ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO XXX Bt ABRIL - JUNIO
FASCICULO 11 MCMLXXVII




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Director

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedritico de la Universidad de Madrid

Consejo de Redaccién

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN SEBASTIAN MORO LEDESMA
Catedrdtico de Derecho civil L:traiod.elaDGdf:R.dgNatm
ARTURO GALLARDO RUEDA RS = S0 Mg
Letrado del M. de Justicia RAFAEL NUREZ LAGOS

y Registrador de la P. Notario de Madrid
JAIME GUASP DELGADO MANUEL FPERA BERNALDO DE QUIROS

Catedritico de D. procesal g Abogado Letrado de la Direccién General de Registro
del I. C. de Madri y del Notariado

ANTONIO HERNANDEZ GIL RODRIGO URIA GONZALEZ
Catedratico de D. civil Abogado Catedritico de D. mercantil Abogado
del 1. C. de Mad.lxd del 1. C. de Madri
JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

LUIS LOPEZ ORTIZ
Magistrado del Tribupal Supremo

Secretario:

JUAN HERNANDEZ-CANUT ESCRIVA
Profesor A. de Derecho c Abogado
del 1. C. de M:adt'u'.ly

SUMARIO
Péginas
Estudios monogralicos
MANUEL GITRAMA GONzALEZ: En la convergencia de dos humanismos: Me-
dicina y Derecho ... ... ... ... ... 3 273
MArIA pEL CARMEN GOMEZ LApPLAZA: Supresion de la licencia marital ... 337
Bibliografia

CADARSO PALAU, JUAN: La responsabilidad decenal de arguitectos y
constructores, por J—CARRILLO SALCEDO: Derecho internacional
privado, por José Bonet Correa—COSSIO, ALFONSO DE: Institucio-
nes de Derecho civil, por José Bonet Correa—GOMEZ ORBANEIJA,



Péginas

EMILIO y HERCE QUEMADA, VICENTE: Derecho procesal civil,
por R—MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS: El consorcio foral ara-
gonés, por José Antonio Doral—SAINZ MORENO, FERNANDO: Con-
ceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, por R.

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado

A cargo de José Maria Chico Ortiz . i ciic i W i Wb i ihes wes: van obs 413

Jurisprudencia

Sentencias Comentadas

1. Defectuosa construccion de la cosa vendida. Resolucion del contrato
de compraventa (Sentencia del T. S. de 10 de junio de 19‘76) por An-
tonio Cabanillas Sinchez ... ... ... .. 455

2. El arrendamiento de un local de negocio con aumento pactado de la
renta (comentario a la Sentencia del T. S. de 28 de noviembre de 1975)
por Jost Bonel COITeR :. i iv o Gil isereviaas e wi o i eslivsian » 460

3. Cldusulas de elevacion de la renta en el arrendamiento de locales de
negocio (comentario a la Sentencia del T. S. de 28 de octubre de 1975),
Pox Tosk BOnet COTCA v oxx asy i srariasssamans s e =xs we ewsone isemses 465

4. La naturaleza juridica y los requisitos del titulo constitutivo de las
servidumbres por destino del padre de familia (comentario a las Sen-
tencias del T. S. de 11 de junio y 30 de diciembre de 1975), por José
BONEE COTEA ... oo crr con ses see) tos sss sen won sse. $as/ s4s sss ass sua sas) =ssl ¥ae 470

Il Sentencias Uon an:vhiiEalta el e (e Jxea i cedaT sl wie BAsHHREARA wxy) wes s Cramal s 477



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

DEPOSITO LEGAL, M. 125.—1958

IMPORTANTE

Todas las reclamaciones que los suscriptores de este ANUARIO
deseen formular sobre retrasos o irregularidades en su distribucién
y recepcion se ruega las dirijan directamente al

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

Duque de Medinaceli, 6 y 8
MADRID

TOMO XXX ABRIL-JUNIO

FASCICULO I1 MCMLXXVIL

ASTUSTRISN




PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE
ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1t.°

PURLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones'
sostenidas por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTIClA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS

Artes Grificas y Ediciones, S. A.—Rodriguez San Pedro, $0.—Madrid-15



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

En la convergencia de dos humanismos:
Medicina y Derecho

(Sobre el contrate de servicios médicos) *

Profesor Dr. MANUEL GITRAMA GONZALEZ
Catedrético de Derecho Civil de la Universidad de Valencia

SuMaR10: 1. Dos ideas previas.—1.1. El humanismo de médicos y ju-
ristas.—1.2. Pervivencia de la llamada medicina liberal.—2. El consenti-
miento en el contrato de servicios médicos.—2.1. La desigualdad de las
partes.—2.2. El consentimiento en la fase cognoscitiva: Diagndstico.—
2.3.1. El consentimiento en la fase operativa: Tratamiento.—2.3.2. EIl deber
de ilustrar al enfermo.—2.3.3. (Tratamiento impuesto?-—2.3.4. Terapéutica y
experimentacién inconsentidas.—3. El objeto del contrato—3.1. Obligacién
de medios o de diligencia.—3.2. La excepcionalidad del objeto.—4. La
causa del contrato.—4.1. Los motivos del enfermo.—4.2. Los motivos del
médico—4.3. La causa juridica—4.4. Los honorarios.—4.5. La esencial
confianza.—5. La forma del contrato.—5.1. La forma verbal o tdcita.—
5.2. La forma escrita.—6. La resolucion del contrato—7. La excepciona-
lidad de la relacion contractual a examen.

1. Finalizdbamos hace unos afios nuestro estudio Configuracicn
juridica de los servicios médicos, sefialando que “si del complejo de
las actuaciones del médico como profesional, reparamos exclusiva-
mente en la relacién juridica que liga al profesional libre, al médico de
clientela, con cada uno de sus pacientes, los que también libremen-
te han querido ponerse en sus manos, parece evidente que ha de
identificarse un contrato de arrendamiento de servicios de los pro-
pios de las profesiones y artes liberales y en modo alguno un nuevo
contrato sin nombre, sin regulacién legislativa, sin entronque con
los usuales y previstos por el legicslador y sin la causa tipica de
éstos. Ahora bien, si adentrindonos en el seno del contrato de
arrendamiento de servicios médicos observamos las caracteristicas
que en él se dan cita, las extraordinarias peculiaridades que lo ma-

(*) Trabajo aportado al Libro-homenaje al Excmo. Sr. D. José Corts
Grau, catedrdtico de Derecho natural y Filosofia del Derecho, con motivo
de su ijubilacién.
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tizan, deberemos convenir en que efectivamente tritase de un con-
trato sui géneris, de un contrato de un rango ciertamente elevado
sobre el comin de los demas en cuanto que los deberes de presta-
cién de una de las partes recaen en él sobre un objeto tan cualificado
como el cuerpo humano, sede de la personalidad” (1).

En efecto, si bien reparamos sub specie iuris en la relaciéon con-
vencional médico-enfermo, observamos que en ella, en lo que de
contractual tiene —segin la indagacién que en aquel estudio efec-
tudbamos— todo es en buena medida excepcional, tanto que a su
respecto el mismo 1éxico juridico habitualmente empleado en el
Derecho de Obligaciones ha de matizarse en grado sumo para evi-
tar que lo resbaladizo de las anfibologias pueda conducir a inter-
pretaciones discordes con Ja conceptuacién que exponer se quiere.

Es a tal excepcionalidad a la que vamos a referirnos en este
otro estudio. Pero bueno serd en sus inicios exponer dos ideas pre-
vias al efecto de mejor dilucidar la motivacién de las pédginas que
siguen.

1.1. La primera observacién es la de que a alguien pudiera a
primera vista extrafiar que los juristas osemos adentrarnos en el
trato de problemas ‘atinentes a la ciencia médica, invadir un campo
que ignoramos, intentar someter a nuestros esquemas juridicos-le-
gales el sacerdocio médico —lo que, etimolégicamente, significa
enseflanza o funcién sagrada—, profanar, en suma el templo de
Esculapio. Mas he aqui que no es de problemas médicos de los que
tratamos —para lo que evidentemente nos falta preparacién y au-
dacia—, sino de problemas juridicos, cabalmente de aquellos pro-
blemas juridicos en que la Medicina aparece implicada. Y si bien
se repara se echa de ver que tales zonas de colindancia no son en
absoluto extrafias. Tanto el médico como el jurista encarnamos
sendos humanismos en cuanto que ejercemos profesiones y culti-
vamos ciencias directamente establecidas al servicio del hombre:
tanto uno como otro, manejamos directamente lo humano; el hom-
bre mds que objeto, como cabrfa decir, es finalidad de las ciencias
que respectivamente cultivamos y aplicamos (2). Lo que ocurre es
que asi como el médico lo contempla en su individualidad fisica y
mental, el jurista lo considera en su vida social. Es, quiz4, la dife-
rencia entre el cuerpo humano, incluso con sus elementos intelec-

(1) GitrRaMa GONZALEZ, Configuracion juridica de los servicios médicos,
en Libro Homenaje al Dr. Serrano y Serrano, Vol. 1, Estudios de Derecho
civil, Valladolid 1965, pdgs. 325 a 374. La cita es de la pdg. 373. A este
trabajo nos remitimos para no pocos aspectos no abordados en el presente.

(2) “Las ciencias bioldgicas se acercan mds a las ciencias sociales que
las ciencias de la materia, porque unas y otras son las ciencias de los seres
vivos. Cfr. ]. HUXLEY, Essais d’un biologiste, ed. Stock, 1946, pdg. 75 y sigs.
Y es claro que la mds antigua y mds rica de las ciencias sociales es el De-
recho. Cfr. FULLER, Anatomia del Derecho, trad. esp., Caracas 1969, pdg 10.
Cfr. también R. SAVATIER sobre “Entente et mésentente entre médecins et
juristes” en las pdgs. 235 y sigs. de la segunda serie de su obra Les méta-
morphoses economiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui, Parfs, Da-
Iloz, 1959, que nos inspiré la titulacién del presente estudio.
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tivos, y la persona humana, nocién un tanto mas abstracta. Como
alguien dijo: la persona es algo mas que el cuerpo humano, algo
que la experiencia juridica puede captar, pero nunca las ciencias de
la naturaleza (3). Ello, no obstante, en definitiva, uno y otro, médico
y jurista, buscan y procuran el bienestar humano (4)... Pero si el
médico concentra sus esfuerzos en salvar la vida o la salud, fisica
o mental, de un sélo hombre —el enfermo de cada vez—, el jurista
atiende mds bien a una pluralidad, al juego de derechos y deberes
de dos o més personas implicadas en una relacién juridica que. por
serlo, requiere siempre alteridad (5).

Por otra parte, resulta también curiosamente diversa la posicién
de médicos y juristas ante la ley. El médico, luchador infatigable
contra las leyes biolGgicas que se le muestran inexorables, adopta
también facil e insensiblemente la misma actitud beligerante frente
a la ley civil que, ademds, obra humana al fin y al cabo, estima mds
facilmente eludible, considera menos obligatoria y menos general.

(3) Cfr. AUREL DaviDp, Structure de la personne humaine, Paris 1924, Se-
fiala “Las ciencias se han sumergido en el cuerpo humano, pero alli no han
hallado diferencia entre los drganos fisiolégicos y las cosas” (pdg. 6). La
experiencia juridica aclara esencialmente el problema de la persona, pues
que ¢l Derecho reconoce la permanencia del individuo humano de su con-
cepcién a su muerte y su cardcter determinado, asi como su individualidad,
no obstante, la pseudoidentidad de los cuerpos humanos (pags. 20, 23 y 53).
Y, afiade, la persona es ante todo la vida humana y la originalidad de su
existencia independiente. En partido sentido, R. SAVATIER en ‘“Le droit au
service de la personne” en el vol. Socialisation et personne humaine, Chroni-
que sociale de France (47 Semaine Sociale de France, Grenoble 1960) Lyon
1961, pdgs. 301 a 318. Histdricamente, por lo demds, el problema de un
concepto jurfdico de persona tiene un cardcter civilista. Cfr. H. CoiNG, Der
Rechtsbegriff der menschichen Person und die Theoriem der Menchenrechte,
Rapport al Congreso Internacional de Derecho Comparado de Londres, 1950,
pdgs. 191 y 195.

(4) ANDRE DE GERADON, Racines anthropologiques du Droit, en Libro
Homenaje a L. GRAULICH, Lieja 1957, pdgs. 257 y sigs. Sobre analogia entre
las relaciones médico-enfermo y abogado-cliente, DIETRICH RUESCHEMEYER,
Doctor and Lawyers: a comment on The Theory of the profesions, en Ca-
nadian Review of Sociology and Antropology, 1964, pdgs. 17-30. Y el pro-
fesor médico FERNANDEZ CRuz, refiriéndose a las enfermedades del hombre
y de la sociedad, apuntaba como caracteristicas del médico y del abogado
una misma formacién bdsica y un similar destino en su funcién (“La Van-
guardia espafiola”, 9 de octubre de 1970, pdg. 26).

(5) Sin pretender extraer consecuencias en orden a la respectiva com-
plejidad o trascendencia social, recordemos que, segin G. RENARD, la biolo-
gfa no nos hard las leyes (Le Droit, I'Ordre et la Raison, Paris 1927, pdg.
223). Es que el Derecho contempla sobre todo el hombre social, el aris-
totélico zoon politikon cuyas relaciones interhumanas tiene aquél por misién
ordenar con arreglo a los cdnones de la justicia. Quizd por ello, si el mé-
dico siempre tiene al hombre por un todo y nunca le llama parte, para el
jurista casi de continuo un hombre es una parte, parte en un contrato, parte en
un pleito (Cfr. F. CARNELUTTI, El Arte del Derecho, Buenos Aires 1948, pa-
gina 66). Es la idea del uno contra otro. Por eso puede afirmarse que si el
médico trata de resolver sobre todo la patologia individual, el jurista tiene
acceso con mds frecuencia y oportunidad que otros facultativos a la patologia
social. Actia aquél cuando es vulnerada Ia salud; éste cuando es trans-
gredida la justicia.
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Para el jurista, en cambio, la coactividad y la generalidad de la ley
civil son garantia del orden juridico, por lo que le merecen el maxi-
mo respeto. El médico, en suma, ha sido formado en la transgresién
de la ley (bioldgica); el jurista, en el respeto de la ley (civil) (6).

Y es cabalmente por esta diversidad, entre unos y otros, nor lo
que ni el médico puede tolerar pacientemente el ser juzgado en su
actuacién por el jurista, al que considera intruso en un campo que
desconoce; ni el jurista puede pacientemente tolerar que cuando se
halle enfermo se le reduzca a la limitada capacidad del menor y que
se pueda disponer de su cuerpo, aunque se le diga que es “para su
bien”, sin recabar su asentimiento, siendo as{ que tiene la convic-
cién de que el contrato médico, como cualquier otro, descansa sobre
un libre acuerdo de voluntades y de que uno de sus derechos de la
personalidad radica en aquel capital noli me tangere; intrusién enton-
ces, dird él, de un profano en el templo de Themis. .

Pero el hecho es que, quiérase 0 no, unos y otros se necesitan
mutuamente. Ningln jurista dejard de someterse, inerme, al bistur{
del cirujano si padece una apendicitis aguda o a las tenazas del
odontdlogo si de él ha menester. Cuando los juristas tratamos ma-
terias de Derecho médico nos ‘es imposible olvidar nuestras expe-
riencias como enfermos solicitamente atendidos por médicos en nues-
tras miserias bioldgicas. Y si un médico, por su parte, ha de contratar,
testar, litigar..., o es demandado de responsabilidad por dafios a
un paciente, serd el jurista quien le asesore, quien le defienda o
quien le juzgue; sera entonces el hombre de Derecho quien deberd
contemplar, en interés del médico como persona y hasta de la clase
médica como estamento social, la actuacién del médico sub specie
turts. No otra cosa es lo que pretendemos esbozar en algin deter-
minado aspecto en el presente estudio; precisamente en el aspecto
del, a todas luces excepcional, como hemos de ver, contrato de ser-
vicios médicos en el que se conjugan dos evidentes humanismos (7),

(6) Los llamados Cédigos de Deontologia profesional médica poseen como
un cierto aire evangélico y a través de ellos parecen hacerse los Estados
profesores de moral. Ya seflalaba G. RIPERT (Le déclin du droit, Paris 1949,
pdg. 86) que resulta profundamente ridiculo decir en un texto que tiene
fuerza de Ley, que un médico o un dentista deben ser dulces con sus pa-
cientes... Y si en el mismo texto se enumeran de consuno obligaciones ju-
ridicas y deberes morales, el interesado atribuird al cumplimiento tanto de
unas como de otros un cierto caracter facultativo.

(7) Venimos refiriéndonos reiteradamente al humanismo. No considera-
mos éste —ello es obvio— como aquella forma de reaccién violenta contra la
escoldstica que cristaliz6 en el movimiento de espiritu de los renacentistas
(PETRARCA, POGGIO, ERASMO, BUDE...) y se caracterizé por elevar y valorar
la dignidad del espiritu humano enlazando, por encima del medievo y del
tomismo, la cultura moderna con la cultura antigua. En tal sentido, el hu-
manismo era el gusto y el culto por la antigiiedad y por su imitacién; fo-
mentaba unos estudios mds préximos a la vida real, mds humanos, disciplinae
humaniores, humaniores litterae, artes humanitatis. El espiritu del Rena-
cimiento no es sino un desarrollo de aquel humanismo ajeno a la religién
(vid. J. BoNNECASE, Humanisme, classicisme, romantisme dans la vie du Droit,
Paris 1930, pdgs. 16-21). En punto al origen de la palabra humanismo, cfr.
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en el que confluyen los rios de la Medicina y del Derecho dando
lugar, como toda confluencia fluvial, a remolinos y confrontaciones
y hervideros que deben abocar a un sosegado fluir, a una ordenada y
pacifica convivencia. Al fin y a la postre, ;no son ambos, médico
y jurista, enfermos en potencia?, ;no se hallan socialmente some-
tidos, de consumo, al mismo ordenamiento juridico?

1.2. La segunda idea liminar que queriamos dejar expuesta es
la que sigue. Puede extrafiar también a primera vista que a estas
alturas temporales nos hagamos cuestién de problemas referen-
tes a la llamada Medicina privada o liberal cuya préxima y auin in-
minente extincién pregonan no pocos agoreros. Comprendemos, jus-
tificamos y respetamos el progresivo paso de una Medicina liberal
e individual a una Medicina socializada y colectiva, signo, al pare-
cer, irreversible de la vida moderna (R). Pero, aunque a la orga-
nizacién social de la Medicina serd en buena medida aplicable cuanto
digamos, no es a ella a la que aqui vamos a referirnos sino a la
cldsica organizacién liberal de la Medicina que, a ojos vistas, pervive
y que quizd deba subsistir con unas u otras matizaciones en cuanto

W. RUEG, Humanismus, Studium Generale und Studia Humanitatis in Deutsch~
land, Darmstadt 1954; y TOFFANIN, Historia del humanismo desde el si-
glo XIII hasta nuestros dias, Trad. esp., Buenos Aires 1953. Como es sa-
bido, la Edad Moderna, al contrario que la Edad Media fue mds humanista
que teocéntrica; pero humanista en aquel sentido paganizante, cuya cristia-
nizacién fue obra de la rectificacién por los espafioles de aquellas tendencias
materialistas (Cfr. E. GUERRERO, Sobre humanismo cristiano y libertad reli-
giosa, en Razén y Fe, junio 1957, quien, por ejemplo, considera a CALDERON
DE LA BARCA como el mdximo representante del humanismo cristiano es-
pafiol). Hay, en efecto, un humanismo iusnaturalista que, si bien estima la
sustancia del Derecho fuera de las posibilidades de accién humana —el
Derecho no es hecho por el hombre— pone tal sustancia al servicio de los
valores del hombre, considerado como persona —el Derecho es hecho para
el hombre—. El humanismo juridico parte de la base de la afirmacién de
la supremacia del hombre basada en un concepto exacto del mismo (Cfr.
LEGAZ LACAMBRA, Humanismo, Estado y Derecho, Barcelona 1960, pdg. 37).
Al fin y al cabo, el Derecho existe por causa de los hombres (Cum igitur
hominum causa omine ius constitutum sit, Hermog. D. I, 5, 2); es obra
del hombre en buena medida y estd al servicio del hombre.

Preciso es constatar con CorRTs GRAU (Los humanismos y el hombre, Ma-
drid 1967, pdg. 8) que “el término humanismo se nos ofrece cada dia mds
equivoco y comprometido. A lo largo de la historia ha registrado muy va-
rias y encontradas versiones...”. “Mds que un humanismo en pugna con otros
sistemas, hay una serie de humanismos que luchan entre si” (CASTAN TOBE-
Nas, Humanismo y Derecho, Madrid 1962, piag. 9). “De cualquier modo
que sea, es un dato consolador que sea tema principal en las controversias
intelectuales de estos ultimos afios el de hombre, humanidad y humanismo”
(T1ErRNO GALVAN, Hombre, humanidad y humanismo, en Revista de Estudios
Politicos, XXXII, 1950, pdg. 181). Mds, como dice CorTs GRAU (Loc. cit.)
“A través de tantas versiones persiste una nocién de sabiduria enquiciada en
el conocimiento del hombre, en la conciencia de su dignidad y en la entra-
fiable conexién entre verdad y vida”. De ahi que resulte inmenso asi el
alcance del humanismo. Homo sum, humani nihil a me alienum puto. Y
en cuanto Medicina y Derecho pretenden el cultivo de todas las perfecciones
humanas, resulta evidente que comportan sendos auténticos humanismos.

(8) Cfr. nuestro estudio Familia, alimentos civiles y seguridad social,
Valencia 1965.
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siga considerdndose respetable la libertad de la persona humana.
Por muy en crisis que parezca hallarse la relacién que tradicional-
mente ligaba a médico y enfermo al socaire de la llamada sociali-
zacién de la asistencia médica, de los espectaculares avances de las
técnicas analiticas, fisicas y quimicas de la enfermedad, de los in-
tentos de una Medicina cibernética —medicus ex machina, que alguien
dirfa—, sobre la base de “chequeos” despersonalizados, etc., si la
Medicina ha de seguir siendo “humana” ha de partir vellis nollis de
la relacién médico paciente, de esa relacién “interpersonal, objeti-
vante y que siempre debe ser amistosa” (9). Y en cuanto tal rela-
cién interhumana de ayuda (con fundamento tltimo en la sociabi-
lidad ya que todo hombre, cada hombre es un ens indigens que
necesita de sus congéneres, maxime en situaciones de desvalimiento
cual es la enfermedad, relacién en que confluyen el menester de
un hombre y la capacidad de otro para remediarlo) puede ser, de
hecho lo es, regulada por el Derecho y productora de consecuen-
cias jurfdicas... debe ser calificada de relacién juridica y, en el
marco de la tan prestigiosa como zaherida Medicina liberal, mds
concretamente de relacién contractual (10). Pero de una relacién
contractual —insistimos— de todo punto excepcional como vamos
a observar a través de la apreciacién uti singuli de los diversos ele-
mentos estructurales tipicos de la contratacién. '

2. En orden al consentimiento, primer elemento esencial de
todo contrato (art. 1.271 del Cédigo civil) y presupuesta la capacidad

(9) Cfr. LaIiN ENTRALGO, La relacion médico-enfermo. Historia y teoria,
Madrid 1964, pdg. 9. No queremos plantearnos en el presente estudio —ra-
zones de espacio nos lo impiden— la problemitica jurfdica de la organiza-
cién social de la medicina. Hacia la socializacién de ésta impelen su eficacia
y carestfa actuales; el deficiente estado sanitario de la poblacién, sobre
todo. de la proletaria; la general toma de conciencia del derecho del hombre
a la salud (vid. LEGa, Il diritto alla salute in un sistema di sicurezza sociale,
Roma 1952); la general tendencia a la socializacién de las profesiones y de
las técnicas; la creciente intervencién del Estado en la vida social... (Cfr.
CaNo DiAz, El Seguro de enfermedad en el mundo occidental, en Rev. Uni-
versidad Madrid, X, 1961, pdgs. 207-244). En realidad el seguro de enfer-
medad no tuvo por objeto inmediato sustituir a la organizacién liberal de
la Medicina, sino que histéricamente a quien sustituye o reemplaza es a
aquellas otras organizaciones que tenian por objeto complementar a la
tradicional medicina de clientela; a saber, el hospital de caridad y el seguro
privado de asistencia médica (Cfr. BoRRAJo DACRUZ, La organizacion liberal
de la medicina y su evolucion, en Rev. Iberoamericana de Seguridad Social,
1960, nim. 2, pdgs. 305 y 307). Pero el grave peligro que la absoluta socia-
lizacién hace correr al hombre es el de incardinarlo en una sociedad exa-
geradamente standardizada, en que se convierta en esclavo del Estado Moloch.
Del resultado de la pugna entre el hombre del humanismo y el hombre
robot, depende nuestro porvenir. Entre la inmensa bibliograffa sobre el tema,
vid., ad exemplum SERRANO GUIRADO, El Seguro de enfermedad y sus pro-
blemas, Madrid 1950; 1. RIVERO, Les transformations socidles et le développe-
ment de la protection légale de la santé, en Semaines sociales, Montpellier
1951, pédgs. 72 y sigs.; Socialisation et persomne humaine en 47 Semaine
Sociale de France, Grenoble 1960, Chronique sociale de France, Lyon 1961.

(10) Grrrama GonzALEz, Configuracion juridica..., cit., pags. 342 y 344.
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contractual (11), ya resulta excepcional el que consideramos cual-
quiera que sea el dngulo desde el que se considere.

2.1. Reparemos, ante todo, en que en él entran las partes en
planos evidentemente desiguales. La primera faceta de tal desigual-
dad radica en que, no obstante, una progresiva vulgarizacién operada
a través de los mas diversos medios de difusién de ideas y noticias
¥, hay que reconocerlo igualmente, un venturoso aumento de la cul-
tura media de la poblacidn, la ciencia médica —quizd en parte por-
que, compensando lo anterior, se ha hecho més compleja, méds pro-
funda por los avances de los modernos métodos de diagnéstico y
terapéutica— continda siendo y quizd felizmente, para la inmensa
mayoria de los hombres una ciencia hermética, impenetrable. Tal
es, sin duda, una de las fuentes de su tradicional prestigio y del
gran ascendiente de que siempre ha revestido a quien logré penetrar
en sus arcanos (12). Lo que el enfermo solicita del médico que le
asista —esto es, que se detenga junto a él para asistirle (ad-sistere
significa detenerse junto a otro) para brindarle el remedio oportuno,

la curacién— escapa generalmente al intelecto del primero, a sus

(11) Por mids que también en orden a la aptitud juridica para establecer
la relacién médico-enfermo; esto es, en orden a la capacidad contractual de
las partes, échase de ver la excepcionalidad del contrato que nos ocupa. Como
en cualquier otro, tal capacidad implica goce y ejercicio de los derechos
civiles; mds he aqui que, por lo que al médico atafie, la nocién de capa-
cidad implica algo mds: competencia, saber, aptitudes profesionales... todo
lo cual se presupone en él mediante la justificacién de un estatuto legal
en cuyo cuadro se limita en Espaiia, como en los demds paises civilizados,
el ejercicio de la medicina. Tal estatuto legal se contrae bisicamente a la
garantia de una formacién técnica del profesional mediante la obtencién de
un titulo facultativo de Licenciado o de Doctor en Medicina y la subsi-
guiente colegiacién administrativa (Reglamento de la Organizacién médica
colegial de 1 de abril de 1967, Orden de 7 de mayo de 1968 y Ley de 13
de febrero de 1974). Sin tal se incurre en el ilicito de ejercicio ilegal de
la medicina (arts. 321 y 572 del Cdédigo penal). Con tal se posee en principio
la idoneidad legal para ejercer tan noble actividad.

Razones de espacio impiden referirnos aqui a la casuistica problemética
a que darfa lugar el enfermo menor de edad, emancipado o no; el mayor
judicialmente incapacitado; el demente no incapacitado, etc. A lo largo
del presente estudio habremos de hacer referencia, no obstante, a situaciones
como éstas en orden, por gjemplo, a cierta original tutela de hecho. También,
sobre la capacidad en las convenciones relativas a la persona fisica y, en
especial, en el contrato médico, vid., entre otros BORRELL Macfa, La persona
humana, Derechos sobre su propio cuerpo vivo y muerto. Derechos sobre
el cuerpo vivo y muerto de otros hombres, Barcelona 1954; Dfez Diaz, Los
derechos fisicos de la personalidad. Derecho somdtico, Madrid 1963; A. Jack,
Les conventions, relatives a la personne phisique, en Rev. critique de Legisla-
tion et de jurisprudence, 1953, nim. 14; NERSON, Les droits extrapatrimoniaux,
cit.,, nim. 192; DIERKENS, Les droits sur le corps et le cadavre de U'homme,
Parfs 1966.

(12). El médico tiene la auctoritas (que significaba garantia de ser veraz
y estar en lo cierto), autoridad moral, de puro prestigio. De ahi lo persua-
sivo de su posicién, de consuno autoritaria y balsdémica, apta para lograr
de su paciente un insight psicoterapéutico, una comprensién definitiva de su
situacién y de sus posibilidades de cura. Y corrobora el prestigio social del
médico que en el marco de nuestros usos ciudadanos, él es por antonomasia
el Doctor, aunque su titulo pueda no ser sino de Licenciado.
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posibilidades normales de control (13). El médico, entonces, previo
reconocimiento, fija el programa terapéutico. El paciente accede o
no, consiente o no. Caso afirmativo, que es la regla general, he aqui
la férmula del contrato de adhesién en que el aceptante no puede
ontolégicamente fijar su contenido y su alcance. Por lo comiin ha de
abandonarse ciegamente y porque piensa en la cuenta que le tiene,
a las decisiones del facultativo (14). (Qué mds fuerte autoridad?

Pero aun antes de iniciarse la relacién contractual, antes del en-
cuentro médico-paciente, por mds que para cualquier jurista la idea
de contrato implique un acuerdo de voluntades esencialmente libre,
un area en la que entran y se mueven los sujetos en plano de igual-
dad, lo cierto es que de hecho existe otra patente y previa desigualdad
entre médico y enfermo. Este tltimo se siente tal, se considera
enfermo porque se estima total o parcialmente incapaz para ejecutar
funciones o acciones propias de la vida humana; porque experimen-
ta la afliccién del malestar, la molestia, el dolor fisico; porque tiene
el sentimiento de la amenaza del riesgo de morir; porque se da
cuenta de que, a diferencia de cuanto estaba sano, su atencidn se
polariza hacia su sintomatologia somdtica alterada; porque se siente
s6lo con su solamente suya enfermedad y andmalo entre los indi-
viduos sanos préximos a él, etc. (15). Y, por todo ello, experimenta
una necesidad acuciante e inmediata del cuidado de aquel que piensa
se lo puede ofrecer. “Cuidar a otro” es el significado del verbo griego
medeo, raiz del sustantivo latino medicus. Necesidad apremiante a
su modo de ver, pues que va en ello, o asi lo imagina, nada menos
que su propia conservacién. Por lo mismo la llamada, el recurso al
médico, tan frecuentemente se caracteriza por la nocién de urgencia.
A menudo se despierta a éste a altas horas de la noche por mor
de una alteracién, quiza banal. Una de las miserias humanas es pre-
cisamente espantarse en alto grado ante las anomalias de su orga-
nismo fisico, ya sean graves o tales se presuman por el desconoci-
miento de su entidad. El médico es entonces la firme esperanza del

(13) En alguna medida también —y ello implica una evidente analogia
entre médicos y juristas— “el que solicita una demanda juridica en el des-
pacho de un Letrado se siente disminuido e incapaz de tomar decisiones
por su cuenta. La relacién con su abogado es de franca dependencia y su-
misién ante sus orientaciones sobre la conducta a seguir” (asi JuAN OBIOLS
en el prélogo a MuNoz SaBATE, Enfermedad y justicia. El papel del Derecho
en la psicoterapia individual y social, Barcelona 1972, pig. XI).

(14) La entrega del enfermo al médico suele ser una entrega total. Quien
se va a comprar un libro o un coche o quien solicita del decorador que
arregle su piso, tiene buen cuidado de parcelar el problema que transfiere.
Quien acude al médico acaba por exponerle la integridad de su problemdtica
existencial.

(15) Sobre la valoracién subjetiva de la enfermedad, sobre la diferencia
entre creerse enfermo, sentirse enfermo y estar realmente enfermo, vid. Novoa
SANTOS, R., La mujer, nuestro sexto sentido y otros esbozos, Madrid 1929,
pdgs. 192 y sigs. También BARcfa GOYANES, El sentido de la enfermedad, en
“Pensamiento médico y moral profesional”, Valencia 1941, pags. 67-80 y A.
Jores, Vom Kramken Menschen, trad. esp. “El individuo enfermo”, Barcelo-
na 1961, pdg. 42.



En la convergencia de dos humanismos: Medicina y Derecho 281

ansiado e inmediato remedio; su presencia se considera apremiante
necesidad. Y esa misma urgencia lleva al enfermo a no reparar en
detalles que considera accesorios: hora, distancia, costo... (16).

El médico, por su parte, no tiene en cambio sino una necesidad
remota de un enfermo en particular, de cada enfermo, en cuanto
del ejercicio de la medicina hizo profesién y modus vivendi (17).
El de servicios médicos resulta asi un contrato necesario en cuanto
obligado para el enfermo por una emergente “situacién factica (18).

Es verdad, y hay que proclamarlo asf, que la acrisolada solvencia
moral de la clase médica, fa misma existencia y observancia de su
formacién deontoldgica (19). hard dificil fundar en estas patentes
desigualdades injusticia alguna en la relacién médico-enfermo. No se
reproduce en el caso el conjunto de circunstancias, en cierto modo
y ab initio, andlogas en la relacién juridica laboral que hicieron alum-
brar la sindicacién y las medidas tuitivas que a sus modernas for-
mulaciones caracterizan. Pero no estard de mds insistir en que las

|16) MICHEL VASSEUR, Urgence et Droit Civil, en Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1954, pdgs. 405 y sigs., muestra el efecto derogatorio de la ur-
gencia como expresién de un principio general del Derecho francés (y
del espafiol) comin al Derecho privado y al Derecho piblico; drea en
que prevalecen las estructuras materiales sobre las juridicas.

(17) La situacién que surge es en gran medida andloga a la que se da
en el contrato laboral. El trabajador necesita perentoriamente del contrato
para obtener un salario con que subvenir a sus necesidades vitales y las
de su familia. El empresario precisa también, ciertamente, de trabajadores
para llevar adelante su empresa, pero en general le es indiferente contratar
o no a uno determinado, a aquél precisamente agobiado con mayores cargas
familiares o apremios econémicos de primera necesidad. Y sabido es cémo
tal desigualdad fue motivo de injusticias y abusos y ¢émo a reprimirlos hu-
bieron de acudir las primeras normas del moderno Derecho laboral. Pero lo
cierto es que, como es ldgico, ni hay Sindicatos de pacientes que respalden
a cada uno como los hay de trabajadores, ni una jurisdiccién especial como
la Magistratura del Trabajo para aquellos, ni toda una rama juridica de
matiz tuitivo, tutelar, protector, montada para la regulacién de tales rela-
ciones médico-cliente a imagen del moderno Derecho del Trabajo.

(18) El de servicios médicos mds que un contrato impuesto (en el sen-
tido que a este asigna R. MOREL en Le contrat imposé, en “Le Droit privé
francais au milieu du XX siecle”, Estudios homenaje a RiPERrT, Paris 1950,
II, p4gs. 116 y sigs.) es un contrato necesario en cuanto obligado por una
situacién de hecho que constituye en cierta medida un estado de necesidad.
As{ se manifiesta el mismo autor en pdg. 117, por mds que sdlo se refiere
al depésito necesario del art. 1.949 C. c. francés, concordante con el de
los arts. 1.781 y sigs. C. c. espafiol. Caso mas tipico de contrato necesario
que el del citado depdsito serd casi siempre el del contrato de servicios
médicos. Vid. también DIiEz Picazo, Los contratos forzosos, en ANUARIO DE
DERECHO CIVIL, IX, 1956, pdgs. 85 y sigs.; y sobre el aludido estado de ne-
cesidad GuzzoNn, Consenso e stato di necessitd nell’atto médico en Rivista
penale, 1967, 1, pdg. 670; VASSALLI, Alcune considerazioni sul consenso del
paziente e lo stato di necessitd nel trattamento medico-chirurgico, en Archivio
penale, 1973, pdgs. 94 y sigs.

(19) De entre copiosisima bibliografia sobre el tema, recordemos ALONSO
MuRoYERRO, L., Cdédigo de Deontologia médica, 4.> edicién, Madrid 1956;
Francisco PEIRS, Deontologia médica, 6.* ed., Madrid 1958; GREGORIO Ma-
RARON, Vocacion y ética y otros ensayos, Madrid 1966; B. NARBONA ARNAU,
Defensa de la responsabilidad personal. Responsabilidad personal en Medicina;
AUER ALFONS-CONGAR-BOEKLE-RAHNER, Etica y Medicina, Madrid 1962, etc.
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desigualdades de referencia nunca deben inducir al facultativo a caer
en la tentacién de aprovechar en propio beneficio su prepotencia
como sefior de la salud del paciente (20). Mds, hecha tal abstraccién,
no hay duda de que en la buena medida en que la que estudiamos
sigue siendo una profesién liberal, el médico goza en principio de
una independencia absoluta; puede no ejercer su profesién o aban-
donarla cuando quiera; puede elegir su clientela, en tanto en cuanto,
no se haya obligado a acudir a la llamada de un enfermo o a tratar
a cuantos a él recurran para tal fin. Cierto que, moralmente, no
podria sin motivos legitimos rehusar sus cuidados al enfermo que
llega a su consulta o le llama a su cabecera; los deberes de caridad
y altruismo siempre han sido considerados titulos de honor de la
profesién médica. Pero por principio juridico el médico cuida a
quien quiere y cuando quiere, salvo excepciones como el caso de ur-
gencia (en que podria incluso incurrir en el delito de omisién del
deber de socorro, del articulo 489 bis del Cédigo penal); el reque-
rimiento por la autoridad administrativa o judicial; el previo com-
promiso de cuidar a un enfermo o proseguir un tratamiento en curso;
el cumplimiento de las obligaciones contractuales de un arrendamien-
to de servicios con una institucién, etc. (21).

Pero no se agota la observacién de la desigualdad en el dmbito
que mencionado queda. Desde otro punto de vista, si se considera
al médico como investido de un pudblico ministerio o gestor de un
servicio piblico (lo que vendria abonado en casos de titularidad o
de pertenencia del facultativo a una organizacién asistencial a cuyos
servicios tenga derecho el enfermo) de modo que quepa conside-
rarlo como en estado de permanente oferta al publico, vendrd cons-
trefiido a contratar con todo aquel que debidamente requiera sus
servicios. La importancia de éstos puede justificar la obligatoriedad

(20) El poderio del médico sélo conseva su digna altura a condicién de
que no lo desluzca la sobrebia, la presuncién, la hybris de cuyo peligro le
advierte la caida de Esculapio, segin el mito cldsico, fulminado por Jupiter
a causa de tal flaqueza. GEORGES DUHAMEL escribié que el primero de los
enemigos que la Medicina halla en si misma es el orgullo (Paroles de méde-
cin, Ménaco 1946, pig. 7).

(21) Puede el médico pactar con un enfermo o con una familia obli-
gindose a proporcionar sus cuidados indefinidamente, incluso por toda la
vida del facultativo o, en el primer caso, por toda la del enfermo. ;Im-
plicaria tal pacto vicio de nulidad ex art. 1.583 del Cédigo civil? Esta dis-
posicién, que trata de salvaguardar la libertad individual, parece ser de
orden publico y, consiguientemente, la convencién en contrario serfa, expre-
sis verbis, nula. Ahora bien, entendemos aplicable el precepto si la obliga-
cién pactada implica 'una alienacién de la libertad que haga caer al facultativo
en una omnimoda dependencia respecto del beneficiario o beneficiarios de los
servicios que se prestan, de modo que éstos sean continuos en dedicacién
exclusiva y de por vida (vid. XAVIER RYCKMANS, Les droits et les obligations
des médicins, Bruselas-Paris 1954, pdg. 186). No es este el caso del médico
que ni enajena su libertad, ni queda impedido para proporcionar sus cui-
dados a otras personas, ni incurre en el perpetuo estado de dependencia que
la Ley ha querido evitar. Otra interpretacién conduciria al absurdo de pros-
cribir el tan frecuente y tan vdlido sistema de iguala o, mds atn, el del
tradicional médico de cabecera.
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de no rehusarlos y la consiguiente obligacién para él de contratar,
de modo que no hacerlo presentaria caracteres de ilicitud (22). Y
he aqui que entonces, por manera andloga a como el médico podia,
en la hip6tesis antes considerada, verse tentado a abusar de su pre-
potencia pro domo sua, también en esta otra es el enfermo quien
puede, mds o menos conscientemente, abusar de su situacién para
exigir del facultativo mas de aquello que ética y juridicamente po-
dria solicitar. Tanto en uno como en otro caso se hace posible co-
lumbrar supuestos de abuso del derecho o de ejercicio antisocial
del mismo, con la consiguiente puesta en marcha de los mecanismos
obturadores de dichas conductas al amparo del nuevo articulo 7,2 del
Cédigo civil (23).

2.2, Comienza a existir el. consentimiento contractual mediante
la aquiescencia de médico y paciente a entablar la relacién juridica
entre ambos. La iniciativa suele partir del enfermo o de sus fami-
liares. Pero las modalidades son muiltiples:

a) Es elegido un determinado médico, sobre todo lo que se lla-
ma un especialista, en razén de su prestigio, de sus éxitos profesio-
nales, de su notoriedad, todo lo cual viene a erigirse en garantia
de la deseada bondad y eficacia de sus cuidados: esto es, tanto de
lo acertado de su diagnéstico como de lo atinado del tratamiento
terapéutico que prescriba. El enfermo o sus familiares son absoluta-
mente libres en orden a la eleccién de tal médico y en la génesis
de la relacién cobra especial relieve juridico el intuitus personae.
Precisamente es tipica la acepcién de la persona del profesional
cuando el contrato tiene por objeto la prestacién de servicios que
exijan conocimientos profesionales (24) y méxime si, como en éste
en estudio, se basan —después lo veremos—, sobre la idea de la
confianza.

b) No es elegido un determinado médico, sino que el enfermo
o su familia llama al médico. Sera el de cabecera o el de la iguala,
el de la entidad de seguro libre, mutualidad, montepio, etc. Incluso
al del pueblo, si no hay otro... Evidentemente si en estos casos no
se elimina del todo el intuitus personae —porque siempre subsiste
la consideracién de las aptitudes profesionales del llamado, del que
se eligié como médico de cabecera o de iguala o del cuadro médico

(22) Sobre la ilamada obligacién legal de contratar, GoNzALEz ENRiQUEZ,
en Revista de Derecho espafiol y americano, 17, 1959, pdgs. 665 y sigs. En
el caso y como regla general de la medicina privada, a la libertad de elec-
cién de médico por el enfermo, se contrapone la de aquél de seleccionar
sus pacientes, rehusando prestar servicios que no constituyan supuestos de
urgencia. Sobre el particular vid. A. GUILLON, L’omision de porter secours
et la profession médicale, en Juris Classeur Periodique, 1956, I, 1294.

(23) Vid. nuestro reciente estudio La correccion del automatismo juri-
dico mediante las condenas del fraude a la ley y del abuso del derecho, en
el volumen Curso monogrifico sobre la Ley de Bases para la modificacién
del Titulo preliminar del Cédigo civil, Valencia 1975, en especial, pdgs. 139
a 168.

(24) Cfr. FrRANCOIS VALLEUR, L’intuitus personae dans les contrats, Pa-
ris 1938, pdgs. 59 y 105.
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de la entidad del seguro libre elegida para la adscripcién— aquel
concepto queda tan disminuido como, si cabe hablar asi, objetivado.
No se acude a un médico especialmente determinado, escogido ad
hoc, sino al que corresponde acudir. Y entonces del juicio que el
médico merezca al enfermo dependerd en buena medida la dispo-
sicion de éste en orden a la terapéutica que aquél prescriba.

¢) Se llama o se acude a un médico, al que hay que recurrir
aunque no se conozca porque es el del Seguro obligatorio (25), al mé-
dico militar, en suma al de la organizacién asistencial a que obligada-
mente se pertenece. La relacién o contrato interpersonal médico-enfer-
mo se desdibuja entonces para diluirse en la relacién externa que
motiva el derecho del paciente a la asistencia facultativa. Aparte la
consideracién personal que el médico de turno merezca al paciente,
habrd que tener en cuenta la influencia del crédito que socialmente
tenga la organizacién asistencial en su conjunto en orden a la efi-
cacia terapéutica ante el segundo.

d) Se llama a un médico cualquiera, al mas préximo, al de ur-
gencia. Entonces desaparece practicamente del todo el intuitus per-
sonae. En el facultativo que acude a la cabecera del enfermo lo unico
que éste ve representado es la ciencia-médica.

Y he aqui que, tendiendo los dos ultimos supuestos a erigirse en
las posibilidades mas frecuentes en la moderna sociedad de masas,
échase de ver el riesgo de la impersonalizacién de la relacién médico
paciente, de la regresién hacia aquella objetivacién clinicamente abu-
siva y socialmente injusta a que al enfermo habia sometido la asis-
tencia médica vigente en los primeros lustros de nuestro siglo (26).

Cualquiera que sea el camino hacia la toma de contacto médico-
enfermo, una vez obtenido el consensus inicial, el primero elabora
su diagnéstico sobre “lo que el enfermo tiene”, primer paso en la
andadura hacia la meta de la sanacién. Examina para ello los datos
que del reconocimiento estima oportunos, el impacto que en la so-
ciabilidad del paciente marque su enfermedad y, a la inversa, el que
en su naturaleza haya producido la dimensién social de su vida de
relacidn, donde quizd halle en ocasiones la génesis de su dolencia (27).

(25) El art. 112, I de la vigente Ley de Seguridad Social espafola, es-
tablece el derecho que tiene el titular acreedor de la asistencia sanitaria
a la eleccién de médico, bien que subordinindolo siempre a que exista
pluralidad de éstos en la localidad.

(26) Asi, LaIN ENTRALGO, ob. cit., pdg. 473. Marc. AzouLal, L’elimina-
tion de Ulintuitus personae dans les contrats, en el vol. *La tendance a la
stabilité du rapport contractuel” Etudes de Droit privé, Paris 1960, muestra
la moderna corriente ‘‘standardizadora” en la contratacién, pero advierte
(pdg. 36) que si se repara en el naturaleza consensual del contrato, puede
verse en el intuitus personae una de las mds puras manifestaciones de la
libertad individual y, entonces, hay que lamentar los ataques de que hoy
se la hace objeto.

(27) Curiosamente se ha observado el origen psicosomdtico de numerosas
enfermedades a veces engendradas en motivaciones juridicas, como desahucios,
despidos laborales, usurpaciones posesorias, etc. vid. WEIZTALKER, El hombre
enfermo. Una introduccién a la Antropologia Médica, trad. esp., Barcelona
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Es el momento cognoscitivo de la relacién juridica médico-enfermo,
fase para cuyo desarrollo medidé ya el inicial consentimiento engen-
drador de la relacién juridica (28) y que termina con una propuesta
técnicamente congruente de accién terapéutica.

Pero he aqui que si en los restantes contratos; mds concretamente
en los restantes contratos de servicios propios de las profesiones y
artes liberales, suele bastar con una prestacién de consentimiento
para que se despliegue la totalidad de los efectos (29), no ocurre asf
en el que estudiamos, lo que viene a integrar otro indicativo de su
excepcionalidad. En el contrato médico desdéblase el consentimien-
to en dos fases, una primera en que se produce el acuerdo de las
voluntades participantes en orden al reconocimiento del cliente por
el médico al efecto de elaborar un diagnéstico y una propuesta de
accidén terapéutica y una segunda fase que llamaremos de consen-
timiento al tratamiento.

2.3.1. La segunda fase del consentimiento (30), una vez supe-
rado aquél momento cognoscitivo, versa sobre el momento operativo
de la relaciéon médico-enfermo. Resultado del diagnéstico es, como
dijimos, la propuesta de tratamiento. No cabe desconocer que ya
antes de esta fase posee eficacia terapéutica el talante afectuoso del
médico, la confianza que inspira, el consuelo, la tranquilidad que
proporciona. Su mera presencia al lado del enfermo es el primer
agente terapéutico (31) que resalta la transcendencia de la relacién
humana e interpersonal entre médico y paciente y hasta el valor
consolidante del definitivo “dar de alta” que a la vez implica un
afirmar “ya estds sano” (diagndstico) y un lograr que efectivamente
asi se sienta (tratamiento final).

1956. Tambien, V. GONzZALEZ CALvO, Patologia general de las emociones,
Valladolid 1946.

(28) Sobre la necesidad del consentimiento del enfermo, J. R. DEBRAY,
Le malade et son médecin, Paris 1965, pigs. 234 y sigs.

(29) Con la salvedad, quizd también de los servicios del abogado quien,
solicitado por el cliente, estudia el asunto propuesto, diagnostica y propone
soluciones al mismo —tratamiento—, de modo que el cliente ha de mani-
festar su nueva conformidad a que, por ejemplo, sea presentada la deman-
da para iniciar una via judicial.

(30) No parece tener gran trascendencia la cuestién de si el consen-
timiento del paciente al tratamiento propuesto constituye un nuevo contrato
médico (Vid. SAVATIER, Traité de Droit médical, Paris 1956, nim. 49) o si
por tal consentimiento y los sucesivos que fueren necesarios, el conjunto de
cuidados constituye el objeto de un sélo y dnico contrato (asi R. NERSON,
Les droits extrapatrimoniaux, Lyon 1939). Evidentemente habrd dualidad si,
por ejemplo, el internista aconseja al paciente ponerse en manos de un
cirujano.

(31) Por de pronto la narracién de sus penas que el cliente hace al
médico, ya por si sola, disminuye el nivel de ansiedad, pues que la pena
comunicada es ya una pena menor por compartida (Cfr. FRANKL, Psicoand-
lisis y existencialismo, trad. esp., Méjico 1965, 5.* ed., pdg. 276). Y libera
al enfermo de no pocas tensiones emocionales que ha ido acumulando y
comprimiendo. La sola creencia y confianza de que el médico, usando el
poder que atributivamente le pertenece, va a poner en marcha los meca-
nismos terapéuticos adecuados para vencer el morbo, produce el efecto ca-
tértico de reducir la ansiedad del paciente.
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Pero nos referimos ahora al segundo estadio del contrato médico-
enfermo, a aquel que se inaugura con la propuesta de accién tera-
péutica del primero y que puede variar entre la administracién de
fdrmacos o agentes fisicos, una adecuada dietética, una técnica psi-
coterdpica, una intervencién quirdrgica... Entendido el tratamiento
como todo procedimiento, cualquiera que sea, tendente a la curacién
de una enfermedad o a la atenuacién de un estado de enfermedad; o
bien como toda accién sobre el enfermo destinada a combatir el
mal que le afecta, requiere para su puesta en prictica la aquiescencia
del paciente. Si cabe pensar que a la hora del diagnéstico el enfer-
mo se ha hecho en buena medida un mero objeto cientificamente
cognoscible, a la del tratamiento es indudablemente algo mds, una
persona sujeto de derechos y una persona doliente y compasible.

Expresivamente sefiald un ilustre jurista, alarmado ante ciertas
disposiciones que autorizaban al médico para, en ocasiones, impo-
ner un tratamiento determinado, que “el enfermo que se confia a
un médico no le otorga un cheque en blanco, no abdica sin reme-
dio su libertad, no se convierte en el menor de edad de quien el
médico —segiin su moral profesional— se consideraria sin mads, des-
pués de Dios, como duefio y soberano” (32). Por cdmodo y satisfac-
torio que ello pudiera ser para algin facultativo, que no hallaria
traba alguna para el empleo de los recursos terapéuticos que estimase
mds idéneos para el éxito pretendido (en beneficio, al fin y a la
postre, del enfermo), vulneraria, sin duda, la libre autodeterminacién
de la persona del paciente. No es otra la razén de que los Tribuna-
les hayan hecho responsable al médico de los dafios causados por el
fracaso o el error del tratamiento —especialmente de la intervencién
quirdrgica— no libremente consentido por el paciente o por sus
allegados (33).

Y es que en ambas fases sefialadas de la relacién juridica médico-
paciente, pero sobre todo, en esta segunda, se realiza en definitiva,

se actia uno de los derechos de la personalidad, el llamado derecho
a la integridad fisica que, como se ha dicho (34), es mas que nada

(32) SAVATIER, Les métamorphoses..., ob. cit., segunda serie, nim. 194,
pdg. 220. Del propio autor Imperialisme médical sur le terrain du droit, en
Dalloz, 1952, Chronique, 47. Asimismo P. GARRAUD y M. LABORDE LACOSTE,
Le réle de la volonté du médecin et du patient quant au traitement médi-
cal et d lintervention chirurgicale, en Revue générale du Droit, 1926, pagi-
na 129.

(33) Para la Casacién francesa —y es evidente que si invocamos tan
frecuentemente el derecho del vecino pais se debe a su cardcter de pionero
en muchos de los temas en estudio— el enfermo es preciso que manifieste
su consentimiento a cualquier tratamiento de una manera libre y clara en
todo caso y por encima de todo, una vez que el médico le haya expuesto la
naturaleza, riesgos y ventajas de la intervencién. Es, pues, necesario que
el médico consulte al enfermo antes de someterlo a todo tratamiento, a toda
operacién (Sents. de 28 de enero de 1942, 27 de octubre de 1953, etc.). En
el mismo sentido L. KORNPROBST, Responsabilités du médécin devant la loi
et la jurisprudence frangaise, Paris 1957, pags. 233 y sigs. Asimismo, J. R. DE-
BRAY, Le malade et son médécin, Paris 1965, pags. 234"y sigs.

(34) Asi, J. CARBONNIER, Droit Civil, T. I, Paris 1957, pdgs. 171.
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-una libertad, la expresién de un noli me tangere fundamental (35).
‘No es tanto, pensamos, como cortapisa a la, en otro caso, libérrima
iniciativa del facultativo —que en ocasiones la iniciativa podrd par-
tir del enfermo (36)— como se establece esta segunda conformidad

(35) En relacién, en general, con la doctrina de los derechos de la per-
sonalidad, A. pE Curls, I diritti della personalitd, en el Trattato di diritto
.civile e commerciale, dirigido por A. Cicu y F. MESSINEO, Mildn 1959; BEL-
‘TRAN DE HEREDIA CASTANO, Construccion juridica de los derechos de la per-
sonalidad, Discurso de ingreso en la R. A. de Jurisprudencia y Legislacion,
Madrid 1976. Y nuestro trabajo Imagen (derecho a la propia), en Nueva
‘Enciclopedia juridica Seix, T. XI, Barcelona 1962, especialmente num. IX,
X, XI y XII; esto es, pdgs. 310 a 316, con amplia bibliografia.

(36) Cabe pensar, naturalmente, en que la iniciativa sea del enfermo y
.que el médico sea el facultado para aceptar o no, a tenor de su libre vo-
luntad, pero teniendo en cuenta los dictados de la moral. Asi, podria con-
siderarse aceptable la propuesta de intervenir que un paciente hiciese a un
.cirujano si la finalidad de la intervencién es a juicio de éste curativa y por
ende tendente en mayor o menor grado a conservar la vida humana; o si
‘persigue una finalidad estética —cirugia plistica o reparadora— de mejora-
miento y no implica riesgo ni persigue finalidad perjudicial. Vilida es, asi
como vdlido y heroico es el acto extramédico de sacrificar la propia vida
para salvar la del préjimo (vid. sobre el particular MICHEL Riou, L'acte de
.dévouement, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1957, pdgs. 221 y sigs.
quien define dicho acto como aquél de un individuo que, sin obligacién
juridica alguna, acepta deliberadamente el sacrificio espontdneo de su vida
‘para auxiliar a otro —pdg. 223—). Probablemente no alcanzarfa la misma
validez la cooperacién, mediante la extraccién, a una venta de sangre por
aquella persona de quien se obtiene, pues que la pretensién de un lucro,
.de obtener provecho econémico de tal pérdida sustancial del cuerpo, con el
consiguiente debilitamiento de éste y, por tanto, dafio, implicaria la nulidad
del contrato de compraventa por contrario a la moral (art. 1.255 del Cddigo
civil).

Piénsese también en la iniciativa del enfermo desahuciado que, afligido
por el dolor, implora de su médico una inyeccién letal. Aun sin acceder a la
.eutanasia, no hay duda de que a la conciencia del profesional tocarfa decidir
la aplicacién o no de esa morfina que abrevia de consuno el dolor y la vida
del agonizante. Piénsese en la pretensién deducida ante un médico de una
inseminacién artificial, muestra de la soberania de la ciencia sobre el hombre
'y de la deshumanizacién de la humanidad. Piénsese en las inquietudes de
ciertos embarazos incitando a la interesada a hacerse abortar; en las este-
rilizaciones de complacencia... Si en todos estos casos el médico accede,
.colma los deseos de su paciente, pero se expone a incurrir en condenas
penales y, eventualmente, hasta a verse sometido a una accién del inte-
resado cuya opinién puede cambiar; todo ello aparte, claro estd, de la con-
'siguiente sancién ética o moral. Y si -no accede serd ficilmente acusado de
.desatencién para con su cliente. La solucién, naturalmente, se hallard en la
conciencia del facultativo.

Esta temdtica nos lleva a pensar que ni la iniciativa ni el mismo con-
-sentimiento del paciente parece que pueden considerarse suficientes para
-que el médico emprenda sin mds un tratamiento peligroso. Ligicamente es
‘preciso, ademds, que éste sea necesario segin las reglas profesionales; que
los riesgos no sean desproporcionados con el mal a combatir o con el be-
neficio a obtener. Y tal, aun mediando perentoria inistencia del paciente al
médico para emprenderlo. Con todo, habrd que considerar las circunstancias
.de hecho concurrentes; v. gr., la necesidad de adoptar sobre la marcha una
decisién rdpida en casos urgentes, mixime en casos desesperados en que haya
.que intentarlo todo para salvar la vida del enfermo. Paralizando del todo
el espfritu de iniciativa del facultativo no es como el arte médico realizard

2
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del paciente, sino como reconocimiento de las prerrogativas de la
personalidad de éste. Y no con la mira puesta en la apreciacién de-
que la persona sea al fin y al cabo, el mejor juez de sus propios’
intereses, cuanto en el respeto del derecho absoluto, de la persona--
lidad, que cada persona tiene a su integridad fisica, al sefiorio del
hombre sobre su cuerpo (37) como salvaguardia de la autonomia ju-
ridica (38) de la personalidad humana.

En definitiva no es otro el sentido en que nuestros conciudadanos:
dicen al sentirse o creerse enfermos que “van a consultar”, expre-
sando asi su deseo de diagndstico y su espera de proposiciones
terapéuticas que entienden poder aceptar o rehusar (39). Es claro-
que entenderian extralimitada, antijuridica, la actuacién de, por ejem--
plo, el médico cirujano que anestesiara y operase sin haber obtenido-
el consentimiento del paciente...

Y es que, aunque en favor de la tesis de que el cirujano puede-
operar de motu proprio para salvar la vida del enfermo, se alegase:
que la vida no pertenece al hombre y que, por ende, no puede dis-
poner de ella ni por accién ni por inaccién; que no puede suicidarse:
ni rehusar los cuidados y operaciones necesarias, pues que sobre éI
pesa el deber natural de la propia conservacién (40); que tiene la
vida en depésito del que debe rendir cuentas y que, como el depo--
sitario (art. 1.766 del Cédigo civil) no puede destruir ni mutilar el
objeto depositado, sino que ha de conservarlo diligentemente (41)....

progresos. Muchas veces serd la teorfa del mal menor la que, asi encontrari.
justa aplicacién.

(37) Mucho antes que SAVATIER en su citado Traité de Droit Médical
(nims. 9, 247 y 250), habia escrito nuestro BALTASAR GOMEZ DE AMEZCUA en-
su Tractatus de potestate in se ipsum, Medionali, Bordonum, 1609, que para
salvar la vida es licito amputar un miembro del cuerpo —Libro I, cap. XI—
y que, aunque carece de valor el consentimiento de la persona para que-
sea muerta o herida, porque en ninguna forma y por ninguna razén se puede-
consentir que sea violada la propia persona, ello no excluye que pueda con--
sentir en una operacién quirirgica en propio provecho -—Libro I, cap. XII—.

(38) La idea de la autonomifa de la persona humana es una de las fun-
damentales de nuestra civilizacién, “Uno de los axiomas inexpresados de-
nuestro sistema juridico individualista” (CARBONNIER, en Dalloz 1947, pig..
507). Sobre el tema es fundamental la obra de LuiGt FERRI, La autonomia
privada, Madrid 1969.

(39) Cuando un enfermo se dirige a un médico, lo que ante todo pre--
tende es un diagndstico, informarse de todas las circunstancias de su mal
y, sobre todo, los medios de curarlo; pero no se entiende obligado de
antemano a someterse a todas las operaciones que el médico, después de-
su examen, entienda oportuno realizar y de las que el enfermo no tenia
antes ni la menor idea. Vid. DEcocQ, Essai d’une théorie générale des droits
sur la personne, Paris 1960, nim. 509, pig. 361.

(40) El llamado imperialismo médico tiene alguna variante atenuada,.
aunque discutible, cual la que personificé FAURE en L’ame du Chirurgien, 1921,.
pdgs. 12-13. No se trata de que el médico decida y haga sin consultar al
enfermo, sino de que, caso de que el cliente rehuse cuando evidentemente-
su vida estd en peligro, el médico pueda actuar, no obstante, la negativa de
aquél. Lo que en cierto modo se recoge en el Cédigo de deontologia médica
francesa de 28 de noviembre de 1955, art. 29.

(41) En relacién con ello, ]. M. AUBY, L’obligation d la santé, en Annales.
de la Faculté de Droit, Bordeaux, Serie juridique, 1955.
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aun entonces cabria aducir de contrario que el hombre debe también
conservar su libertad de autodeterminacién, de obrar bien o mal y

que ésta es cuestidon personal que cada cual debe resolver en con-
ciencia (42).
Frente a los llamados paternalismo o imperialismo médico (43),

(42) Asi, LEON MAZEAUD, Los contratos sobre el cuerpo humano, pdgs.
86-87.

(43} El origen de la doctrina del imperialismo médico radica en que
histérica y tradicionalmente hasta nuestro siglo el enfermo era para el mé-
dico puro objeto de contemplacién cognoscitiva y de manipulacién terapéu-
tica, especticulo a observar e instrumento de la accién sanadora; como la
planta para el botdnico o el averiado motor para el ingeniero (LAIN ENTRALGO,
ob. cit.,, pdg. 241). Tratibase de una relacién humana si, la existente entre
médico y enfermo, pero de una relacién objetivante en cuanto uno de los
sujetos convertia al otro en simple objeto, en pura cosa. Es el esquema
sefior-siervo de HEGEL o el, dltimamente tan repetido, cliché de la mujer-
objeto. Y el ser objetivado puede ser objeto de contemplacién (espectdculo)
u objeto de manejo (instrumento). De contemplacién y de manipulacién era
el enfermo sujeto a la medicina hospitalaria en la sociedad burguesa secula~
rizada. Como dice LAIN ENTRALGO (pdg. 214), la llegada del pobre al hospital
implicaba la premisa “Aqui tiene Vd. mi cuerpo; haga de él lo que quiera”.
Y si se trataba del Hospital Clinico de una Facultad de Medicina, “Vean
Vdes. qué enfermedad tan interesante la mia”. Prestaba su cuerpo para la
enseflanza clinica y su caddver para la ensefianza anatémica. El cuerpo del
enfermo pobre venia a ser res publica o, al menos res publicanda. Ser “carne
de Hospital” era simbolo de miseria.

El rasgo mds profundo y caracteristico de la medicina contempordnea fue
la introduccién del sujeto en el pensamiento y en el quehacer del médico.
Precedié la rebelién de tal sujeto en cuanto titular de derechos sobre una
realidad somdtica, sobre un cuerpo injustamente tratado hasta entonces;
rebelién contra la dristica biparticién entre medicina para ricos y medicina
para pobres. El enfermo tiene expresa y efectiva conciencia del derecho a
la asistencia que va a recibir, de la que se siente acreedor (vid. R. SAVATIER,
Un attribut essentiel de U'état des personnes, la santé humaine, en Dalloz
1958, Cronique, 95; trabajo incluido en Les métamorphoses..., cit., 1lII, capi-
tulo 14). El enfermo se siente ahora un derechohabiente y la ayuda médica
pasa de pura beneficiencia hospitalaria a cobrar un notorio cariz contractual.
El médico es el representante visible de la sociedad, ente impersonal sobre
el que recae el deber de asistencia. La prestacién del cuerpo para ensefianza
clinica se condiciona y puede vetarse. La posesién del propio cuerpo se
privatiza; deja éste de ser res publica.

No fue solo con FREUD como comenzé la consideracién técnico-cientifica
del enfermo como sujeto persona, considerdindose psicoanaliticamente algunas
enfermedades orgdnicas que antes se apreciaban unica y exclusivamente en
el organismo cosificado y dando paso asi a toda .una medicina psicosomdtica.
Es cierto que gracias a ello pasé a considerarse necesaria una personalizacién
del enfermo y que al caer en la cuenta de que si, por ejemplo, la penicilina
vale para todos los hombres, no vale para todo el hombre, se ha llegado a
la conclusién de que necesariamente hay que combinar la ciencia de la
naturaleza con la ciencia del espiritu. Se ha producido una rebelién contra
la cosificacién de la persona del enfermo. Tras el nacimiento del psicoandlisis
freudiano se ha empezado a prestar una mds atenta y deliberada considera-
cién, a la persona del enfermo, a su personalizacién intimista y a su per-
sonalizacién social. Aun en el caso limite del cirujano ante un cuerpo humano
anestesiado, es claro que no debe limitarse a ver en él un simple objeto
viviente, sélo por su forma anatémica distinto del perro o del caballo que
el veterinario opere. Debe, por ejemplo, imaginar lo que para el paciente
serd la cicatriz que quedard en su cuerpo y elegir el tipo de incisién cuya
futura impronta resulte estéticamente mds tolerable.
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un jurista siempre afirmard que la persona ha de ser normalmente
considerada como el primer juez y guardian de su propio interés,
del supremo interés de su propia conservacién conjugado con su fun-

Pero al propio tiempo se ha venido asistiendo a un despertar en los pro-
pios enfermos del sentido de sus derechos de la personalidad, de su cre-
ciente participacién en el auge del general respeto a la persona con todos
sus atributos. Y la relacién, asi propiamente interpersonal entre médico y
paciente, parte del mutuo reconocimiento de la personalidad respectiva de
que cada uno de ambos sujetos es capaz de actos inteligentes, libres y pro-
pios; actos que han de coordinarse en una vivencia comin, en una con-
vivencia. El enfermo, asi ha dejado de ser un mero objeto cientificamente
cognoscible para ser, ademds y sobre todo, una persona compasible. A la
que se debe ayudar hacia el logro de ese hdbito psiccsomdtico que solemos
llamar salud (LAIN ENTRALGO, ob. cit., pdg. 242).

Para todo ello y partiendo de la base de la “personalizacién” del enfer-
mo, era evidente la conclusién de ser precisa la voluntad de -éste para so-
meterse al acto médico. Pero he aqui que entonces resiste en sus ultimos
reductos o quizd reaparece la doctrina del imperialismo médico al socaire
de la idea de que unicamente cabe tener en cuenta el acto de confianza
inicial del enfermo al ponerse en manos de un médico. A partir de tal mo-
mento, quiérese que sea ya el médico quien haya de decidir y de aplicar a
su arbitrio exclusivo los cuidados precisos al enfermo hasta su curacién.
Con lo que parece que el enfermo renuncia a toda participacién en la direc-
cién de su ser, abdica entre las manos del facultativo su condicién de homo
sapiens, se priva a si mismo de la libertad, firma un chegue en blanco en favor
del médico, quien asi se convence mds y mds de su omnipotencia (Asi, Sava-
TIER, Traité cit., nuim. 9, pdg. 23). -

Maiés aun. No pocos de los partidarios de este imperialismo ni siquiera
ven como fundamento del mismo; esto es, como fundamento y fuente de
las omnimodas facultades del médico, el acto de voluntad, el consentimiento
inicial del enfermo, la renuncia por éste de su independencia, de su libre
albedrio. Tal decisién inicial del enfermo —-la primera fase de su consen-
timiento, como hemos sefialadoc en el texto— se cree entonces que no pasa
de ser la cémoda ocasién para que los médicos ejerzan los poderes que les
corresponden a virtud del ministerio de que se hallan investidos y no pre-
cisamente por voluntad del enfermo. Se sigue asi partiendo de la base de
que todo enfermo es un ser inepto para apreciar cabalmente el interés de
st salud y que sélo los médicos pueden juzgar qué medidas son las mds
idéneas a adoptar para la satisfaccién de tal interés (Cfr. PORTES, Du con-
sentement a l'acte médical, en vol. “A la recherche d’une éthique médicale”,
pé4gs. 155 y sigs.). El enfermo, se dice, hdllase en estado de opacidad inte-
lectual para opinar y no sélo por su natural ignorancia de la medicina, ciencia
bien hermética, sino también por el estado emotivo en que le coloca la
revelacién de su diagnéstico. De ahi, infiérese el poder del médico para pro-
ceder al tratamiento o a la operacién sin consultar al enfermo, aunque sea
en interés de éste (que no hablamos del imperialismo a efectos de experi-
mentacién en interés de la ciencia, a que mds adelante aludiremos). Tal
sigue siendo el modo de pensar de muchos médicos y, en consecuencia, una
fuente de pleitos de responsabilidad fundada en no haber mediado el con-
sentimiento del paciente al tratamiento. .

Por lo demde, de evidencia resulta que no cabe mantener que todos los
enfermos mayores de edad y capaces sean inhdbiles para apreciar el interés
de su salud y para reconocer lo que dicte el interés de su conservacién. Ello
aparte de su fundamental derecho a la integridad fisica que es un derecho
absoluto, un derecho de la personalidad. Con razén sefiala EDDE (Les droits
extracontractuels relatifs au corps humain, Paris 1954, pdgs. 6 y 12) que el de-
recho a.la integridad fisica es esencialmente de Derecho Natural y las medidas
legislativas que lo lastiman son otros tantos signos precursores de una sub-
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damental derecho a la integridad fisica que es un derecho absoluto
como todos los por antonomasia llamados derechos de la persona-
lidad.

De hecho, si el médico prescribe determinados medicamentos
que el enfermo o sus familiares han de adquirir segin la receta que
aquél les da, evidentemente son libres para hacer o no la adquisi-
cién, para administrarlos o no, para hacerlo en las dosis prescritas
0 en otras menores. Atenerse escrupulosamente a las instrucciones del
facultativo, como resulta aconsejable, implica consentir en el trata-
miento prescrito.

La cuestién del nuevo consentimiento expreso resalta, sobre todo,
cuando la terapéutica dispuesta presenta riesgos, por mas que na-
turalmente se compensardn justificindose con las ventajas que para
el paciente se espera obtener. Asi ocurre si ha de practicarse una
intervencién quirdrgica que presente peligro o implique mutilacién,
si una anestesia total, si ciertas radiografias, remedios tdxicos, inocu-
lacién de sueros, etc. (44). Es entonces claro que el enfermo o sus
familiares pueden oponerse abiertamente a la determinada indica-
cién terapéutica y su oposicién puede deberse a dificultades de orden
financiero, a una resuelta repugnancia de principio por prejuicios de
dudosa justificacién objetiva (45) a una relativa falta de confianza
en la eficacia (46), a una insuficiente comprensién o a una cerrada
voluntad del paciente en contradiccién con su estado (47). Natural-
mente que, en todos estos casos, desplegadas por el facultativo cuan-
tas dotes persuasivas le sea posible utilizar para reducir dicha opo-
sicién, si sigue hallando la persistencia en la negativa (48), quedard
exento de toda responsabilidad cualquiera que sea el punto de vista
desde el que se considere,

versién de nuestra civilizacién que conviene contener por una critica sin
concesién y sin descanso.

(44) Cfr. XaviErR RYckMaNs, ob. cit., pags. 385-386.

(45) Por ejemplo, su pertenencia a determinada confesién religiosa. Son
cada vez mds frecuentes los casos como el recientemente ocurrido en Cas-
tellén de la Plana, donde fallecié una enferma que, gravemente herida en
accidente de circulacién y necesitando apremiantemente una transfusién de
sangre, se opuso a recibirla alegando profesar la religién de los Testigos
de Jehovd cuyo credo prohibe este tipo de intervencién, por lo que dejaba
su vida a la voluntad de Dios.

(46) Por estimar insuficiente el porcentaje de posibilidades de un resul-
tado favorable, alegando no tanto el dolor de pagar cuanto el de pagar int-
tilmente.

(47) Ya BaLTAsAR GOMEZ DE AMEZCUA, ob. cit.,, se planteaba en el Li-
bro II, cap. VII de su magna obra el problema de si puede considerarse
licito rehusar las medicinas. Vid., asimismo, G. LASMIER, Du droit du -malade
et du blessé au refus d'un traitement on d’une intervention chirurgicale,
Bordeaux 1922.

(48) EIl desistimiento ante un tratamiento preciso se relaciona con la
moérbida resignacién ante la injusticia de que hablaba MuRoz SaBATE (Téc-
nica probatoria, Barcelona 1967, pag. 33) o con el suicidio moral y la deser-
cién en la lucha por el derecho, dejacién de naturaleza frustratoria, que decfa
R. IHERING (La lucha por el derecho, trad. esp., Buenos Aires 1960, pdgi-
na 23). :
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Claro estd que el médico en tales supuestos puede tranquilizar su
conciencia profesional y humana manifestando su conviccién de la
necesidad de determinada terapéutica a los mas préximos allegados
del paciente en biisqueda de su cooperacién para persuadir al en-
fermo recalcitrante a fin de que se someta al tratamiento prescrito.
M4s adn; es claro que cuando el enfermo no se encuentre en estado
de prestar su consentimiento por haber perdido, o casi, el uso de
sus facultades mentales, puede el médico recabar y obtener el de las
personas investidas respecto de aquél de una autoridad legal o el
de las que, por sus lazos de parentesco, cabe considerar como sus
protectores naturales. Salvo que el enfermo sea menor, la cuestién
serd a menudo delicada. Muchas veces seran las circunstancias de
hecho mds que los vinculos juridicos quienes contribuyan a desig-
nar el protector natural; esto es el investido de una suerte de tutela
de hecho sobre el paciente, técnica juridica un tanto original (49)
a la que se estima oportuno recurrir toda vez que en caso de nece-
sidad lo mismo que se provee a la salvaguardia de las personas de
los menores y de los incapacitados mediante la tutela de derecho,
al menos facticamente han de ser tutelados todos los necesitados
de proteccién. Tal tutela de hecho corresponderd ante todo y co-
muanmente al cényuge mayor de edad y no separado. Tras él a los
descendientes si son mayores de edad y, en caso contrario, a los as-
cendientes. “El silencio legal da paso en este punto a una especie
de derecho natural establecido en equidad. Las personas que de he-
cho aseguran, con evidentes muestras de afecto y de unidn, la guarda,
el sustento, la proteccion del enfermo, deberdn ser preferidas sobre
parientes o allegados juridicamente mds préximos, pero indiferentes
a juzgar por su conducta. El médico apreciard con tacto estas cir-
cunstancias...” (50).

Aun més, puede y debe el propio médico erigirse en verdadero
protector natural del enfermo y actuar sobre éste como su ciencia
y su conciencia le dicten sin necesidad del consentimiento de nadie
cuando exista verdadera urgencia de su intervencién y no pueda
recabarse asentimiento alguno de los familiares o protectores natu-
rales del paciente por no hallarse presentes o mantenerse en infun-
dada inercia (51). En definitiva, él mds que nadie debe asistencia a
las personas en peligro y ejerce un ministerio, un servicio ptiblico de
la salud; y lo que pudiera entenderse atentado al principio del con-
sentido previo del enfermo o de los suyos, resulta, en caso de ur-
gencia, abiertamente conforme al mismo interés del enfermo (52).

(49) Asi JEaN PRaDEL, La condition civile du malade, Paris 1963, pdg.
259. También nuestro citado trabajo Familia, alimentos civiles y seguridad
social, pdg. 35; ORTEGA PARDO, La tutela de hecho, Madrid 1947; y J. NOIREL,
Le Droit civil contemporain et les situations de fait, en Revue Trimestrielle
de Droit civil, 1959, pdg. 456. .

(50) Asi, R, y ]. SAVATIER, AUBY y PEQUIGNOT, Traité de Droit médical,
Paris 1956, num. 244.

(51) Vid. M. Vasstur, Urgence et Droit civil, cit., pdgs. 403 y 415.

(52) Cfr. R. NERsON, L’influence de la biologie et de la médecine mo-
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Por lo demds, huelga advertir que toda especie de tutela de hecho
<esa tan pronto el enfermo recobre su libre arbitrio, su consciencia,
su voluntad.

2.3.2. Puede darse que la oposicién del enfermo a una terapéutica
importante (por lo costosa, por lo cruenta, por lo peligrosa para su
vida...) venga motivada por un erréneo conocimiento del mismo en
-orden a su estado, que cree menos grave de lo que en realidad es.
Plantéase asi el problema de la debida ilustracién al enfermo por
parte del facultativo, problema ciertamente delicado. Ocultando al
paciente el padecimiento de un mal incurable o mortal, la ciencia
juridica probablemente no vacilarfa en calificar de error, de reserva
mental, quizd de dolo, el consiguiente vicio de la voluntad contractual
-en la relacién médico-enfermo. Si se aprecia error —concepto equivo-
-cado o juicio falso de una realidad— seria error esencial por recaer
‘sobre puntos o requisitos esenciales del negocio juridico, de modo
-que, de no haberse padecido aquél, la oposicién a la terapéutica no
se habria producido. Y el origen del error se hallard en la mentira
‘piadosa, en la reserva mental que indujo al paciente a una actitud
-obstruccionista que, de no haber mediado aquella, no habria adop-
tado (arts. 1.265 y 1.266 del Cédigo civil).

Si optando el médico por disimular un prondstico muy grave al
-enfermo, se siente moralmente obligado a luchar contra el mal que
las leyes biolégicas le permiten prever, puede pensarse que habri
de aplicar o hacer aplicar los también graves remedios o procedimien-
‘tos que resulten precisos sin recabar el consentimiento del paciente
-0 intimiddndole para obtenerlo o sin que tal consentimiento —cabal-
‘mente por haber ocultado la verdadera o temida importancia del
morbo— sea plenamente consciente en quien lo presta. He aqui como,
Negado el. caso, el enfermo podria impugnar tal precario consenti-
miento como viciado por error (arts. 1.265 y 1.266 del Cddigo ci-
vil) (53), por intimidacién (arts. 1.267 y 1.268) o, incluso, por dolo
{art. 1.269 del mismo cuerpo legal) (54).

dernes sur le Droit Civil, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1970, pdgs.
674-675.

(53) Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal civil del Sena de 15 de
marzo de 1937 consideré nulo por error vicio de consentimiento el contra-
‘to con un cirujano que, para no asustar al paciente, le oculté la gravedad
de la operacién prevista. Realmente el error vicio no es sino un motivo
-erréneo, un error elevado a motivo del negocio juridico, por lo que puede
llamarse “‘error-motivo”. La voluntad negocial se forma sobre la base de una
‘representacién interna que no corresponde a la realidad. Cfr. SANTORO PASSA-
RELLI, Dottrine generali del Diritto civile, 9.* ed., Ndpoles 1971, pdg. 142.

(54) No falta quien ha tratado de forjar una teoria auténoma de los
vicios de la voluntad contractual en relacidn con el contrato médico y con
‘todas las convenciones recayentes sobre el cuerpo humano, por el hecho
-de que en tales casos el consentimiento del paciente debe ser libre y cons-
ciente o ilustrado, ya que se contrapone un fuerte e iniciado con un enfermo
€ ignorante que no tiene posibilidades de informacién. Asfi, A. Jack, Les
.conventions relatives a la personne phisique, en Revue critique de Législa-
tion et de Turisprudence, 1953, num. 12, pdg. 362 y DOMAGES, Le corps hu-
.main dans le commerce juridique, Paris 1956, nims. 102 a 106. Creemos que
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Y es que en realidad el enfermo grave a quien se engana respecto
de su estado es tenido por no mds que un menor de edad en estado de
opacidad mental, incapaz no ya para decidir sino ni siquiera para opi-
nar respecto de su estado. Y el médico entonces parece ser conside-
rado, a su vez, como un poderoso tutor que, imbuido de una potestad
similar a la que al paterfamilias conferia la Ley de las XII Tablas,
decide sobre la vida de aquél con fundamento en su propio ministerio
y en que el paciente, al elegirlo como médico suyo, ha depositado en
él la mis omnimoda confianza.

Mas, como bien se ha dicho, eilo conduce a violentar conjunta-
mente el derecho de las personas y el de los contratos; el derecho
subjetivo del paciente sobre su cuerpo —ese mencionado noli me tan-
gere— y el que tiene a su libertad contractual. Ni lo uno ni lo otro
deben ser vulnerados por el hecho de que el médico solo vea en la
intervencién quirdrgica o en el tratamiento peligroso, un medio de
accién contra la enfermedad y, fundado en aquel ius imperium a que
antes hemos aludido, olvide el equilibrio juridico que debe presidir
su relacién con el paciente. Y no es que con ello vayamos a afirmar
que en todo caso el facultativo se halle obligado a desvelar ante el
enfermo un prondstico grave, cuestion ésta que.mas bien toca dilu-
cidar a la deontologfa (55). En plano estrictamente juridico lo que
s{ importa es afirmar que al paciente que debe consentir 0 no en la
intervencién quirurgica o el tratamiento arriesgado que puede salvar
su vida amenazada, hay que proporcionarle la suficiente y necesaria
ilustracién para que conscientemente decida. Frente a la consabida
mentira piadosa en estos casos —como en lo tocante a la recepcién
de los ultimos Sacramentos, si es catélico— tanto mejor puede re-

en todo contrato el consentimiento debe ser libre, consciente, ilustrado y
que, por ende, no parece procedente una teoria auténoma de los vicios de
la voluntad en el contrato en estudio.

(55) Las mismas vacilaciones de los Cédigos de Deontologia son fiel
reflejo de lo delicado de la cuestién. El francés, por ejemplo, en su art. 31
aconseja al médico poner lisa y llanamente al enfermo en presencia de sus
responsabilidades, pero el art. 34 del mismo Code admite que un prondstico
grave puede ser legitimamente disimulado al enfermo, que un pronéstico
fatal sélo puede reveldrsele con la mayor circunspeccién. Vid. DEcocQ; Essat...
(cit.), nam. 521. Quizd en personas de determinado temperamento o de
escasa. cultura o de minima religiosidad, el médico debe extremar su dis-
crecién y puede usar la reticencia a fin de que el enfermo se mantenga en
las condiciones morales mds propicias al éxito de la terapéutica. Una fria
y amplia exposicién por el médico de todos los riesgos de un tratamiento,
especialmente si se dirige a personas ignorantes, podria tornarse inhumana
y peligrosa podria hacerlas desistir del remedio que, por otra parte, puede
revelarse Unico e mdlspensable

De contrario, seria ablertamente ilicito disimular al enfermo elementos
favorables (por ejemplo, los resultados negativos de unas biopsias) para
hacerle creer que su mal es mds grave de lo que en realidad es y obtener
asi su consentimiento para determinado tratamiento radioterdpico o quirir-
gico.

Finalmente, resulta de toda evidencia que el consentimiento del enfermo
debe ser tato mds conscientemente motivado, cuanto menos urgente resulte
la intervencién médica o quirdrgica. Cfr. NERsoN, L’influence..., cit., pédgi~
na 674
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sultar la asociacién del enfermo a la lucha terapéutica contra la en-
fermedad recabando su consciente asentimiento a la prictica de las
decisiones de quien tiene como meta consolarle, devolverle la salud,
salvarle la vida (56). En definitiva, y en plano psicolégico hay mil
medios de revelar la verdad al paciente sin que su moral, su espiritu,.
se resquebraje. Peor serd que, a través de un empleo abusivo de la
mentira piadosa, de la reserva mental, los enfermos vayan perdiendo
sistemdticamente la confianza en los médicos e, imaginindose de
rechazo lo peor, vivan angustiados, creyéndose de verdad estigmati-
zados con males incurables e interpretando como meramente conso-
ladoras las expresiones negativas y tranquilizantes de su médico (57).

Es preciso, pues, en general, ilustrar debidamente al paciente
—légicamente en razén directa de su cultura— sobre el alcance y
justificacién del remedio, médico o quirdrgico, a utilizar (58). En

(56) Es necesario ponerle en disposicién de adoptar en tiempo util las
medidas pertinentes para cumplir sus deberes 'de conciencia y para el cui-
dado de sus intereses materiales.

Como ha escrito R. SAVATIER (Socialisation et personne humaine —47 Se-
maine Social de France, Grencble 1960— en Chronique social de France,
Lyon 1961, pdg. 315), frente a la tendencia a disimular al enfermo la verdad
y a imponerle la voluntad del médico (férmulas iniciales de los Cdédigos.
de Deontologia médica), existe otra segin la cual el médico debe crear en.
el enfermo el deseo de curar o, si no puede curar, ayudarle a dominar la
enfermedad. Hay que tratarle como a persona que es y, en tal plano, su
colaboracién voluntaria es necesaria para el médico. Tal es la concepcién:
que respeta a la persona.

(57) *“Restringirle a alguien la verdad —ha escrito CORTS GRAU— es.
restringirle su libertad. Los grandes ataques no son los de la coaccidn, sino
los dirigidos al entendimiento. La mentira, en este aspecto, es mds grave que-
la violencia. Alguien ha dicho, certeramente, que la libertad reina alli donde-
nadie se ve forzado a mentir”. Cfr. Los humanismos y el hombre, cit., pa--
gina 195.

(58) Por infringir el médico el deber juridico que le incumbe, paralelo-
al derecho del enfermo a conocer la verdad, la Jurisprudencia ha exigido
responsabilidad al primero. He aqui dos muestras: En un caso al parecer
fortuito de fractura de pierna, un médico diagnosticé cdncer éseo, pero no
se atrevié a comunicarlo al paciente, estimé preciso amputar la pierna y lo-
hizo. S6lo el posterior examen histoldgico del miembro separado demostré.
la inexistencia del cdncer, se trataba simplemente de una fractura retardada
consecuencia de reblandecimiento éseo. La Court d’Angers no reprochd al
facultativo la falta técnica de creer equivocadamente que se trataba de un
cdncer, pues que estimé que el error de diagnéstico, cuando se explica por
las circunstancias del caso, no implica responsabilidad para el médico. Pero
consideré responsable a éste por no advertir al enfermo las razones por las:
que creyé necesaria la operacién y por ocultarle su diagnéstico, contentdn-
dose con la aquiescencia de la mujer del paciente, la cual no estaba facultada,
dada la perfecta consciencia de éste, para disponer de la integridad corporalt
del mismo (Sent. 4 de abril de 1951).

Otra muestra del derecho del enfermo a conocer la verdad: En un gram:
Hospital de Parfs los alumnos internos estudiaban la arteritis y su trata-
miento interesdndose en especial por un método a base de ciertas inyecciones.
en las arterias enfermas. Un paciente que frecuentaba el Hospital y habia
sido curado y examinado alli radioscépicamente conservando una ligera coje--
ra, recibié un dia una carta del Director del servicio médico, rogdndole que:
volviera al Hospital para un nuevo examen. Una vez en el Hospital se le
inyecté una sustancia cuyos efectos se suponian, mds no se conocian com
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Ailtimo caso y para supuestos de hiperestesia, cabe revelar la gra-
'vedad del mal que le aqueja y la perentoria necesidad del remedio a
utilizar a su cédnyuge o parientes mayores mas préximos, de los que
puede recabarse cooperacién para obtener el asenso al tratamiento.
Solo si el enfermo no se encuentra en estado de prestar consenti-
miento pueden por él hacerlo quienes de Derecho o de hecho tienen
autoridad sobre él (59). La obligacién de informar debidamente de
cuanto pueda interesar en orden al consensus requerido es obligacién
comiin, por lo demds, a todos los contratos aunque ahora la refira-
mos al de servicios médicos en la fase del consentimiento al trata-
miento (50). Y maxime en aquellos que, como éste, suponen una con-
fianza reciproca entre las partes (61). Ello va insito a la vez como
-consecuencia del principio de la buena fe, que no sélo ha de enten-
derse posterior al perfeccionamiento contractual ex articulo 1.258 del
‘Cédigo civil, sino también anterior al mismo, durante la preparacién
y las distintas fases de la relacién, lo que actualmente viene abonado
por el articulo 7,1 del mismo cuerpo legal. El mismo cardcter técnico
cientifico de tales terapéuticas, que normalmente el enfermo desco-
noce, confirma el deber de informarle de los distintos métodos, si
los hay, que pueden conducir a la curacién o al alivio de su enfer-
medad a fin de que él pueda, debidamente ilustrado, elegir y, lo que
es fundamental, expresar su consentimiento de modo claro y cons-
ciente a uno de los tratamientos propuestos (62).

cerieza, Ei resultado fue que de simple cojo que era, quedé en invdlido
completo, pues hubo que amputarle la pierna. La carta que habia recibido fue
primer medio de prueba que le permitié, con éxito, exigir responsabilidad
al investigador médico que, sin duda, desinteresadamente, cometié la falta
de no comunicarle el riesgo que corria (Sent. Tribunal de Sena 28 de ene-
ro de 1952).

(59) Ciertamente que el mejor procedimiento que permite al médico ac-
tuar en el que estime interés del enfermo haciendo caso omiso de la volun-
tad de éste, puede ser la piadosa mentira médica; juridicamente hablando,
la reserva mental o la reticencia. Cabria benévolamente pensar en la licitud
moral de la misma siempre que se emplee en exclusivo interés del enfermo
y no dé paso a la utilizacién de medios fraudulentos. Juridicamente seria
insostenible la exclusiva iniciativa del médico sin contar con la voluntad del
paciente. Y seria harto cuestionable que dicha iniciativa pudiera ampararse
con la cobertura de una aquiescencia de los familiares del enfermo en el
caso de que éste conserve licidas sus facultades mentales. Sélo si éstas fal-
tan podrd acudirse al expediente de, mdxime por posibles razones de urgencia,
montar una suerte de representacién legal, esa especie de tutela de hecho
a que ya nos hemcs referido, que permitiese suplir con la voluntad de di-
«chos familiares la inexpresable voluntad del paciente.

(60) Es aducible a tal respecto cuando seiiala M. DE JUGLART en L’obli-
gation de renseignement dans les contrats, Revue Trimestrielle de Droit Ci-
vil, 1945, pags. 1 y sigs.; en especial num. 26, pig. 14. Vid. También G. VISIN-
‘TINI, La reticenza nella formazione dei contratti, Mildan 1974.

(61) En lo que abunda G. RIPERT, La régle morale dans les obligations
«civiles, Paris 1949, num. 48.

(62) Asi, NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, cit., nim. 191; Doma-
GES, Le corps humain..., cit, nims. 102 a 108; MAYER JACK, Les conven-
tions..., cit.,, num. 12. El consentimiento del paciente reviste un cardcter aun,
si cabe, mds trascendental cuando haya de ser sometido a anestesia general,
€n tanto en cuanto el consentimiento a tal inconsciencia procurada de pro-
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2.3.3. En tema de consentimiento al tratamiento y teniendo en
cuenta que en nuestros dfas ya no sélo y no siempre cabe considerar
la enfermedad como lo que, de suyo, parece ser, una calamidad,
sino que puede erigirse también en un recurso bajo forma de asis-
tencia gratuita, descanso retribuido, indemnizacidn, etc., cabe plan-
tearse el problema de si la oposicién al tratamiento prescrito por
parte del enfermo que claramente en tales miras se fundase, podria
salvarse imponiéndolo de modo coactivo. Dicho de otra manera, la
oposicién a la terapéutica prescrita por parte del enfermo consciente,
el rechazo de los cuidados debidos, puede obedecer a aquellos inte-
resados moéviles e incluso causar perjuicios directos a terceras per-
sonas. Piénsese, por ejemplo, en el artista que si se hubiera tratado
convenientemente se habria reintegrado antes al escenario de su
teatro con menor perjuicio para la empresa de éste; en el acreedor
de una renta o subsidio a cargo de una companfa de seguros durante
su enfermedad, que aminoraria la deuda de ésta si aceptase el debido
tratamiento; en el trabajador que en la misma coyuntura perjudica a
su empresa y a la seguridad social... ;Puede obligarse indirectamente
a tales enfermos a cuidarse del modo debido consintiendo en el tra-
tamiento que el médico considera preciso, conmindndoles o conde-
nindoles a indemnizar o rebajando su renta o subsidio si lo rehu-
san? (63).

Las tendencias estatistas, socializadoras a ultranza, estiman que
existe una obligacién general de cuidar la salud (64) que no es sélo
un bien individual y a cargo de cada individuo, sino también un bien
social. Si cada uno tenemos una funcién social que cumplir, puede
imponérsenos un tratamiento determinado en aras de la misma. Ana-
den que el propio enfermo es un mal juez de sus propios intereses,
por lo que retrocedera ante un tratamiento necesario pero que resulte
demasiado doloroso o 'en ‘exceso oneroso. Y, en fin, que un estado
de enfermedad constituye a veces un eventual foco de infeccién para
las demds personas, por lo que de interés publico es evitarlo.

La doctrina liberal ve en el individuo el duefio absoluto de su
salud, la que mds que obligacién integra objeto de un derecho sub-

pésito, implica una aquiescencia a no ser aparenteinente sino una mera cosa,
durante un periodo de tiempo mds o menos largo, en manos del médico
(SAVATIER, Traité..., cit., num.. 248, pdg. 225). Y, asimismo, huelga advertirlo,
cuando se trate de trasplantarle érganos o tejidos, en sus distintas variantes
de autoplastia, homoplastia, tereroplastia o aloplastia, ya que puede producir
importantes consecuencias juridicas. Vid. sobre ello R, WANKE, Trasplanta-
cién de drganos y tejidos, en revista “Universitas”, junio 1963, pdgs. 153 y
sigs.: F. MANTOVANI, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto ita-
liano e straniero, Padova 1974; A. M. LO6Pez L6PEZ, Problemas juridicos de
los transplantes de tejidos y organos humanos, en ANUARIO DE DERECHO CI-
viL, 1969, pdgs. 145 y sigs.; G. GARcia CANTERO, Incidencia de la Medicina
y Biologia moderna en el Derecho civil espafiol, en Estudios en homenaje
al prof. L6PEz Rop6, Madrid 1972; pdgs. 305 y sigs., especialmente pdgs.
309-311, etc.

(63) Cfr. ]. PRADEL, ob. cit.,, pags. 123-125.

(64) Una suerte de envés del llamado ‘“derecho a la salud”. Cfr. J. M.
Ausy, L’obligation a la santé, cit., pdg. 7. ~
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jetivo (65), porque el hombre es un fin en si mismo y no un simple
medio. Su libertad no implica riesgo alguno para el Estado, salvo
tratindose de enfermedades transmisibles, ya que la indiferencia y
la negligencia de los pacientes apenas se dan, maxime en nuestros
dias de tan extrema sensibilidad en orden a la enfermedad.

La segunda de estas tesis ha sido siempre la preferida de los ci-
vilistas, ya en aras del principio de intangibilidad del cuerpo huma-
no —el noli me tangere fundamental, con raices en el Derecho Na-
tural—, ya por un sentido de derecho de propiedad sobre el cuerpo
humano (66), ya por la idea de la autonomia o inviolabilidad por la
que sélo de la propia libertad depende el propio cuerpo. Pero no
seria justo encastillarse siempre en una posicién de matiz en extremo
individualista. La sociedad, reconozcdmoslo, se halla legitimada para
imponer ciertas restricciones al principio de sacralidad, de inviolabi-
lidad del cuerpo humano, a fin de salvaguardar imperiosos intereses
generales; tales, proteger a los ciudadanos contra las epidemias, per-
mitir a los investigadores la practica de ciertas autopsias, a los Cen-
tros de transfusién sanguinea abastecerse de plasma, aislar a los
contagiosos, internar a los alienados peligrosos, tratar a alcohélicos
y drogadictos... Todo esto, sin embargo, ha de considerarse excep-
cional ante la regla general de la necesidad del consentimiento del
enfermo a un determinado tratamiento.

El problema de la pretendida posibilidad de imponer una tera-
péutica, adquiere perfiles mas acusados en la esfera laboral; mds con-
cretamente, en el marco de la seguridad social. Si el trabajador enfer-
mo o victima de un accidente de trabajo rehusa 'ser sometido al
oportuno tratamiento para acelerar su curacién y consiguiente vuelta
a la actividad laboral, ante el sefiuelo de una méas dilatada holganza,
una mayor indemnizacién, etc., ;cabrd imponerle a fortiori ese tra-
tamiento determinado? Se ha dicho que ‘“si una medicina liberal
confiere al paciente libertad para aceptar o no la terapia propuesta,
una medicina socializada, en cambio, no puede admitir la misma
respuesta, quizd por la funcionalizacién de la salud como derecho y
deber, quizd mejor porque el funcionamiento econémico del servicio
asi lo exige” (67). Segiin nuestro Derecho positivo (68), el beneficia-
rio- de la seguridad social deberd observar las prescripciones de los
facultativos que le asisten y cuando, sin causa razonable, rechaze
o abandone el tratamiento que le fuere indicado, podrd ser sancio-
nado con la suspensién del derecho al subsidio que pudiera corres-
ponderle o, en su dia, con la pérdida o suspensién de las prestaciones

(65) Cfr. LeGa, Il diritto alla salute..., cit.

(66) Cfr. ]. L. EpDE, Les droits contractuels relatifs au corps humain,
Paris 1954, pdg. 2; BORRELL MACIA, La persona humana..., ob. cit., pags. 20
y sigs.

(67) Cfr. ALMANSA PASTOR, El reintegro «por utilizacion de servicios
sanitarios ajenos a la Seguridad Social, a la luz de los principios de la Me-
dicina, en Estudios juridicos en homenaje al prof. SaANnta CRrRuz TEIJEIRO,
Valencia 1974, 1, pdg. 49.

(68) Art. 102 de la Ley espaiiola de la Seguridad Social.
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por invalidez. Reglamentariamente se determinara el procedimiento
para calificar de razonable la negativa del beneficiario a seguir un
tratamiento, en particular si éste fuese de tipo quirirgico o espe-
cialmente penoso; bien entendido que la hospitalizacién por motivos
quirdrgicos serd obligatoria para el beneficiario (69).

De dicha normativa se infiere que, mediando “causa razonable”,
cabe la oposicién del paciente a un determinado tratamiento, lo que en
definitiva constituye tributo rendido a aquella antedicha concepcién
civilista. La cuestién, sobre la que en otros paises existen divérgen-
cias jurisprudenciales, discusiones doctrinales, fluctuaciones legislati-
vas (70) y que hasta cabrfa relacionar con el tema de la medicina
militar, se sale del marco del contrato privado de servicios médicos
en el dmbito de la llamada medicina liberal, al que dedicamos el
presente estudio, razén por la cual no abundamos aqui en su pro-
blemadtica.

234. En el drea de nuestro contrato lo que no cabe en modo
alguno es que el facultativo emprenda de motu proprio una aventura
terapéutica grave y, por ende, casi siempre de incierto resultado so-
bre el cuerpo del paciente sin su previa aquiescencia, salvo que muy

(69) Art. 104,4 de la Ley espafiola de la Seguridad Social.

(70) En Francia ha manifestado CARBONNIER que si el obrero acciden-
tado rechaza un tratamiento que solo ligeramente, benignamente, incide so-
bre su cuerpo, comete una falta que limita la imputabilidad de los perjuicios
experimentados a causa del accidente; y ello en base a la obligacién, que
dice pesar sobre la victima, de hacerse curar. En cambio EDDE (ob. cit., pi-
gina 22) seiiala que la victima de aquel accidente corporal cuya incapacidad,
dolor o afeamiento es susceptible de ser reducido por un tratamiento mé-
dico o una intervencién quirirgica, no puede evidentemente ser obligada
a sufrir ni uno ni otra. Ahora bien, afiade éste iltimo, como contrapartida
de su negativa al empleo de los medios idéneos y benéficos para la cura-
¢ién, la wictima puede sufrir una reduccién de su pensién.

La jurisprudencia ha decidido que tal accidentado no puede rehusar le-
gitimamente el someterse a un tratamiento médico o intervencién quirtr-
gica si unas mfnimas condiciones de, por ejemplo, inocuidad, son aseguradas.
As{ aduce DEcocQ, ob. cit., pigs. 196 y 199,

La legislacién del mismo pafs ha consagrado parecidas soluciones en el
art. 36 de la Ordenanza de 19 de octubre de 1945; art. 130 del Decreto
de 31 de diciembre de 1946, etc. El art. 153 del anteproyecto de nuevo Cé-
digo civil francés (Libro I, Titulo I, cap. I, “De los derechos de la persona-
lidad”) sefiala: “Una persona puede siempre oponerse a someterse a examen
o tratamiento médico o quiriirgico a menos que se le obligue a ello a virtud
de disposicién de la ley o de reglamento administrativo publico. Sin em-
bargo, si el examen o tratamiento a que se le pide someterse no implica
ningin riesgo anormal, pierde, en caso de rechazarlo, el derecho a preva-
lerse de la enfermedad que el tratamiento habria podido impedir, suprimir
o atenuar”. Tritase, pues, de una especie de caducidad del derecho a la
reparacién, como dice la exposicién de motivos (Cfr. Avant projet de Code
Civil. Premiére partie. Sirey, Paris 1955, pdg. 76).

A veces han sido consideradas razones suficientes para la oposicion a
un tratamiento, los riesgos o el dolor; y se han citado como ejemplos la
ablacién de una hernia, la desarticulacién de un dedo, una operacién en la
rodilla, una nefroscopia, etc. (DECoCQ, ob. cit.,, pig. 229). Y, segin RYCK-
MANS, X. (ob. cit.,, pig 393), el trabajador puede rehusar un tratamiento
peligroso que no tenga otro fin que reducir su incapacidad laboral.
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crasas razones de urgencia le impelan a ello (71). De no mediar tales
razones, facilmente podria deslizarse hacia el plano de duefio y se-
fior de dicho cuerpo y, con la mejor buena fe, con el mejor deseo
de obtener un éxito profesional, podria ceder, por ejemplo, a la ten-
tacién de experimentar nuevos y aun no bien comprobados formacos
o de aplicar férmulas originales respondiendo a personales concep-
ciones suyas, en el organismo del paciente que asi quedaria relegado
a la categoria de hombre-cobaya (72). Y esto que acabamos de decir
no queda en el plano de las meras posibilidades; ha motivado de-
cisiones judiciales (73), aparece recogido, por extrafio que parezca,
en algin llamado Cédigo de deontologfa médica, como antes hemos
dicho y ha pasado a la realidad (74).

(71) Ya hemos indicado que en casos realmente urgentes puede el mé-
dico, incluso sin autorizacién, aplicar un tratamiento peligroso o practicar
una intervencién; mdxime en ausencia de los allegados —protectores na-
turales— del enfermo. Y ello no solo porque neccessitas ius constituit si
que también porque cabe presumir que si el paciente se hubiera hallado en
estado de manifestar su voluntad, habria autorizado al médico a hacer cuanto
necesario fuese para salvar su vida. Tal ocurrird también en la prictica qui-
rurgica cuando en el curso de una operacién el cirujano constata que la
causa del mal no es la que sospechaba, sino otra que provocard la muerte del
paciente si, sobre la marcha, no adopta las oportunas medidas, aunque éstas
supongan hacer mds cruenta, mids mutilante, mds peligrosa la intervencién
para la que el paciente otorgé su consentimiento. El interés del enfermo
aconseja, impone, no aplazar la solucién para una segunda y nuevamente
autorizada intervencién, cuando el mal haya hecho progresos, el enfermo
se halle méds débil y los riesgos sean mayores.

(72) 1. R. DEBRAY (ob. cit., pdg. 78) alude, por ejemplo, al conocido pe-
ligro del “encarnizamiento terapéutico” de algunos pricticos que, ante en-
fermos desahuciados que no pueden sobrevivir, prolongan sin discernimiento
su vida cuando han llegado al estado terminal de una afeccién incurable.

(73) Asi han sido declarado nulos los contratos médicos que para el
logro de fines tan elevados como el progreso de la ciencia médica preveian
determinadas experiencias quirdrgicas de viviseccién sobre el cuerpo huma-
no (Sent. Trib. de Lyon, 27 de junio 1913). Pueden verse sobre el tema J. Aupi,
Droit et biologie, Bordeaux 1952; GIELI, Presupposti e limiti alla sperimen-
tazione medica nell’'uomo, en Studi sassaresi 1958, pdgs. 5 y sigs.; ABSE,
I dilemmi della medicina, Mildn 1961 (especialmente sobre el suministro
experimental de nuevos fdrmacos); BERGEN, Consent in Clinical Investigation,
en The Journal of The American Medical Association, febrero de 1968,
nim. 7, pdg. 281; SANTORO-PASSARELLI, Gli esperimenti e i trapianti sull’uo-
mo dinanzi alla legge, en Studi in onore di E. Volterra, Mildn 1971, I, pég.
731 y la bibliografia que hemos citado en la nota 62.

(74) Ello para nadie es un secreto. No hace mucho tiempo algunos j6-
venes médicos ingleses, quizd inspirados en las lamentables pricticas de sus
colegas nazis en Buchewald, alarmaron a sus compafieros anciancs mediante
experiencias sobre sus enfermos al objeto de enriquecer los conocimientos
cientificos. La denuncia a que dieron lugar ha visto la luz publica gracias
al médico americano Dr. MAURICE PAPPWORTH, en el periédico “Twentieth
Century” y en la revista italiana “Tempo”, afio XXIV, nim. 47, 1962, pdg.
57. Asi se acusa que a diecisiete nifios hospitalizados a causa de fiebre reu-
madtica, diez de los cuales tenian complicaciones cardiacas, se les introdu-
jeron catéteres en el corazén obligindoles asi a pedalear en bicicletas. A
cuarenta y cinco diabéticos no se les suministré, deliberadamente, insu-
lina hasta que entraron en coma; enire ellos figuraban un nifioc y un adulto
que sufrian abceso pulmonar. Durante la fase peligrosa del experimento
se les introdujo por un vaso del brazo un catéter que atravesaba el corazén
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Las cosas han llegado en este tema a tal extremo, especialmente
fuera de nuestras fronteras, que en el proyecto oficial de pacto in--
ternacional para la tutela de los derechos humanos presentado por-

y terminaba en la vena principal del higado, al tiempo que se les ponian-
varias inyecciones. A diversos pacientes jévenes hospitalizados por hernia
fue suministrada una droga mientras diariamente durante cinco dias se les.
trepanaban los huesos del pecho para extraerles muestras de médula. A los.
moribundos por tumor cerebral se les extraia liquido céfalo raquideo tras
haberles adormecido con drogas... El Dr. PAPPWORTH escribe que es menester-
desarraigar ese horror del antihumanismo que estd posibilitando en la medi-
cina algin que otro triunfo de la técnica sobre la razén y la humanidad..
Nosotros, dice, que creemos en la santidad de la vida humana y en que
las justas exigencias del individuo tienen prelacién sobre las de la sociedad’
en que vive, debemos combatir por defender los derechos de todos los.
pacientes contra los caprichos y las ambiciones de algunos médicos. También
los médicos ~—y la viviseccién humana lo demuestra— pueden tornarse sa-
dicos.

Todo ello corrobora que pervive en nuestros dias en algin sector de la.
ciencia la concepcién del hombre como cosa biolégica de la que, incluso-
displicentemente, puede disponerse. J. ROSTAND, ante los progresos de la-
moderna biologfa, piensa que puede llegarse a “la biologisation de I’homme”
(Cfr. La biologie ferat-t-elle la l0i?, en Revue de Paris, 1958, pdg. 26). Los
avances de la biologia se han reflejado en la procreacién que hasta bien re-
cientemente aparecia como la misteriosa consecuencia de las relaciones intimas.
entre hombre y mujer. Hoy se controlan las fuerzas genéticas, las células-
reproductoras, como ha puesto de relieve, por ejemplo, F. J. AYALA en El°
futuro bioldgico de la humanidad, en “Arbor”, noviembre de 1972. En oca-
siones puede parecer irresistible para el experimentador la tentacién de
abusar del poder, olvidando que, si desde algiin punto de vista el bien de
la humanidad parece exigir alguna experimentacién biomédica, es indispen-
sable de todo punto respetar los derechos de los individuos para ella ele-
gidos. (Asf, la Declaracién del Council for International Organizations of
Medical Scienze —C.1.0. M. S.—, organismo fundado tras la segunda guerra
mundial por la UNESCO y la OMS).

Por principio, la experiencia en el hombre sélo puede admitirse cuando
realmente no haya otro medio de procurarle la salud, ya que toda accién
sobre el enfermo debe tender, ante todo, a beneficiarle, sin que regla tan
fundamental pueda. ser violada ni siquiera en aras de la ciencia o de la
humanidad (MAURO BaRNI y GIORGIO SEGRE, La sperimentazione dei farmaci
nell'uomo, en Politica del Diritto, I, 2, oct. 1970, pdgs. 287-288). La Decla-
racién de Helsinki (1964) elaborada en el curso de la XVII Asamblea de la
Asociacién médica mundial, bajo el epigrafe “Sugerencias sobre la experi-
mentacién en el hombre”, insiste en lo que ya habfa preconizado la Decla-
racién de Ginebra de la misma Asociacién en 1948 —con inspiracién en el
conocido Juramento de Hipbcrates y con la consecuencia de su inclusién,
tal cual, en el Cédigo Internacional de Etica médica de 1949—: “La salud
del paciente debe ser la primera consideracién del médico”. Si a este primer
e insoslayable requisito se une el de la importancia que para el bien de la
humanidad puedan tener los resultados légicamente previsibles, se justificard
atin mds el riesgo, el dolor o incluso las simples molestias inherentes a la
experiencia. Pero todavia deberd concurrir el cumplimiento de un dltimo
requisito, éste de cardcter mds juridico: El del consentimiento del enfermo.

Ha de mediar un consentimiento del enfermo que sea previo, consciente,
ilustrado, libremente decidido y claramente expresado. Solo en los casos
de excepcién a que ya hemos aludido, puede y debe ser concedido por los
mds préximos familares. (Asi, en Actas de la VIII Mesa Redonda del CIOMS,
celebrada en noviembre de 1973 sobre “Proteccién de los derechos humanos
ante el progreso cientifico y técnico de la biologia y la medicina”, actas que,
publicadas en 1974, fueron distribuidas por la O. M. S. con sede en Ginebra). .
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la Comisién permanente a la Asamblea de la ONU, se creyé nece-
sario disponer en un articulo explicito que habia de erigirse en
norma internacional (el 4.° de la parte 2.*) lo que sigue: “Nadie
sera sometido a tortura o a penas o tratamientos crueles, inhumanos
.0 degradantes. En particular se prohibe someter a una persona contra
su voluntad a una experiencia médica o cientifica que implique para
ella un riesgo, cuando tal experiencia no se haya hecho necesaria
por su estado de salud fisica o mental.” Obsérvese como este texto,
«con singular y profunda vecindad, trata de las curas y experiencias
médicas, incluso contra la voluntad del enfermo, a propésito de la
‘tortura (75) y obsérvese también que de una simple interpretacion
a contrario sensu, del propio texto se infiere que, en caso de esti-
marse necesario para la salud del individuo, podria sometérsele a
esa experiencia médico-cientifica que implicaria riesgo para él, incluso
contra su propia voluntad. Ficilmente se echaba de ver lo absurdo,

El consentimiento del individuo sujeto pasivo de la experimentacién cientifica-
médica se exigié por vez primera en las normas de proteccién establecidas en
Niiremberg en 1947; y la antes citada Declaracién de Helsinki sefiala que la
investigacién clinica unida a la actividad médico profesional (terapéutica) es
licita si ofrece la esperanza de ser util al paciente, si éste ha prestado en la
medida de lo posible su propio consentimiento y si, en definitiva, el objetivo
«de la adquisicién de nuevos conocimientos médicos se concilia con el valor
terapéutico de la misma investigacién. Claro estd que tal exigencia de cualifi-
«cado consentimiento del enfermo, produce al cientifico la doble contrariedad
de limitar notoriamente el nimero de sujetos que se presten a la experiencia y
aun de aminorar en alguna medida la fiabilidad de cierto tipo de ensayos vy,
«con ello, la brillantez del trabajo profesional. Lo que permite sospechar que
-l requisito del previo consentimiento sea eludido con quizd excesiva fre-
«cuencia. (Asi, ENRIQUE COSTAS, “Ensayo en seres humanos”, en “Critica”,
nim. 633, marzo de 1976, pdg. 21).

En Espafia no se hallan reguladas las experiencias en seres humanos y
la Reforma sanitaria en curso, si bien prevé la reglamentacién de ensayos
«clinicos de productos farmacolégicos, siempre, como no podia ser menos,
procura salvaguardar los intereses de los enfermos. (Informe al Gobierno de
la Comisién Interministerial para la Reforma Sanitaria, Punto 36). Por el
momento, ademds de las prohibiciones sefialadas por las normas deonto-
l6gicas de rigurosa observancia, el Reglamento de la Organizacién médica
«colegial (Orden de 1 de abril de 1967), dispone en su articulo 67 que todo
«colegiado se abstendrd de ofrecer la eficacia garantizada de procedimientos
<urativos o de medios personales que no hubiesen recibido la consagracién
de Entidades cientificas o profesionales médicas de reconocido prestigio; asi
«como de emplear para el tratamiento de sus enfermos medios propios de
curanderismo o charlatanismo y simular o fingir la aplicacién de elementos
diagnésticos y terapéuticos. La orden de 12 de noviembre de 1973 establece
la “farmacovigilancia” para controlar y vigilar las reacciones adversas resul-
tantes de la aplicacién de los medicamentos o especialidades farmacéuticas.

En toda esta materia resulta evidente e irreversible el movimiento de
.defensa de la dignidad y libertad del ser humano, de la indisponibilidad del
hombra por otros hombres, de impedir su cosificacién por la ciencia. “El
‘mayor progreso que puede alcanzar el médico no es tanto vencer una enfer-
medad mds, cuanto aprender a tratar a sus semejantes con respeto y dignidad”
(Jay Katz, profesor de Derecho y Psiquiatria en la Universidad de Yale. Cit.
por CosTas, loc., cit.,, pdg 21).

{75) GiusepPe CAPOGRASSI, L’ambiguitd del Diritto contemporaneo, en
€l vol. “La crisi del Diritto”, Padova, 1953, pig. 29.



En la convergencia de dos humanismos: Medicina y Derecho 303

lo monstruoso del enunciado de aquel proyecto de declaracién que
asi sacrificaba la libre determinacién de la persona humana permi-
tiendo experimentar (75 bis) sobre ella contra su voluntad simplemen-
te porque alguien, que nunca serfa infalible, opinase que era necesa-
rio por su estado de salud fisica o mental (76).

Y la alusién a la salud mental nos recuerda los modernos y po-
tentes medios con que la Medicina —y la Policfa y la crueldad—
cuenta para la exploracién farmacodindmica de la psique, como el
tan conocido narcoandlisis (77), el tétrico brainwashing o lavado de
cerebro, o aquellos otros quirdrgicos de la lobotomia cerebral. Mo-
dernas y poderosas técnicas que si ciertamente dan la razén a quienes
denominan a la Medicina el cuarto poder (78), hacer pensar al propio
tiempo en que, en manos irresponsables, pueden constituir quiza el
mds grave y terrible peligro para el hombre aun peor que la muerte
—que también la ciencia a impulso de la previsién bélica, de la conta-
minacidn, de la velocidad, etc., parece proponerse desencadenar—
porque destruye su personalidad reemplazindola monstruosamente
con la apariencia exterior que tenfa, pero con un contenido sustan-
cialmente distinto, porque constituye la mis grave de las mutilacio-
nes ya que transforma las condiciones que influyen sobre el equili-

(75 bis) Pone de relieve LAIN ENTRALGO en reciente trabajo (Los origenes
de la experimentacion bioldgica, Valladclid 1976, pdg. 24) el origen etimolo-
gico del término ‘‘experimento” en la raiz indoeuropea per que en griego
motivé “peira, prueba, ensayo ¢ experimento, peirad, intentar algo, aventu-
rarse y peiratés, pirata; y en latin periri, y luego experiri, ensayar, probar
o experimentar, pericuium, prueba, v mas tarde peligro, y experientia, expe-
rimentum y pirata; y en castellano, consecuentemente, experiencia, experi-
mento, perito, peligro y pirata. Péngase a este respecto, junto al nuestro,
todos los idiomas cultos. ;| No es cosa divertida que etimolégicamente tengan
que ver entre si el experimentador y el pirata?”. Ante hechos como los que
aludimos en el texto, no es precisamente diversién lo que nos sugiere la eru-
dita observacién del ilustre profesor, sino triste confirmacién de aquella
relacién etimolégica entre experimento peligroso y pirateria.

(76) Quizd por ello se hizo desaparecer el segundo inciso del tal prin-
cipio del definitivo articulo 5.° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948: “Art. 5.° Nadie serd sometido a tor-
turas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Lo que, a
nuestro objeto, ha de complementarse con el art. 3.°: “Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad de su persona.”

Y quizd también por lo mismo, el posterior Pacto internacional de De-
rechos civiles y politicos firmado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966,
pule aquel Proyecto establecido en su art. 7: “Nadie serd sometido a tor-
tura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos.”

(77) Desacreditado el Pentotal como medio de narcoandlisis para pro-
vocar una confesién (Vid. Louis BERTAGNE, Le mythe du sérum de verité,
en Cahiers Laennec, 1949), ese y cualquier otro medio de atentado a la per-
sonalidad psiquica del sujeto debe ser proscrito. PERLINGIERI, La Tutela giu-
ridica della “integrita psichica” (a proposito della psicoterapia), en Riv. Trim.
di Dir e Proc. Civile, 1972, pédgs. 763 y sigs.

(78) Médecine, quatriéme pouvoir fue el titulo del cuaderno “Esprit” de
marzo de 1959.

3
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brio espiritual de la personalidad. Gravisimo problema que desborda
los esquemas y los conceptos hasta ahora en uso en la ciencia en
general y en la ciencia juridica en concreto (79).

Si, en el articulo 3.° de la Delegacién universal de los Derechos
del hombre producida por las Naciones Unidas se lee que todo in-
dividuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona; y el parrafo 1.° de su predmbulo sefiala que el recono-
cimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables, constituye el fun-
damento de la libertad, de la justicia y de la paz dentro del mundo.
Pero lo que hace falta es que tal se cumpla en todos los dmbitos;
y éste que consideramos es uno de los mis propicios a que no sea
asi.

En definitiva, y salvo casos de indole atin mds crasamente abe-
rrante, de perversidad sin posible paliativo, como los aludidos, e
hacer caso omiso de la voluntad anuente de la persona para apli-
carla alglin tratamiento determinado implicativo de algin ries-
go (79 bis) no es sino resultado en muchos casos de la tan lamen-
table corriente de opinién que en algunos pafses hace del sujeto
de derechos, de la persona, una mera funcién social. La salud fisica,
que de siempre ha sido cuestién que afectaba al individuo de modo
casi exclusivo, se quiere trocar en un interés mas que del dicho in-
dividuo, de la sociedad en la que vive y, se piensa, para la que vive.
El individuo, la persona, no es ya entonces sino un elemento mds
en orden al proceso productivo general de la sociedad y el buen
estado —la salud— de ese elemento toca, ante todo, al interés pu-
blico. Ello por fortuna, repetimos, no ocurre tanto entre nosotros
(¢todavia?) —no obstante, la multiplicacién de vacunaciones obliga-
torias, de asistencias sanitarias forzadas (80)— cuanto en aquellos

(79) Cfr. CALLIERI, Neuropsichiatria e libertd morale, en “Studium”,
XLVIII, 1952, pdgs. 182 y sigs., que a su vez, cita el libro de DEeLAY, Méthode
biologique en clinique psychiatrigue, Paris 1950 en el que se estudia el
empleo de agentes farmacodindmicos “liberant les puissances obscures et
chargées de potentiel affectif du subcoscient”. Vid. también REVIGLIO DELLA
VENEZIA, Psicochirurgia e trasformazione della personalitd, en Giustizia pe-
nale, 1952, I, pdgs. 235 y sigs. Y sobre la influencia de los bidlogos en el
futuro del hombre a través de sus manipulaciones en la personalidad, tanto
fisica como psiquica del mismo, P. LUTH, Schopfungstag und Mensch der
Zukunft, Diiseldorf - Kéln 1965.

Y ipara qué hablar de las esterilizaciones en masa y, en general, del
crimen internacional de genocidio!

(79 bis) Conducta que quizd cupiera entocar con la 6ptica de los llama-
dos delitos de peligro, que con tanta predileccién investigan en nuestro tiem-
po cientificamente los penalistas. Vid. PAVON VASCONCELOS .Y VARGAS L6PEZ,
Los delitos de peligro para la vida y la integridad corporal, México 1966 v,
en Espafia, modernamente, ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes
juridicos en Derecho Penal, Barcelona 1976.

(80) Realmente son excepciones al principio de respeto general de 1la
soberanfa de la persona sobre su propio cuerpo los exdmenes médicos impues-
tos por la autoridad piblica, por ejemplo, a escolares, reclutas, soldados,
aspirantes a suboficiales u oficiales, a trabajadores por los médicos de em-
presa; las vacunaciones obligatorias contra enfermedades infecciosas (vid.
CH. VaILLE y H. GIRAUD, Les vaccinations en droit et en jurisprudence, en
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otros paises en que ‘el médico ha dejado por entero de ser el fidu-
ciario del enfermo, su cliente, para convertirse en fiduciario de la
Nacién toda la cual repara en —y a veces contra— el enfermo” (81).

Asi; alguien ha reconducido la relacién que en tales paises se
establece entre médico y enfermo al médulo, harto conocido en la
medicina militar, del contacto entre oficial médico y soldado en-
fermo, en que el nexo de subordinacién castrense coadyuva a implicar
con harta frecuencia la tentacién hacia la libre disposicién por el
primero del organismo fisico del segundo (82). Nada tiene de par-
ticular que por esta via se haya negado el caricter de contrato a
la relacién médico-paciente y se haya pretendido, como en otro
lugar dijimos (83), que la fuente de las obligaciones del facultativo
ante su enfermo radique en la ley. Si el médico no se considera al
servicio del enfermo sino principalmente al de la sociedad (84), si
viene obligado a practicar su arte por el poder pubhco, léglcamente
huelga toda relacién juridica entre él y el enfermo, quien no pasar
de la categora de objeto al que hay que cuidar en interés de la
sociedad que, como medio para obtener sus fines, lo considera. Es
evidente la gravedad del asunto en el que se halla en juego no sélo
la libertad personal, sino algo mds hondo y aun mds sagrado, el
supuesto bdsico mismo sobre el que se erige la libertad con todas

Cahiers Laennec, 1959, pdg. 41); el posible aislamiento de quienes padecen
éstas o determinadas enfermedades mentales... Segin el art. 154 del ante-
proyecto de nuevo Cédigo Civil francés, en el capftulo relativo a los dere-
chos de la personalidad (ed. 1955, pdg. 236), se dispone “A nadie se le
obliga a someterse a observacién médica, pero si una persona rehusa con-
sentirla cuando por peticién de la otra parte en un proceso sea ordenada
por el Juez, de modo que implique sdlo aplicacién de métodos corrientes y
sin peligro serio para el cuerpo humano, el Juez puede considerar como
probados los hechos que la observacién tenia por fin constatar”. Lo que
indudablemente adquiere relevancia en procesos sobre filiacién, prueba de
alcoholemia en sangre con motivo de accidente o delito, toxicomania, enfer-
medades venéreas, etc.

(81) Asi, LATTES, citado por G. LAMI, L’oumo, questo insetto assistito,
en revista Studium, XLVII, 1951, pdg. 102 y sigs.

(82) No hemos querido hacer sino ligera alusién antes de ahora a este
supuesto de la medicina militar porque, evidentemente, se halla fuera del
contrato de servicios médicos que venimos considerando. Pero es claro que
si nos hemos planteado el problema de la imposicién de un tratamiento no
consentido al enfermo cuya no curacién o el retraso de cuya curacién perju-
diquen a tercero, andloga cuestién aparece en punto al militar enfermo o
herido en cuanto pueda ser obligado a ponerse en cura por la autoridad
militar a fin de hallarse nuevamente en condiciones de seguir sobre las armas
o volver a ocupar puesto activo. La misma obligacién general del soldado,
el sagrado servicio a la Patria, parece implicar tal secuela. Pero nunca,
creemos, la de experimentar sobre él nuevas terapias, quizd arriesgadas, sin
su ilustrado consentimiento.

(83) GITRAMA GONZALEZ, Configuracion juridica de los servicios médicos,
cit., pdgs. 342-344.

(84) Quizd haya sido Alemania el pais en que, bajo el nacional-socialis-
mo, mds se ha destacado y hasta exacerbado esa especie de mesianismo mé-
dico. Segiin WARNEYER, Arztliche Eingriffe gegen den Willen des Kranken,
en Der Chirurg, 1937, pdg. 280, un Tribunal del Reich decreté que el médico
puede proceder a inyectar al enfermo cierta solucién aun contra la voluntad
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sus consecuencias, la misma vida y la personalidad humana... (85).

Y el problema puede plantearse en los dmbitos culturales que
nos son mads afines al socaire primeramente de un movimiento como
el de la Seguridad social, el de los seguros sociales obligatorios que,
por otra parte, es patente que constituyen un auténtico progreso (86).
Es éste indudablemente, junto con el de la reglamentacién adminis-
trativa profesional, el mis amplio camino por el que la Medicina
se relaciona con el Derecho Piblico. En cuanto que el ejercicio de
la Medicina atafie a intereses esenciales de la persona huamana, co-
bra, de suyo, los caracteres de un ministerio y adquiere los perfiles
de delegacién de un servicio piiblico. Y ello viene potenciado en
punto al médico integrado en un servicio piblico institucionalizado
tan caracteristico como el de la Seguridad Social. Mas aiin, tanto si
se repara en la moderna tendencia iuspublicista de hacer de ios par-
ticulares agentes auxiliares de los servicios piiblicos, cuanto si pro-
siguen abriéndose camino las tendencias hacia una plena socializacién
de la medicina (87), nada tiene de extrafio que los médicos vengan
a quedar integrados en el mecanismo administrativo de la Sanidad
nacional, incluso dotado del Departamento del rango ministerial
que se propugna. En todo caso, a eludir el planteamiento o a resol-
ver el grave problema antes delineado se contribuird buscando la
armonfa entre las exigencias de la asistencia sanitaria y la salva-
guardia de la autonomfa de la personalidad del paciente (88). Quede
claro que el verdadero y directo beneficiario de la asistencia es el
individuo, la persona, y que sélo indirectamente y por via de reflejo
lo es la comunidad; que el bien comiin no es sino resultante de los
bienes individuales y que no se hizo el hombre para la sociedad, sino
a la inversa, ésta para que aquél desarrolle plenamente sus posibi-
lidades.

del mismo, porque el interés del Estado a la salud del pueblo es superior
al que el enfermo puede tener sobre su propio cuerpo.

(85) Por aquel malhadado camino, olvidando que hay un derecho abso-
lutc, fundamental para el hombre, base y condicién de todos los demds: El
derecho a ser reconocido siempre como persona humana (LEGAZ LACAMBRA,
Humanismo, Estado y Derecho, cit., pdg. 139), podria llegarse a la expropia-
cién forzosa de sangre o de 6rganos de un sujeto sano en aras del interés
publico o social que hiciese parecer justificado su tranfusién o trasplante a
personaje importante de ello necesitado. GANGI, Personne fisiche e personne
giuridiche, cit., pig. 177, niega rotundamente la expropiabilidad de cualquier
parte del cuerpo humano, aun en casos extremos, como podria ser una trans-
fusién de sangre obligada o justificada por gravisimo estado de necesidad.

(86) Como justificdbamos en nuestro trabajo Familia, alimentos civiles
y seguridad social, Valencia, 1965, pigs. 15 y sigs.

(87) Cfir. HaTZFELD, H., La crisis de la Medicina liberal, Ariel, Madrid,
1965; Luna DELGADO, ]., Informe: La Medicina privada, en rev. Triunfo, nov.
1972, nim. 530, pigs. 30 y sigs.; CABALLERO, OSCAR, Autopsia. Chequeo a la
Medicina espariola, Barcelona 1975; asi como los trabajos que dejdbamos
citados en la nota 9 del presente.

(88) Apreciacién fundamental esta iiltima. DECocQ, ANDRE, coloca como
ideas capitales de su ya citada obra, Essai d’une théorie générale des droits
sur la personne, Paris 1960: 1) El respeto del caricter sagrado de la vida
humana. 2) El respeto de la autonomia de la persona humana. 3) La indis-
pensable solidaridad social.
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3. Observemos ahora otro de los requisitos esenciales de todo
contrato, el objeto cierto que sea materia del mismo (art. 1.261 del
Cédigo civil). Como es bien sabido, sélo mediante una elipsis puede
atribuirse objeto a un contrato. Objeto de un contrato serd el de
las obligaciones que éste hace nacer; esto es, el guid debetur de
los contractualmente obligados, el hecho positivo o negativo que
cada contratante puede exigir del otro. Es asi como cabe entender
el articulo 1.271 y siguientes del Cddigo civil. Y es igualmente sa-
bido cuan fundamental es en el Derecho de los contratos la deter-
minacién del contenido de la obligacién u obligaciones contractua-
les. Fues bien, tan excepcional resulta también el objeto del contrato
de prestacién de servicios médicos que su sola consideracién, como
condicionadora de todos los restantes hitos de especialidad, bastaria
para conferirle un rango distinto y superior al de los restantes con-
tratos usuales.

3.1. Partiendo de la base de que dicho objeto contractual resul-
ta complejo y de dificil determinacién, hay que comenzar observan-
do, como en otro lugar dijimos (89), que constituye para el médico
una obligacién tipicamente de medios o de diligencia y que sélo en
casos muy concretos puede engendrar una obligacién de resulta-
do (90). El médico no se obliga a obtener para el enfermo la cura-
cién a ultranza, ni siquiera el alivio o la mejoria de su mal; no
garantiza la eficacia del tratamiento o de la operacién que emprende.
Puede, incluso, que su meta sea evitar la enfermedad atin no con-
traida. Hoy gran parte de la actividad médica se dirige no tanto o
no sélo a curar, sino también a prevenir la enfermedad para evitarla
intensificando las practicas de higiene y profilaxis (91).

(89) GITRAMA GONZALEZ, Configuracion juridica de los servicios médicos,
cit., pags. 353 y sigs. )

(90) Cfr. nuestro trabajo citado en la nota anterior, loc. cit. Resulta
interesante por referirse en concreto a la relacién obligacional médico-paciente
desde tal punto de vista, MENGONI, Obbligazione di risultato e obbligazione
di mezzi, en Rivista del Diritto Commerciale, 1954, pdgs 188-190; asimismo,
FROSSARD, La distinction des obligations de moyens et des obligations de
resultat, Paris 1965. Razonan que la del médico es obligacién de medios o
de diligencia, SAVATIER, AUBY y PEQUIGNOT, en su Traité de Droit médical,
cit. nim. 310, pdg. 290.

(91) Tal profilaxis constituye tarea primordial de los médicos de empresa
(Decreto de 10 de junio de 1959 y Reglamento de 21 de noviembre del mismo
afio), cuya misién no cabe entender de otro modo, vigentes los Seguros de
enfermedad y de accidentes de trabajo, como afirmé el XIV Congreso Incer-
nacional de Medicina del Trabajo celebrado en Madrid en septiembre de
1963. Los arts. 25 a 30 de la Ley de Seguridad Social, de 28 de diciembre
de 1963 (texto articulado aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966)
regulan los Servicios de Higiene y Seguridad en el trabajo y de Medicina
preventiva. Y el Estatuto del personal de dicho servicio ha sido aprobado
por O. M. de 5 de abril de 1974.

Finalidades asimismo preventivas trata de obtener el Reglamento Sani-
tario Internacional aprobado por la XXII Asamblea Mundial de la Salud el
25 de julio de 1969 (inserto en el “B. O. E.” de 18 de febrero de 1974),
adicionado y modificado por la XXVI Asamblea el 23 de mayo de 1973
(segiin el “B. O. E.” de 1 de abril de 1974); a saber, seguridad contra Ja
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A lo que el médico se obliga ante el ya enfermo es a consolarle,
a reconocerle para diagnosticar su morbo y a prescribir o aconsejar
todas las precauciones y medidas terapéuticas ordenadas por la
ciencia médica, por las reglas y los usos profesionales para el caso
de que se trate y en el tiempo en que se actie (92); asi como a
continuar sus asiduos cuidados desde el momento en que se com-
prometid a prestarlos. El contrato en estudio implica para el mé-
dico el compromiso de suministrar cuidados concienzudos, atentos,
prudentes, conformes a los datos de la ciencia (93). Es decir, debe
observar cumplidamente ante todo los deberes de conciencia (a que
también le obliga el art. 1.258 del Cédigo civil); proponer y ase-
gurar todos los cuidados combatiendo ad curationem la enfermedad
con todo el arsenal terapéutico que la ciencia ha puesto en sus
manos en cuanto sea deseable en la circunstancia de que se.trate;
procurar por encima de todo conservarle la vida, incluso al tiempo
de calmarle el sufrimiento; actuar siempre con correccién y ame-
nidad hacia el enfermo a fin de levantarle el dnimo; cuidarle con
maximo interés cualquiera que sea su situacién social (94), los sen-
timientos personales que por él experimente y su moralidad; no pue-
de, en fin, abandonarlo ni en caso de peligro publico, salvo que
medie orden formal de la autoridad competente.

En suma, hay que decir que si bien es cierto que el médico pone
al servicio de sus enfermos los conocimientos que ha adquirido en
el transcurso de su formacién profesional y de su experiencia prac-
tica, no lo es menos que —al igual que ocurre en las restantes profe-
siones, maxime en las humanisticas— estos conocimientos no valen,
sino en funcién de las cualidades personales del sujeto cognoscente,

propagacién internacional de enfermedades, con un minimo de trabas para
el trafico mundial.

Sobre medicina preventiva, seflalan LOPEz PINERO y GARCfA BALLESTER
que los progresos que ha alcanzado la salud de los grupos humanos en el
periodo contempordneo se deben en escasa medida a la medicina curativa,
a pesar de los espectaculares avances que la terapéutica ha conseguido. Mu-
cho mayor es la participacién que corresponde a la medicina preventiva...
(Introduccion a la Medicina, Ariel, Barcelona, 1971).

(92) Asi JossSeranD, Droit Civil, 3.* ed., T. II, nim. 490, 11.°; DEMOGUE,
Traité des obligations, T. VI, nim. 180; LALou, Responsabilité civile, nime-
ro 426, etc.

(93) Es la férmula empleada por la jurisprudencia francesa a partir de
la sentencia de Cassation de 20 de mayo de 1936.

(94) Decia el insigne doctor MARARON POSADILLO que al indigente que
acude al hospital debe el médico tratarle como si fuese un Caballero de la
Tabla Redonda. Cfr. LA{N ENTRALGO, La relacion médico-enfermo, cit. pagi-
na 210. En parecido sentido, PRADEL, JEAN, La condition civile du malade,
Paris 1963. El art. 27, 4, del Estatuto juridico del personal médico de la
Seguridad social espaiiola, establece como obligaciéon general de dicho per-
sonal ‘“la contribucién en el aspecto asistencial, a la elevacién de la consi-
deracién humana y social en las relaciones con los beneficiarios de la Segu-
sidad social” (Decreto de 23 de diciembre de 1966), lo que se halla en la
linea preconizada por CH. BARBE, Vers une humanisation de la médicine
dans les collectivités du travail, en Chronique sociale de France, 1951, pd-
gina 272.
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aparte de necesitar un continuo entrenamiento, una constante re-
novacion y puesta al dia (95). Las cualidades propiamente cientificas
son apreciadas de muy diverso modo por el piblico que, profano
en la materia, al fin y al cabo, se siente incapaz de juzgarlas. Lo
que mds directamente importa al enfermo o a su familia es, de modo
principal, la solicitud, la confianza que el médico inspira, su diligencia,
cualidades, en suma, que ellos pueden apreciar, que ya en si mismas
poseen un acusado efecto terapéutico y por las que juzgardn a su
médico, sobre todo cuando los resultados de la terapéutica no co-
rrespondan a las esperanzas en ella puestas por el enfermo.

Hojeando la casuistica de responsabilidad civil del médico en
Europa, hallamos que en gran nimero de casos es la falta de dedi-
cacién, de diligencia, de solicitud en los cuidados del facultativo,
mas aln que la falta de comprensién de las exigencias o las nece-
sidades del enfermo, lo que ha provocado el reconocimiento judicial
de aquella responsabilidad., Y ello aunque desde el punto de vista
estrictamente médico, el dafio invocado por la victima o por sus
herederos muchas veces no hubiera podido ser evitado por cuidados
mds atentos o solicitos. La falta de solicitud, de puesta en juego por
el médico de todos los medios precisos para atajar el mal, ha sido
siempre juzgada con extraordinaria severidad, no sélo por el en-
fermo y sus allegados, sino también por los expertos y por los jueces.
Y en ello se halla la explicacion de no pocas transacciones habidas
en las antesalas de los Tribunales.

Objeto de contrato médico es pues, el diligente y correcto trata-
miento del enfermo y no su curacién. En la Medicina juega siempre
una elevada dosis de probabilismo; aunque el diagndstico haya
sido claro, aunque de suyo la naturaleza tienda siempre hacia la au-

(95) Resulta evidente que el incesante y espectacular progreso de la
ciencia médica en los ultimos afios estd afectando tan seriamente a los mé-
dicos que para buen niimero de ellos estar al corriente de las nuevas terapéu-
ticas constituye auténtica obsesion. El mero estar al dia exige un estudio con-
tinuo; la lectura de nuevos libros, de revistas especializadas y hasta de los
prospectos informativos que, enviados por los mis diversos laboratorios, inun-
dan cada mafiana la mesa del despacho del facultativo. Todo ello requiere ur
tiempo de que éste no puede disponer; no le bastaria tampoco la hora 25
Y piénsese en que existen en la farmacopea espafiola alrededor de 30.000
medicamentos, muchos de los cuales pueden tener contraindicaciones, efectos
secundarios nocivos que el médico debe prever al prescribir su dosis.

He aquf la gran preparacién que el médico precisa tener y, dia a dia,
mantener; y, sobre todo, el enorme esfuerzo intelectual a que se halla
sometido si no quiere abandonarse a la rutina. Cuanto mds progrese la cien-
cia médica, mds dificil serd la tarea del buen médico, mds drduo el problema
de dominarlo todo.

Y es claro que el médico ha de hallarse dotado de un especial sentido
critico y valorativo para no dejarse ofuscar por las novedades prematura-
mente, tan pronto aparecen en el mercado, y hasta para oponer la debida
resistencia a los enfermos que casi exigen se les recete éste o aquel medi-
camento que estiman de moda; mdxime si amparan su adquisicién, econé-
micamente hablando, en el Seguro de enfermedad.

Y ;qué decir de la creciente complicacién de ciertos trdmites administra-
tivos cuya existencia, en tantas ocasiones, no puede olvidar el médico?
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tocuracién (96), el prondstico no puede gozar de una certeza absoluta.
De ahi que el médico méas que curar promete poner los medios para
lograrlo. Obligacién de medios la suya y no de resultados. De no
ser asi, ademds, se harfa imposible el ejercicio de la Medicina, pues,
que siempre podrian ser demandados de responsabilidad los médicos
por el fallecimiento de sus clientes o el fracaso de un tratamiento;
en siendo materia contractual, bastarfa probar la no curacién para
tener derecho a reparacién. El facultativo no se atreveria a empren-
der terapéutica alguna. Tratidndose, en cambio, como se trata, de
obligacién de medios o de diligencia, toca al médico, llegado el caso,
probar que cumplié su obligacién; y si el cliente estima que tal
cumplimiento fue defectuoso, a él mismo incumbird la carga de la
prueba (97). En general, insistimos, el médico no responde de los
resultados obtenidos, sino de los medios empleados. Y el objeto del
contrato de servicios médicos consiste cabalmente en la prestacién
de esos servicios o cuidados en cuanto tales; no en el resultado
—siempre aleatorio habida cuenta de la incertidumbre de la respues-
ta de la materia viva— que se obtenga, por mis que aquellos medios
tiendan al logro del mejor éxito alcanzable.

3.2. En plano de objeto contractual, hay que reconocer también
que no se trata con un médico como con quien vende cosas, por
més que alglin paciente s6lo lo contemple como poseedor y vende-
dor de técnicas; ni siquiera como con otras personas que no dejan
de suministrar prestaciones o servicios de orden intelectual: V. gr.,
profesores, pintores, incluso abogados. Casi puede afirmarse —en-
lazando con la idea que movié a los juristas romanos a entroncar
con el mandato la relacién médico-cliente {(98)— que todo esti fuera
de comercio entre médico y enfermo.

Hallamos asi, por un lado, nada menos que la persona humana
en cuanto objeto directo de los cuidados a suministrar por el facul-
tativo. Si como dijo Protigoras, el hombre es la medida de todas
las cosas, mucho mdés el hombre naciente, enfermo o moribundo,
enfrentado con la vida terrenal o con la eterna. El maximo privile-
gio y la mdxima responsabilidad del médico radica en servir al
hombre doliente, atendiendo a su complejidad de ser biol4gico, so-
cial y espiritual. El enfermo es, en primer término, un organismo
perturbado en su funcionamiento o vulnerado en su integridad fisica;
para el médico empieza cobrando la categoria de caso para cuyo
estudio cientifico ha de tomar distancia en busca de una objetividad

(96) “El gran secreto de la medicina, que conocen los médicos pero que
ignora el gran publico, es que en nuestro organismo casi todo se corrige
espontdneamente. No dista mucho de la realidad el dicho de que casi todo
mejora a la mafiana siguiente” (LEwis THoMAs, The Lives of a Cell, Buenos
Aires, 1976).

(97) Cfr. MARCEL NasTt, en Dalloz Periodique, 1941, I, piag. 53.

(98) Cir. nuestro citado trabajo Configuracion juridica..., pags. 345-347.
Realmente pretender tratar a un ser humano en sus dolencias como si fuera
un televisor estropeado o un coche que tiene ruidos extrafios, seria el fin
de la Medicina como vocacién, como profesién y como ciencia no exacta.
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ajena a la condicién intima del sujeto, toma de distancia que a mu-
chos hace pensar en la insensibilidad del médico. El enfermo también,
en cuanto prdjimo, es un ser social que acude a otro ser social en
busca de una de las ventajas que la sociedad puede dar; la ayuda
mutua. He aqui entonces al cliente que busca la vinculacién sustan-
cial y consiente en la entrega plena al médico que eligib, prendas
muchas veces del 6ptimo resultado final. En tercer lugar, el enfermo
en cuanto sujeto animico espiritual es un ser doliente que necesita
asistencia comprensiva y cordial. La dolencia es, brevemente dicho,
la certidumbre que tiene el sujeto de estar enfermo (99). En ella se
entremezclan componentes psicofisicos, causados por la enfermedad
con estados psiquicos y espirituales que son, al menos, como coro-
larios. He ahf entonces al paciente.

Y he aqui-que no cabe tratar de la entidad humana del enfermo,
no obstante lo que en principio afirmdbamos en general, sin refe-
rencia a la entidad de la persona humana. Reconociendo en él los
predicados y atributos inherentes a su entidad humana, se justifica
que su ser entrane superioridad esencial por encima del valor ne-
gativo de su malparada condicién biolégica. Su aspecto moral le
hace acreedor a un trato de especial miramiento como criatura de
Dios en infortunio, como ser humano con todo el respeto debido
a su dignidad.

Maés he aqui que ante tan singular objeto contractual ha de re-
cordarse el articulo 1.271 del Cédigo civil que sefiala en su parrafo
primero que no pueden ser objeto de contrato las cosas que estén
fuera del comercio de los hombres. El cuerpo humano y su salud
lo estdn, pero no son cosas y, por otra parte, el parrafo tercero
del propio articulo, al disponer que pueden ser objeto de contrato
los servicios no contrarios a las leyes y a las buenas costumbres
—en lo que enlaza con los 1.116, 1.255, 1.275, etc.— permite afir-
mar que el contrato de servicios médicos no es ilegal ni inmoral por
razén de su objeto. En efecto, ni hay ley que lo prohiba, ni fomenta
o persigue un resultado inmoral, ni obliga a realizar actos que, se-
gin la moral, deben ser obra de la libre iniciativa del individuo, ni
coarta de modo excesivo e inadmisible la libertad personal del hom-
bre. Ya hemos visto, en efecto, también, cémo el paciente ha de
consentir en ser reconocido médicamente y mds tarde en la aplica-
cién de la terapéutica propia de su caso; y todo ello en base de la
mds elemental libertad que él traduce en aquél noli me tangere a
que ya hemos aludido; esto es, en la idea de la inviolabilidad de
su autonomia personal, de su independencia (100). Cada persona,

(99) Recuérdese lo que en pdginas anteriores sefialibamos en orden a
la inicial desigualdad en que en la relacién contractual se hallan médico y
enfermo; y a propdsito de cudndo este iiltimo se considera tal. Vid. nota 15.

(100) Idea cuyo mérito alguien quiere atribuir a BOISTEL, en su Cours
de Philosophie de Droit, T. I, nim. 41 y sigs., pdgs. 72 y sigs., olvidando
fue tiene procedencia mds antigua y espafiola. Nuestros teSlogos y juristas
del Siglo de Oro tiempo antes la habfan formulado y ampliamente razonado.
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cada enfermo, puede asi consentir el nacimiento en cabeza de otra
de poderes o facultades recayentes sobre elementos de su ser de in-
ferior jerarquia en su propio cuerpo, en interés de aquellos otros
que la tienen mas elevada (101). Consentird asi validamente en que
un cirujano ampute un pie afectado de gangrena o extirpe un tumor
maligno para tratar de salvar la vida, bien el més preciado de orden
temporal (102). De donde se sigue la 16gica proporcionalidad que ha
de existir entre la propuesta terapéutica y el interés a satisfacer; en-
tre el mal causado y el bien esperado. Pero bien entendido que la
propuesta no es de suyo el objeto de la convencidn, sino su aplica-
cién efectiva a la persona, aplicacién en que juegan en modo decisivo
las cualidades del facultativo (103).

Por otro lado, en plano de objeto contractual, no podemos eludir
la observacién de los actos de caridad, de abnegada dedicacién, de es-
tricta conciencia profesional que ni se venden ni se compran, pero
sin los cuales no se es verdadero médico (104). Pertenecen, cierta-
mente, a los dominios de la ética; pero también constituyen secuela
del contrato médico como demuestra que si en alguna ocasién por
su incumplimiento se producen daifios al paciente, el facultativo in-
curre en responsabilidad civil contractual. De ahi que repetimos, la
actividad contractual del médico, en cuanto directamente recayente
sobre la base somdtica o psicosomdtica de la persona humana, no
puede compararse a ninguna otra, maxime en nuestros dias en que

Vid. para una visién de conjunto CoORTs GRAU, Los juristas cldsicos espafio-
les, Madrid 1948, en cuyo prélogo subraya el autor la rotunda actualidad
de aquellos magni hispani (pag. 8).

(101) Sobre el particular, ademds de otros estudios ya citados, pueden
consultarse, por ejemplo, los siguientes: PEREzZ SERRANO, Los actos de dispo-
sicion sobre el propio cuerpo, Madrid 1946; LO6PEZ BELENGUER, Naturaleza
y contenido del derecho sobre el propio cuerpo. Notas y comentarios a la
ley de 18 de diciembre de 1950, en Anales de la Universidad de Murcia, 1950-
1951, pags. 195-216, y Derecho sobre el propio cuerpo, en ANUARIO DE DERE-
cHo CiviL, IV-4, pdgs. 1577 y sigs.; GENEVIEVE SARVONAT, Le principe de
Vinviolabilité du corps humain en Droit Civil, Poitiers 1951; ANDRE GEOR-
GEN, Les droits de d’homme sur son corps, Nancy 1957; F. CABRILLAC, Le
Droit Civil et le corp humain, Montpellier 1962; DfEz Dfaz, El derecho a la
disposicion del cuerpo, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
1967, pdg. 695 y sigs.

(102) Para BORRELL MACIA, ob. cit., pdgs. 46-48, es el fin curativo lo que
exonera al cirujano de toda responsabilidad penal en ocasién de las heridas
que voluntariamente produce al paciente o de la mutilacién a que le somete;
lo que, de otro modo, vendria penado en el art. 419 del Cédigo Penal.

(103) Asi, como dijimos, en caso de mediar intimidacién (art. 1.267 del
Cédigo Civil) ex parte médica para convencer a un paciente a fin de some-
terle a una intervencién quirdrgica, el consentimiento de éste adoleceria de
vicio de nulidad (art. 1.268 del propio cuerpo legal).

(104) No hace mucho tiempo publicaba la prensa espafiola el caso de
un tocdlogo cordobés que, avisado para acudir al quiréfano a fin de practicar
una intervencidén a la esposa de un afiliado a una mutualidad, sali6 tan pre-
cipitadamente de su domicilio que en el trayecto cayé fracturindose un
tobillo, no obstante lo cual y los dolores que padecia y que le hicieron entrar
en el quiréfano en camilla, realizé totalmente y con éxito la operacién antes
de permitir ser él mismo intervenido.
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se reconoce el valor sustantivo de esa persona (105). De ahi que se
diga de la actividad del médico que implica un sacerdocio —etimol6-
gicamente, ‘“ensefianza o funcién sagrada”— y que efectivamente
en los tiempos mds remotos, cuando el médico era a la vez sacerdote,
se confundieran rito y medicacién. Porque el médico tiene algo de
ser religioso, se tiene fe en él; el enfermo cree en tal doctor y espera
que él le ha de curar. Algo sobrenatural tiene en efecto lo que se re-
fiere a los principios de la vida, a la lucha médica contra las fuerzas
ocultas del mal en defensa de su paciente, a la acuciante apelacién
del facultativo a la vis medicatrix naturae, mediante su estimulo a tra-
vés de todos los posibles recursos terapéuticos. Es el momento ético
religioso de la relacién médico-enfermo (106). El enfermo, que no
quiere tanto vivir para estar sano, cuanto estar sano para vivir y
obrar. El médico, que en el dilema ayuda-abandono de la pardbola
del buen Samaritano, siempre se halla predispuesto a la primera
accién. Teleologia ética que se matiza de religiosidad. La enfermedad
aparece, se piensa, porque Dios lo quiso o, al menos, lo permitié.
Posee un secreto quid sacrum que no induce, sin embargo, al fata-
lista abandono del paciente. El mismo Jesucristo dio ejemplo con
sus portentosas curaciones. Profesién grande y noble la del médico,
que hace actividad profesional de la obra de caridad cristiana que
es visitar a los enfermos; profesién a la vez triste la suya, siempre
atentamente inclinado sobre lo que cada uno de nosotros tiene de
mds precioso en lo humano, ese soplo de vida que aquél tiene por
misién conservar a ultranza (107) a despecho muchas veces de las
leyes biolégicas que el médico intenta burlar en beneficio de su
enfermo con, al menos —ya lo dijimos—, el mismo interés con que el
jurista intenta cumplir y hacer cumplir la ley civil (108).

(105) De esa persona a la que en principio parece referirse exclusiva-
mente el Libro I del Cédigo Civil, a juzgar por el epigrafe general que lo
intitula, pero que resulta no contener sino 315 articulos en los que se
involucra el breve trato de la persona como tal con el mds amplio de cues-
tiones de fndole econémica. Por ejemplo, los 115 articulos dedicados a la
tutela de los incapaces, regulan principalmente la de sus bienes; como que
todavia, en buena medida, nuestro Cédigo Civil es, antes que nada, un Cé6-
digo de los bienes o, como dijo AMEZAGA, una reglamentacién de la propie-
dad. Cfr. nuestro trabajo Nuevo sentido de la propiedad, Cuaderno nim. 1
de los de la Escuela Social de Valencia, 1960, pig. 10. Asi, en el auge espec-
tacular que en nuestros dias ha experimentado el Derecho de dafics, ya no
se restringen las reparaciones a los dafios causados a cosas, que eran los que
sobre todo vislumbraba el Cédigo Civil, si que la frecuencia e intensidad
de las reparaciones de dafios corporales muestra la patente toma en consi-
deracién de la persona victima. )

(106) Asi, LAfN ENTRALGO, La relacion..., cit., pags. 443 y sigs.

(107) Decia SENECA, “que se me haga manco, gotoso, lisiado, que se me
arranquen los dientes movedizos; mientras me quede la vida todo va bien”
(Epistolas, 101).

(108) Lo que nos induce a pensar que ambas actitudes —humanistas si
las hay— rinden en cierto modo tributo a la justicia. Al fin y al cabo lo
justo es expresién de la personalidad en la relacién humana. Hay un entra-
flamiento personal de la justicia (Ruiz JIMENEZ, Derecho y vida humana,
Madrid 1957).
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4. También en orden a la causa, tercero de los elementos esen-
ciales de todo contrato, tras el consentimiento y el objeto seglin el
articulo 1.261 del Cédigo civil, resulta excepcional el contrato de
servicios médicos. El concepto de causa, de tan acusados perfiles
filoséficos que para algunos resulta extrajuridico, constitutivo de un
elemento, a veces, tan dificilmente identificable en ciertos contra-
tos, es objetivado, como sabemos, por nuestro Cddigo civil de modo
que en los contratos llamados sinalagmadticos, a titulo oneroso, en-
tre los cuales normalmente ha de incluirse el que venimos consi-
derando, resulta ser causa del contrato para cada uno de los contra-
tantes la prestacién o promesa de una cosa o servicio que recibe
del otro (art. 1.274).

4.1. Entendida la causa contractual como la razén de existencia
del contrato, resulta ser la contestacién a la pregunta ;por qué se
forma el ‘contrato? (109). Referida la cuestién al que venimos es-
tudiando, reparemos en cudl sea la causa de que se inicie la relacién
juridica médico-enfermo. Este iltimo es, 16gicamente, quien, al sen-
tirse enfermo, toma la iniciativa. (Por qué? Fundamentalmente y
ante todo para lograr o recuperar la salud, finalidad primordial de
toda relacién médica a cuyo servicio se ponen los medios - —califi-
cables también de fines inmediatos o préximos— de diagnéstico y
tratamiento. El enfermo aduce su firme voluntad de sanar, de ob-
tener aquel estado de salud perfecta en que coinciden un sentimien-
to subjetivo de bienestar con una morfologia, una actividad funcional,
un rendimiento vital y una conducta manifiestamente normales (110).
Recuperar tan halagiiefio estado, deseo vehemente del enfermo, es el
moévil basico de su recurso al facultativo (111); pero no es el tnico
posible.

En ocasiones lo que lleva al presunto enfermo a la consulta mé-
dica es simplemente un deseo de diagnéstico, de saber lo que tie-
ne (112); no aspira sino a llenar la primera fase de las dos a que

(109) Si la problemdtica del objeto obligacional responde a la pregunta
Jquid debetur?, la de la causa contesta a ccur debetur?; y tal puede pre-
dicarse del mismo contrato, fuente de las obligaciones.

(110) En tales términos configura la salud perfecta LAIN ENTRALGO, La
relacion..., cit., pag. 247.

(111) En el que el enfermo ve, sobre todo, el poder. El enfermo ob-
serva en el despacho del médico libros de grueso lomo sobre Patologfa, Fisio-
logfa, Diagnéstico diferencial, etc., percepciones que vivencian a éste como
poder, lo que le contrapone a la propia vivencia de aquél como no poder.
Su recurso al facultativo busca, en pura utilidad egofsta, la restitucién de
ese poder; cree intimamente que el médico le solucionard todo su problema
como si fuese un padre todopoderoso, ser omnisciente, omnipotente y omni-
presente que le ha de defender en su enanistica insignificancia.

(112) Sintoma psicopatolégico del que acude a la consulta médica suele
ser la ansiedad. Al sentirse agredido por el morbo, demanda al médico, ante
todo, el reconocimiento o identificacién del mal para luego eliminarlo Vi-
vencia exigente de interpretacién, de diagndstico y de pronéstico. {Qué me
pasa? (Qué me pasard? Miedo a lo desconocido, ansiedad, atosigadora inte-
rrogacién... Cfr. ODIER, La angustia y el pensamiento mdgico, trad. esp., Mé-
jico 1961, pdgs. 59 y 163; BUYTENDIIK, Teoria del dolor, trad. esp., Buenos
Aires 1965, pdg. 28; LaIN ENTRALGO, citando a BLUM, ob cit., pig. 286.
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nos referfamos en plano de consentimiento; una vez ilustrado por el
médico y en funcién de lo que le diga tener, ya decidir4 el paciente
en orden a posibles terapéuticas.

Otras veces lo que el enfermo busca al acudir al médico es un
refugiarse en la enfermednd; desea se le reconozca como tal enfer-
mo para seguir dado de baja en el trabajo o en el servicio militar
o para hurtarse del frente en caso de guerra...; esto es, para conti-
nuar estando enfermo, instalado en su enfermedad con cierta segu-
ridad vital.

Quiz4 el enfermo busque en el médico, sobre todo, compaiiia,
consuelo (113) y hasta una cierta y mds o menos secreta esperanza
de aue las nuevas técnicas puedan curar lo que él sabe o teme in-
curable.

A veces acudird al médico sin sentirse enfermo, simulando —mds
0 menos interesada y conscientemente— estarlo, impulsado por un
posible trasfondo de, por ejemplo, atraccién fisica o social de tipo
personal.

En otras ocasiones se tratard de conseguir una receta que permita
adquirir el medicamento —hasta puede que la droga— previamente
deseado a influjo de la automedicacién y de las propagandas comer-
ciales, en cuanto que el medicamento ha llegado a ser una mercancia
como cualquier otra al socaire de la autonomia de las técnicas y
de la industrializacién farmacéutica; y entonces el médico pasa a
ser en la mente del que a él acude, un mero dispensador de reme-
dios.

A las veces el cliente pretende la exploracién precautoria, lo que
se conoce con el barbaro anglicismo de chequeo —de check-up—,
fundado en el temor de tener algo. Tritase del enfermo posible (114).

En fin, muy frecuente es la impulsién familiar o la coaccién so-

(113) Escribié ScHACHTER (The psychology of affiliation, Stanford Uni-
versity Press, 1959) que cuando una persona se angustia, casi siempre au-
mentan sus impulsos hacia la reunién con otros seres humanos en los que
busca el consuelo de la comprensién y de la palabra confortadora. La pa-
labra, al tiempo que notifica, fascina (LAIN ENTRALGO, Teoria y realidad del
otro, Madrid 1968, 11, 2.2 ed., pdg. 259). La persuasividad de la palabra del
médico es, de suyo, terapéutica (LAIN ENTRALGO, La curacién por la palabra,
Madrid 1958) y ya PLATON puso de relieve el paralelismo entre Medicina y
Retérica observando el efecto purificador o catidrtico de ambas actividades
(cit. por LAIN ENTRALGO, loc. ult. cit.,, pags. 138 y 176).

(114) Con lo que se relaciona el tan aconsejable examen médico previo al
matrimonio al objeto de asegurar unas relaciones conyugales normales y una
descendencia sana. Si existen razones legales que se opondrfan a la implan-
tacién con cardcter obligatorio de un certificado médico prenupcial cuyo
contenido pudiera significar impedimento matrimonial (Vid. Protocolo adicio-
nal del Concordato de 1953 al art. 23 D); Garcfa CANTERO, El vinculo de
matrimonio civil en el Derecho espariol, Roma-Madrid 1959, pdgs. 129 y sigs.
e Incidencia de la Medicina y Biologia moderna en el Derecho civil espariol,
cit.,, pdgs. 313 y 315), nada creemos que obstaria a la fijacién entre nos-
otros de un sistema parecido al que rige en Francia (art. 63,2 del Code civil:
Ordenanza de 2 de noviembre de 1945; art. 156 del Code de la Santé publi-
que), grado minimo de precaucién preventiva.
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cial lo que induce y decide al paciente a acudir a la consulta mé-
dica.

He aqui, en breve resumen, la amplia gama de los porqués de
la iniciativa del enfermo, real, presunto o imaginario, a ponerse en
manos del facultativo; los méviles de su iniciar la relacién con-
tractual. Sin que quepa omitir que el enfermo puede llegar a hiper-
trofiar su conciencia de titular de un derecho subjetivo a la salud,
ya respecto del médico en el que puede ver solamente un poseedor
y vendedor de técnicas de sanar, ya respecto a la sociedad en ge-
neral (115) a la que considera obligada a su asistencia médica y re-
presentada, en el caso, por el terapéuta concreto a quien él se di-
rige.

4.2. Desde el punto de vista del médico, motivacién primaria de
la relacién juridica que con el enfermo le une, es ayudarle técni-
camente a sanar. El arte de curar se despliega ante todo en un
plano filantrépico e implica una vinculacién afectiva entre faculta-
tivo y enfermo. Aquél busca primordialmente un bien: la salud del
paciente. No es otra la esencia del modo de ser médico, de sentir
y realizar su condicién. Ello puede implicar, de consuno, un bien
para la sociedad a la que el médico pertenece y sirve; para la so-
ciedad en general, que no nos referimos ahora al posible cumpli-
miento por el facultativo de su obligacién de funcionario de una ins-
titucién asistencial. Filantrépicamente busca el médico el bien para
el menesteroso y doliente poniendo a contribucién, en aras de tal
finalidad, sus conocimientos cientificos y su dominic de los secre-
tos de la naturaleza.

Pero también puede ser una finalidad acariciada por el médico
en su relacién con el enfermo, el resolver un problema cientifico
que le preocupa y para el que nadie ha dado adn solucién; el afidn
de conocer lo todavia desconocido en beneficio de la ciencia médica
y, en suma, de la humanidad. Fuerte tentacién entonces para él vy,
correlativamente, grave riesgo para el paciente en tema de expe-
rimentacién en seres humanos, sobre el que ya hemos versado en
pdginas anteriores.

Otras veces sera legitimo sefiuelo del facultativo el acrecentar
su prestigio profesional mediante un éxito terapéutico propio, me-
diante una victoria técnica sobre el desorden de’la naturaleza.

Y, en fin, dentro de las motivaciones del médico en su actuar
profesional ocupa un lugar 1é6gicamente destacado el lucro econémico.
Su profesién es su modus vivendi y, por ende, legitima ha de consi-
derarse tan humana finalidad. Lo Unico recusable del afin de lucro,
como del de prestigio, es que se erija en motivo primario y decisivo
de la actuacién médica, que se exacerbe hasta convertir a la profe-

(115) Es bien sabido que el acogido-al Seguro de Enfermedad, sintién-
dose a veces demasiado consciente de sus derechos de cotizante, exige,
exige...
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sion en mera técnica lucrativa y a la amistad hacia el enfermo en
simple amabilidad tictica (116).

He aqui el conjunto de mdéviles que, tanto a enfermo como a
médico, conllevan hacia el contrato de servicios médicos. Son los
porqués de la relacién contractual. Pero el Derecho no puede tomar
en consideracién todas las razones, a veces ocultas y complejas, que
determinan a las partes a realizar el contrato, a cada deudor a
obligarse. Pueden ser personalisimas e incognoscibles para la otra
parte; y el error en cualquiera de ellas implicarfa nulidad o anula-
bilidad contractual.

4.3. Por eso, cuantas hemos apuntado, tanto en orden al enfer-
mo como en orden al médico, mids que causas del contrato son mo-
tivos del mismo: mdviles indirectos o remotos o impulsivos; fines
psicolégicos, individuales, personales, finis operantis y, por lo gene-
ral, juridicamente irrelevantes. Mientras que la causa en sentido
juridico alude a condiciones de fondo, al fin inmediato, directo o
préximo que se proponen obtener los que contratan; fin objetivo,
juridico, finis operis que viene potenciado por la objetivacién que el
ordenamiento juridico efectda, segin decfamos poco ha (117). ;Por
qué se realiza el contrato de servicios médicos? En un plano formal
y extrinseco, aunque quizd incompleto, es indudable que, para el
cliente, el reconocimiento, el diagnéstico, la propuesta o prescrip-
cién del tratamiento adecuado, los servicios propiamente médicos,
en suma, son contraprestacién —a la luz del art. 1.274, antes cita-
do, del Cédigo civil— del pago que él hace de los honorarios corres-
pondientes, aunque este pago, seglin costumbre establecida, sea
posterior. Y viceversa para el médico. No otra cosa ocurriria en todo
contrato a titulo oneroso (118). A aquellos servicios ya nos hemos

(116) Si se ha dicho que “el litigante utiliza al jurista como legisperito
y éste al litigante como fuente de lucro” (LAIN ENTRALGO, Teoria y realidad
del otro, cit., I, pdg. 242) tal podria, mutatis mutandis, predicarse en el seno
de la relacién médico-enfermo. Pero lo cierto es que no siempre es asi, ni
en un caso ni en otro. El sentido de la justicia en el hombre de Derecho
y el de su humanitaria vocacién en el médico han de elevar su respectiva
actuacién a un plano mds intimamente interpersonal, comprensivo y amis-
toso.

(117) Lo decfamos al comienzo de este nim. 4 de nuestro estudio. El
Tribunal Supremo ha distinguido con profusa reiteracién y notable exactitud
entre causa y motivos; v. gr., en sentencias de 5 de marzo de 1924, 2 de abril
de 1941, 17 y 24 de marzo de 1956, 23 de noviembre de 1961, 20 de enero
y 4 de octubre de 1965, etc.

(118) No queremos pormenorizar en este lugar plantedndonos la proble-
mdtica a que en el contrato en estudio puede dar lugar la objetivacién o
causalizacién de los motivos en aras de la regla moral en las obligaciones
civiles que, de mano maestra, estudié G. RIPERT (vid. nuestra nota 61), o del
respeto a la ley y que permite configurar la ilicitud causal al socaire del
art. 1.275 y también del 1.116 del Cdédigo civil (Vid. TORRALBA SORIANO,
Causa ilicita: Exposicidn sistemdtica de la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en ANUARIO DE DERecHO CIVIL, 1966, pdgs. 661 y sigs.). Piénsese,
por ejemplo, en las maniobras abortivas, las esterilizaciones de complacencia,
la eutanasia, etc., supuestos todos que, mds que en la fisiologia, se inte-
grarian en la patologia del contrato en estudio.
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referido con cierta amplitud (119). Refirdmonos ahora a los hono-
rarios.

4.4, En principio, como hemos dicho, los servicios médicos han
de ser suministrados por el facultativo por mera solidaridad huma-
na cada vez que aparezcan como necesarios y urgentes, sin subordi-
narlos absolutamente a remuneracién alguna; que el ejercicio de
la medicina, en cuanto ministerio, no puede ser practicado como
un comercio (120). Pero lo cierto es que la profesién de meédico,
por la fuerza misma de las circunstancias, hace tiempo que dejé de
ser, y sin duda para siempre, del todo desinteresada. Engranada en
la estructura social de nuestro tiempo, erigida en medio de vida
para el profesional y su familia, forzosamente habfa de patrimonia-
lizarse. Por elevados, por confidenciales incluso que sean los ser-
vicios que el facultativo preste, aunque no puedan ser justipreciados
en sus delicadas matizaciones porque, paradégicamente, hayan de
entrar en su apreciacion entidades realmente inestimables, es un
hecho ineluctable la patrimonializacién de la profesién médica como
la de todas las llamadas liberales. El médico, sin duda vocacional-
mente desinteresado, ha de ser remunerado en sus servicios (121),
aunque delicadamente, lo sea, desde la antigua Roma para acd, no
bajo forma de sueldo, precio o salario, sino bajo la mas aristocra-
tica de honorarios, como mas adecuada a su dignidad (122).

(119) Conocida es de los juristas la dificultad de la distincién entre
objeto y causa contractuales. Una distincién de urgencia formulibamos en
la nota 109 de este estudio, pero lo que se debe —objeto— es por lo que
se contrata —causa—. Precisamente por tal dificultad, esgrimida por los
anticausalistas, los neocausalistas acentdan la distincién entre causa y objeto
insistiendo en el aspecto psicoldgico, subjetivo, de aquélla (CAPITANT, JOSSE-
RAND, RIPERT, etc.), lo que da pie para erigir la teoria de la causa de los
contratos en vehiculo para la moralizacién del Derecho, mejor, de la vida
juridica, por mas que ello implique una interpretacién correctora del art. 1.274
del Cédigo civil y una cierta mezcolanza entre causa y motivos. De ahi que
la causa contractual, a mds de existir, haya de ser verdadera y, sobre todo,
licita (arts. 1.275 a 1.277 del Cédigo civil).

(120) No es otro el sentido, por ejemplo, de los arts. 5, 11 y 35 del C6-
digo francés de Deontologia médica. Y no olvidemos que el Cédigo penal
espafio]l prevé y castiga el delito de denegacién de auxilio, en que puede
incurrir cualquiera (De la omision del deber de socorro. Art. 489 bis). Vid.
RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el Codigo penal, Madrid
1966.

(121) A ello nos referfamos mds ampliamente en nuestro citado trabajo
Configuracion juridica de los servicios médicos, pigs. 336-337. Vid. también
PERREAU, Eléments de Jurisprudence médicale, en Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1914, pdg. 490.

(122) | Cfr. nuestro trabajo ultimamente citado, pdgs. 346-347. Segin la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, los servicios intelectuales han de ser
necesariamente retribuidos, salvo pacto contrario (Sentencia de 15 de diciem-
bre de 1917). Para ENNECCERUS-LEHMANN (Tratado de Derecho civil, 11, 2.°,
pdg. 233) “la remuneracién se considera convenida tdcitamente cuando, a
tenor de las circunstancias, la prestacién de los servicios sélo es de esperar
a cambio de una remuneracién, lo cual ha de resolverse teniendo en cuenta
especialmente los usos del trdfico, la posicién personal y la manera corriente
de actuar el obligado al servicio y las relaciones de los interesados entre
si”. No es otro el criterio de nuestro Tribunal Supremo manifestado, no sélo
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La cuantia de tales honorarios, respetando la libertad de contra-
tacién que preconizan los articulos 1.254 y siguientes del Cddigo
«civil, no se encuentra, en general (123), sujeta a tarifa. En caso de
impugnacién por excesivos, ldgicamente habran de ser calificados
por la Junta de Gobierno del Hlustre Colegio Oficial de médicos res-
pectivos. Nada se opone a que la remuneracién debida al médico
sea determinada anticipadamente, ya mediante la llamada iguala
(convencién por la que el facultativo se obliga, mediante tal remu-
neracién determinada, a prestar todos los servicios médicos nece-
sarios a las personas previstas en el pacto, por ejemplo, los miembros
-de una familia, durante cierto tiempo), ya mediante una especie
.de forfait (en que el médico fija anticipadamente la cuantia de sus
honorarios para el tratamiento de una enfermedad determinada —lo
que es raro entre nosotros— o para una concreta intervencidén qui-
rirgica). Pero por regla general, el médico fijard libremente —por
lo comin al dar de alta al enfermo o terminar, cualquiera que sea
el modo, su actuacién— el montante de sus honorarios, fijacién
.que si, de una parte, puede ser elevada para subrayar el prestigio,
la dignidad y la independencia del facultativo, de otra debe mode-
rarse en aras del desinterés con que la profesiéon médica ha de ser
.ejercida (124). Alto grado de moralidad exige la conciliacién de am-

.en la Sentencia antedicha, si que también en las de 18 de octubre de 1899,
5 de diciembre de 1925, 3 de marzo de 1926, 14 de mayo de 1929, etc.

Es cierto que puede no predeterminarse la cuantia de los honorarios.
Entonces las normas legales sobre las obligaciones reciprocas no auto-izan
a que por el acto de una sola parte se fije la remuneracién o precio (arg. ex
arts. 1.256, 1.449 y 1.690, 2. del Cédigo civil), sino que ha de ser de mutuo
.acuerdo de los contratantes, pero normalmente se realiza mediante la au-
torizada presentacién de minuta por el médico —que puede considerarse
.amparada en las ultimas palabras del art. 1.273 de aquel cuerpo legal— im-
pugnable por el paciente o por sus herederos si parece excesiva, calificindola
en el caso la organizacién médica colegial y resolviendo, en definitiva, si a
ello ha lugar, la autoridad judicial. Los arts. 12, 427 y 428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aplicables a los honorarios de Letrados, marcan la pauta
-atendible. "

El Tribunal Supremo tiene también declarado que existe precio cierto
—ex art. 1.544 del Cdédigo civil— no sélo cuando esté expresamente pac-
tado, sino también cuando es conocido por la costumbre y uso frecuente
en el lugar en que los servicios se prestan (Sentencias de 18 de octubre de
1899, 27 de diciembre de 1915, 5 de diciembre de 1925, 3 de marzo de 1926,
8 de julio de 1927, 9 de octubre de 1928, 3 de junio de 1929, 14 de noviembre
de 1929, 11 de julio de 1940, 10 de noviembre de 1944, etc. Aunque en
sentido contrario la de 8 de enero de 1909).

(123) Hay disposiciones esporddicas. La Orden del Ministerio de la
‘Gobernacién de 29 de mayo de 1961 atribuyé la regulacién de los honora-
rios médicos en los Municipios clasificados como partido cerrado, al Gober-
nador Civil de la Provincia; fijé6 la cuantia de las igualas, las tarifas de los
:servicios médicos extraordinarios y las de los servicios a vecinos no acogidos
a igualas que opten por el abono individualizado de honorarios por cada acto
médico. Otra Orden de 25 de junio de 1973 actualiza las tarifas de honorarios
por acto médico en la Seguridad Social.

(124) Citese como arquetipo de fallos judiciales en este sentido el del
“Tribunal de Bruselas de 25 de abril de 1931. Cfr. Pandectes periodiques,
Recueil belge de jurisprudence et de législation, Bruselas 1931, nim. 167.

4
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bas ideas, mdxime en el mundo metalizado de nuestros dias y sin
olvidar que para algunos enfermos el aspecto pecuniario de su rela-
cién con el médico priva sobre cualquier otro; el crédito de hono-
rarios les parece anormal, contra natura, como la misma enfermedad
que dio lugar a él y cuyo recuerdo resucita.

Es claro que los elementos de apreciacién a tener en cuenta
para minutar serdn la naturaleza e importancia de los servicios pres-
tados, el nimero de visitas o actos médicos, la distancia desde la
sede del facultativo si éste ha debido desplazarse, la gravedad o
complejidad de la enfermedad, el resultado de los servicios médicos,.
la notoriedad y prestigio del médico y el estado de fortuna y situa--
cién social del enfermo (125). Y huelga recordar que la prescripcién
del crédito de honorarios es la trienal (126) por aplicacién del ar-
ticulo 1.967 del Cddigo civil.

4.5. Todo lo que acabamos de exponer hace referencia, repe-
timos, a la causalidad contractual en plano formal, objetivo v ex-
trinseco, ex articulo 1.274 del Cddigo civil. Pero desde un punto
de vista més interno, mds cdlidamente humano, las respectivas si-
tuaciones de médico y enfermo implican otra caracteristica extraor-
dinariamente significativa que recoge aquella definicién del contrato
médico, segin conocida y bella férmula, con la frase una confianza
al encuentro de una conciencia. A la confianza que el paciente depo-
sita en el facultativo corresponde éste con la floracién de sus senti-
mientos benéficos; esto es, vocacionales; con el despliegue de su
abnegado sacrificio en orden a la voluntad de ayuda técnica, de mi-
sericordia ante la afliccién y el menester; de pasidén por vencer a
la naturaleza desbocada; de obtener el mejor resultado posible para
el enfermo... servicios todos estos realmente inestimables y que
sOlo en frutos espirituales —gratitud, reconocimiento— pueden ser
justamente recompensados (127).

{125) Cfr. sobre el particular X. RYKMANS, Les droits et les obligations
des médecins, cit., pags. 201-212.

(126) Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1926, 7 de
noviembre de 1940 y otras, terminando la vieja polémica doctrinal al res-
pecto.

(127) No hay que olvidar que el estudio critico de los fallos judiciales
sobre responsabilidad civil médica no suministra material estadfstico sobre los
actos de consagracién de un facultativo a un enfermo, sobre los cuidados:
técnicos absolutamente gratuitos, sobre las dejaciones o rebajas de honorarios.
Es sumamente aleccionadora aquella anécdota que refiere L. KORNPROBST en
su Responsabilités du médecin devant la loi et la jurisprudence frangaises,
Paris 1957, pdg. 20, nota 21: Un anciano médico, al final de una carrera de
dedicacién plena a su profesién y a sus enfermos, sintiéndose fatigado pre--
gunté a un importuno que venia de madrugada a sacarlo de su cama, si tenfa
dinero: al oir respuesta afirmativa, le dijo: “Pues entonces vaya V. a bus-
car al médico nuevo. Yo estoy demasiado viejo para levantarme a estas horas:
por alguien que puede pagar.”

Frecuentemente se desea olvidar la ingratitud de cierta clientela que
reprocha al médico ng haber curado gratuitamente males que parecian benig-
nos después de curados o que parecen mal curados si la curacién llega tarde
o, fatalmente, no llega. Es el clima en que surge la desconfianza, en que se
cambia de médico como de ropa y en que se murmura de ¢él; es el clima:
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Reparemos en el requisito, a o0jos vistas causal, de la confianza.
En efecto, las relaciones contractuales en estudio se establecen,
mas que en el plano de la negociacién patrimonial en el de la con-
fianza. En tanto que en la generalidad de los contratos ordinarios
cada una de las partes se contrapone a la otra en la defensa de sus
respectivos intereses, en el contrato médico una de las partes, ha-
ciendo un verdadero acto de fe, encarga y confia a la otra la
defensa de los suyos. La profesion médica es una profesién liberal
—asf la venimos estudiando— fundada sobre la confianza. De ahi
la importancia de la libre eleccidn del médico por el enfermo (128).
Cuando el enfermo va a consultar con un médico, profesional libre,
se dirige a aquél que determinan las contingencias locales si el ni-
mero de los mismos es limitado o si la consulta con otro distinto
ofrece demasiadas dificultades. Pero cuando tiene la posibilidad
practica de elegir entre varios —lo que, salvo en algunas zonas del
agro es hoy regla general dada la plétora profesional— se dirige a
aquél hacia el que le conduzcan sus simpatias, su intuicién, la con-
cepcién que se ha hecho de su dolencia o incluso las opiniones o
recomendaciones de parientes o amigos. El paciente elige asi a su
médico por razones diversas, pero la principal de las cuales ha de
ser, sin duda alguna, un-titulo de confianza particular (129).

Es que la existencia misma del contrato médico descansa sobre
una base fiduciaria, la confianza del enfermo hacia el facultativo,
confianza como del ignorante en el sabio, como del desorientado en
el consejero intimo, confianza tan ciega como la que tiene por so-
porte el hecho mismo religioso, pues que, repetimos, todo aquello que
se refiere al cuerpo humano ha adquirido en todas las épocas y en
todas las latitudes un algo de misterioso, de mistico, de sagrado.

en que suelen surgir las demandas de responsabilidad civil médica. Si fueron
vanos los esfuerzos del facultativo y triunfé la enfermedad, pocos se con-
forman con la fatalidad; inculpan al médico y si su demanda no prospera
es porque los peritos —facultativos también, al fin y al cabo— han sido
parciales en favor de su colega o porque el juez no ha comprendido o no ha
querido comprender. Menos mal que aun quedan muchas gentes —mayoria
en nuestra patria— para quienes los honorarios médicos remuneran algo
més que el pequefio rectdngulo de papel blanco en que el facultativo escribié
—con su graffa tradicionalmente casi ilegible— la férmula antes, ahora el
nombre complicado y misterioso del medicamento que acabé con el morbo o,
al menos, alivié la salud. Conscientes de que si el hombre propone es Dios
quien, en definitiva, dispone; se hacen cargo de que lo acaecido, salvo caso
de todo punto excepcional, no tenfa remedio y de que el médico ha hecho
cuanto en su mano —en la de la ciencia— estaba para impedirlo.

(128) Problema que, dicho sea de paso, deberd resolver en la practica
todo Seguro de Enfermedad, libre u obligatorio. Recuérdese lo que expusimos
sub 2.2.

(129) Creemos que es evidente que el factor fundamental del éxito de
los curanderos radica en su hdbil captacién de la fe, de la confianza de
quienes a ellos acuden. El enfermo se pone en manos del curandero cuando
pierde la fe en el tratamiento médico. Siendo aquél buen psicélogo, por regla
general, crea a su alrededor un clima favorable; a fuerza de infundir es-
peranza se gana la confianza de sus pacientes a los que imbuye la fe en el
retorno a la salud. Fe, confianza, esperanza... importantes prendas de cu-
racién.
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Si, como es sabido, en las tribus primitivas y aun en las salvajes de
nuestro tiempo, se imaginan concentrados ciertos poderes sobrena-
turales sobre el brujo, el mago, el hechicero, ¢(no se habla por do-
quier y con razén del sacerdocio y del ministerio médicos? Hasta,
como alguien observd, la misma concurrencia del médico y del sacer-
dote a la cabecera del enfermo grave, del moribundo, sugieré el
paralelismo de sus misiones respectivas y la descarnada intimidad
de lo que a uno y a otro se manifiesta: confianza en ambos, en el
uno en orden a la vida temporal, en el otro en punto a la vida
eterna.

La amistosa relacién del enfermo con el médico, se especifica y
estriba en la confianza de que éste le ayudara a recuperar su salud.
Siempre cabe, claro estd, la posibilidad de que el curso de la enferme-
dad empeore o de que el médico no acierte en su diagndstico, en su
pronéstico, en su terapéutica; pero la firme base de la relacién juri-
dica médico-paciente es la confianza: confianza en las abstractas posi-
bilidades de la Medicina y de sus cultores al amparo de los incesantes
avances técnicos producto de la investigacién cientifica; confianza en
los saberes y técnicas médicas del facultativo elegido; confianza en las
dotes personales del mismo. Y, como resultado de todo elio y de
la indudable previsién que todo ello comporta (130), la confianza se
traduce en confidencia. El enfermo se manifiesta confidencialmente
con el médico —como médico y como persona—; sin reticencia al-
guna le expone todas sus miserias (131) y es precisamente de esa
confiada intimidad —porque gracias a ella vence el innato pudor a
desvelarlas— de donde se infiere la paridad del secreto de quienes,
al conocerlas, reciben algo de los atributos de una personalidad
confidente, de una personalidad que, entre sus derechos innatos,
posee el que recae sobre la esfera de su intimidad personal (132).

(130) Decia EPICTETO (Discursos, libro II, cap. I, secc. 7.2) que confia-
mos porque somos precavidos.

(131) Precisamente entre las que han de considerarse principales obli-
gaciones del enfermo se halla la de dar a conocer al médico su historial, su
anamnesis o sintomatologia de modo completo y sin reticencias. De hecho,
la restriccién mental que muchos enfermos usan, sustrae al facultativo un
caudal de elementos de apreciacién muy itiles y a menudo indispensables
que éste en la prictica no siempre tiene tiempo de captar provocando dialéc-
ticamente su confesién.

(132) Para la moderna doctrina cientifico juridica es siempre confidencial
y reservado cuanto se refiere a la intimidad de la vida privada, que debe
ser inviolable frente a las intromisiones e indiscreciones ajenas. Es el right
of privacy de los anglosajones; el Recht des Privaten an der eigenen Ge-
heimsphdre de los alemanes; el diritto alla riservatezza de los italianos...
Cfr., entre muchos (algunos citados en nuestra nota 35), CASTAN TOBENAS,
Los derechos de la personalidad, en Rev. Gral. de Leg. y de Jurispr.,, 1952,
julio-agosto, separata, pag. 55; y, més en especial, IGLESIAS CUBRIA, El dere-
cho a la intimidad, discurso inaugural del afio académico 1970-71, Univer-
sidad de Oviedo y Georgina Batlle Sales, El derecho a la intimidad privada y su
regulacion, Alcoy 1972, asi como nuestro trabajo citado en la propia nota 35
en cuyo nim. XIX planteamos la problemdtica del derecho a la reserva de la
vida privada, con abundante bibliografia.

No vamos a tratar aqui en extenso del deber, de gran importancia entre
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Es que justamente la mistica que rodea la relacién médico-pa-
ciente que consideramos —mistica en orden a ministerio y mistica
como referente a lo espiritual y contemplativo— asigna a dicha re-
lacién un valor sentimental y afectivo que incluso priva sobre el

los del médico, del secreto profesional. A mds que juridico privado, es deon-
tolégico y de orden piblico, por cuanto implica de depésito de una parte de
la confianza, no sélo individual si que también social en el facultativo, cons-
tituyendo uno de los mds delicados temas del Derecho penal. Aparece regu-
lado con rara perfeccién por el Cédigo de Deontologia médica aprobado por
el Consejo Superior profesional de Bélgica en 1950. Cabe, sin duda, que el
médico que vulnere ese secreto profesional y, por hacerlo, irrogue lesién
moral o patrimonial al paciente, sea considerado responsable civil y, por
ende, obligado a la oportuna indemnizacién que cuantitativamente fijardn
los Tribunales.

Con todo, hay que advertir que las primeras excepciones a la norma de
cardcter absoluto del secreto médico encuentran su fundamento en el propio
Cddigo civil. Por ejemplo, siendo nula la renta vitalicia constituida sobre
la vida de una persona que se halle padeciendo una enfermedad que llegue a
causar su muerte dentro de los veinte dias siguientes a la fecha del contrato
(art. 1.804 del Cdédigo civil), resultard ineludible el dictamen al respecto del
facultativo. Lo propio ocurrird a la hora de discernir que el testador se
halla en su cabal juicio al testar (arts. 663 y sigs.); o en orden a la impo-
sibilidad fisica del marido para tener acceso con su mujer, respecto a la
filiacién legitima (art. 108,2), etc. Y si bien el secreto tiene por fundamento
el interés del enfermo y el de la profesién médica, debe ser excluido en
cierto nimero de hipétesis, v. gr., en los litigios sobre responsabilidad cuando
el propio enfermo o sus herederos demandan de resarcimiento al médico
imputindole conducta lesiva por accién o por omisién; o cuando el médico
constata que el enfermo es victima de un delito, cual puede ser una tenta-
tiva de envenenamiento, en cuyo caso el silencio mas que al enfermo prote-
geria al criminal; o cuando, en general, exista el deber de efectivamente
testificar ante los Tribunales de Justicia o de denunciar a las autoridades o
Jefes militares las enfermedades infecciosas que hagan peligrar la salud
publica o del Ejército; o calificacién de una muerte como no natural sino
violenta; o en caso de conveniencia o necesidad de confiar a los propios
auxiliares del médico las indicaciones precisas para llevar a cabo el tratamien-
to, mdxime si se trata de un régimen hospitalario, residencial o andlogo (que
el secreto profesional en el estado actual de la medicina es normalmente no
un secreto individual sino compartido entre varios: Patélogo general o inter-
nista, radidlogo, analista, especialistas... cuantos integran el trabajo de hacer
medicina en equipo lo que ha dado lugar a los cddigos cifrados con letras
clave para cada enfermedad como medida preventiva ante la indiscreta cu-
riosidad de los profanos); o en caso de consulta de varios médicos, etc.
Por lo que hace al antedicho deber de testificar hay que hacer, a nuestro
juicio, la salvedad de que el médico no puede ampararse en el secreto pro-
fesional para considerarse exento tratdndose de una causa penal y siendo
pertinentemente preguntado por la acusacién, la defensa o el juez; por el
contrario, si podria hacerlo en un pleito civil, acogiéndose al art. 1.247, 5.°
del Cédigo civil.

Otro aspecto del secreto médico es el relativo a la obligacién del facul-
tativo de no transmitir las informaciones concernientes al enfermo, sino a
éste mismo siempre que se halle en la plena posesién de sus facultades men-
tales, lo que plantea el delicado problema de hasta dénde ha de observarse
el deber del secreto respecto a cényuge y préximos parientes del paciente Vid.
GALLARDO RUEDA, El secreto profesional del médico ante el Derecho, en
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, Madrid, nim. 133; LUCIEN MAR-
TIN, Le secret de la vie privée, en Revue Trimestrielle de Droit civil, 1959,
pags. 227 y sigs.; JEAN MALHERBE, La vie privée et le Droit moderne, Paris
1967, pags. 31 a 48, etc.
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puramente intelectual o profesional (133). En la tarea médica ha de
participar tanto o mds el corazén que el cerebro del facultativo. Su
campo de accién es el del consejo intimo, la prudente direccidn, la
influencia espiritual a través de una amistosa comunicacién animi-
ca. El que sufre anhela que se le atienda; sabe que el médico no
dispone de mucho tiempo, pero necesita de él una atencién humana
que viene a ser complemento trascedental de la observacién cli-
nica; quiere sentir el consuelo de una voz amiga que escuche y
calme sus tribulaciones de doliente (134). He aqui en buena medida
el porqué de la extraordinaria dignidad de la venerable figura del
médico de cabecera, confidente hasta la més recéndita intimidad
de su paciente, director de la vida de éste no ya sélo en lo mera-
mente fisioldgico, sino hasta en alguna ‘manera en lo psiquico del
mismo (135). He aqui al propio tiempo, lo que puede permitir al fa-

(133) Bien lo resalta LAIN ENTRALGO, La relacion..., cit., pags. 349 y sigs.

(134) Por lo que el médico debe ser para con él natural, prudente, cor-
dial, templado de inclinaciones y humilde para, como dirfa GABRIELA MISTRAL,
“hablar a los hombres, tus hermanos, en la penumbra de la tarde para que
se borre tu rostro, velar tu voz para que se confunda con cualquier otra
voz...".

(135) El médico de cabecera, el venerable médico de cabecera, es el
profesional que mds se identifica con el cliente y con toda la familia de
éste; el que mds a fondo conoce todas sus interioridades, sus individuales
temperamentos, sus reacciones, sus necesidades fisicas y morales. Y ello no
sélo por el trato continuado a través de afios, sino también y, sobre todo,
porque al médico de cabecera no se le puede engafiar. No se le engaiia,
porque ello iria contra la salud del paciente que lo intentase, consciente de
que si no informa de la verdad al médico éste no podria curarle; pero, ade-
mds, porque en los momentos de angustia, ante el peligro de la muerte, no
hay disimulos posibles y la esposa en peligro inminente de enviudar y los
hijos acongojados no pueden ocultar la verdad y hablan con absoluta since-
ridad conversaciones que el médico escucha y por las que, sin quererlo. se
entera de tragedias ignotas, de miserias ocultas, de las buhardillas de los
seres humanos. La conclusién es la de que, como bien saben nuestros médicos,
se trata mejor al enfermo que se conoce bien, porque aparte de haber vivido
su historial clinico, se le cuida adecuadamente la moral y porque tal conoci-
miento directo proporciona interesantes datos que nunca podrd revelar el
tubo de ensayo del laboratorio.

El auge del especialista —y el de la seguridad social, como antes de
ahora hemos indicado— va haciendo desaparecer el entrafiable arquetipo del
médico de cabecera. Es evidente que la confianza que el especialista inspire
y la razén por la que el enfermo acude a él, se fundard, al menos en prin-
cipio, en su mds alto grado de cultura cientifica y técnica dentro de un
marco de extension mds reducida que el de todo cultor de la medicina ge-
neral. No se espera de él una serie de milagros, pero si un diagnéstico, un
pronéstico y un tratamiento de cada situacién en que Jos elementos de in-
certidumbre se vean reducidos al minimo. La clientela se considera entonces
con derecho a ser mds exigente.

Pero la especializacién a ultranza, esa especializacién signo de nuestro
tiempo hacia la que parecen conducir inexorablemente los incesantes y ya
priacticamente inabarcables avances, prograsos, descubrimientos de la ciencia
médica en todos sus dmbitos de saber —ese saber cada vez mds sobre cada
vez menos, como alguien dijo—, parece poder conducir, a su vez, a una
deshumanizacién bien digna de lamentar. Para sortear los inconvenientes
del puro especialismo, principalmente el de la parcelacién de la indivisible
unidad del enfermo, puede servir el moderno trabajo en equipo (al que ya
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wcultativo en cierta medida una mayor libertad de actuacién para
ejercer su ministerio eximiéndole de dar amplios pormenores de
tipo técnico a aquél y de motivarle de modo exhaustivo las propues-
tas que le formule o las eventuales decisiones que crea deber adop-
tar (136).

Esa relacion de amistosa confianza, de al menos parcial intimi-
«dad que se erige en centro del contrato de servicios médicos, con-
fianza en la ciencia y en la conciencia del facultativo, es, huelga
.advertirlo, otro de los caracteres que dotan de singular excepcionali-
dad al contrato en estudio. Ciertamente que el ejercicio de numerosas
de las profesiones o artes llamadas liberales reposa en un sentido
de confianza hacia el profesional ejerciente (137); en las relacio-
nes profesionales que comportan se da con notoria reiteracién el
antuitus personae (138) a que ya hemos hecho referencia, pero en

nos hemos referido aqui e incluso antes de ahora en nuestro citado trabajo
Configuracion juridica..., nota 159) a menos que tras cada especialista no
se halle, como coordinador, un buen médico general.

Cabalmente por haber pasado a la historia de modo casi total el médico
de cabecera en los EE. UU. de Norteamérica es por lo que en aquel pafs
nacié y fue imponiéndose progresivamente la prdctica del ya por nosotros
mencionado check-up sistemdtico, periédica revision médica total en algin
hospital, por manera andloga a como se revisan Jos automdviles en algin
taller de reparaciones. La completa exploracién mediante toda clase de medios
fisicos, quimicos, etc., huelga advertir que carece, por impersonal y seriada,
del valor terapéutico y tranquilizador de las relaciones humanas, cordiales,
amistosas, incluso confidenciales que tradicionalmente existian entre el mé-
dico y el paciente. .

(136) Repetimos que hoy el auge del chequeo, de la medicina social y
hospitalaria en cuanto implica de férmulas administrativas y tratamientos en
.serie, parece olvidar aquellos presupuestos de confianza e intimidad. La
socializacién de la medicina sélo se hard compatible con la relacién médico-
enfermo —ha dicho LAIN ENTRALGO en su citada obra La relacion... y en de-
claraciones al diario de Valencia Las Provincias de 21 de abril de 1963— si
el Estado reduce el cupo de enfermos asignado a cada médico y si, por parte
de éste, existe la permanente voluntad, que a veces exigird sacrificio, de
seguir siendo médico; esto es, de no convertirse en un funcionario.

(137) Es esa confianza a la que se refiere VITTORINO PIETROBON (El error
«en la doctrina del negocio juridico, trad. esp., Madrid 1971) especialmente
bajo el expresivo epigrafe “La confianza como principio de justicia sustancial
en la estructura del negocio” (pdgs. 92 y sigs.). Concretamente ha dicho JEan
SAVATIER (La profesion libérale, Poitiers 1946) que la profesién liberal de la
medicina, como todas las profesiones liberales, se caracteriza por el desinterés
y la independencia de quien la ejerce y por la importancia de sus cualidades
personales de moralidad, de ciencia y de inteligencia en sus relaciones con
la clientela. Es cabalmente en lo que se fundamenta la confianza a que nos
referimos en el texto.

(138) Cfr. VALLEUR, L’intuitus personae..., cit. En efecto, si, como el
.autor sefiala, el intuitus personae se da en los contratos, ya mediante una
base de afecto, ya sobre un fundamento de confianza, en el contrato en
estudio se asienta generalmente sobre las cualidades del médico como garan-
tia de la realizacién de su prestacién, como preocupacién por asegurar la
realizacién del contrato (pdg. 43). En los contratos estipulados por una per-
:sona con su médico aparece netamente el intuitus personae aunque nadie se
tome la pena de estipular expresamente que el contrato debe ser ejecutado y
cumplido precisamente por el prictico elegido, sin posibilidad de sustitucién,
pues que ello es lo normal, como muestran los usos (pig. 67). Todas las
«consecuencias juridicas del intuitus personae, todo su juego y su mecanismo
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ninguna con tan acusada relevancia como en la que estudiamos,.
pues, que el cliente busca en el médico al que elige unas dotes pe-
culiares en las que confiar el mds preciado de sus bienes terrenos,.
la salud o, en Wdltimo término, la vida. Y a esa confianza en el fa--
cultativo corresponde éste con una plena y solicita dedicacién a
su ministerio, con el cumplimiento de aquellas cldusulas del inmortal
juramento de Hip&crates o la plegaria llamada de Maiménides, con-
su benéfico actuar —ciencia y conciencia— que jamds podrdn re--
munerar debidamente unos honorarios, por elevados que fuesen.

5. Hemos contemplado hasta el momento la rotunda excepcio-
nalidad del contrato de servicios médicos tanto en plano del con--
sentimiento contractual, como en el del objeto, como en el de la
causa; elementos esenciales comunes, todos tres, en cualquier tipo-
de contrato (art. 1.261 del Cédigo civil). En el mismo sentido puede
resultar interesante reparar en otros dos aspectos del contrato a.
examen; a saber, su forma de producirse y su resolubilidad.

Es un lugar comiin afirmar que toda declaracién de voluntad
contractual, como tal declaracién -—esto es, exteriorizacién—, tiene-
su forma de expresarse. Pero entendida la forma no en tan amplia.
acepcidén, sino en un sentido mdas estricto y técnico, tradiicese en
el medio de manifestar la declaracién de voluntad contractual que-
de una manera predeterminada y concreta exige la ley o, en algu--
nos casos, impone la propia voluntad de las partes (139). En el
primer sentido es claro que todos los contratos pueden considerarse-
formales, pues que de alguna forma denotardn su existencia. En
el segundo, hay contratos formales —cuya predeterminada formali--
dad constituye para ellos requisito esencial de validez— y contratos
no formales o de forma libre. Concretamente en nuestro Derecho-
rige, como es sabido, el principio general de libertad de formas,
cristalizado en los articulos 1.254, 1.258 y, sobre todo, 1.278 del’
Cédigo civil; pero casos hay en que se exige legalmente una forma.
especial ad solemnitatem como requisito esencial de validez y casos
en que una de las partes puede compeler a la otra a llenar determi--
nada forma ad utilitatem —para robustecimiento de lo convenido—-

obedecen a esta idea: Que en la relacién juridica la consideracién de una-
persona ha sido determinante del consentimiento de la otra, de modc gque-
el fin, la causa, se complica aqui con un elemento personal (pig. 318). A
todo lo cual afiadiremos, por nuestra parte, que tal es la razén de que la
clientela en medicina rara vez se herede. Si algin hijo de médico llega a
tener fama y clientela como su padre, no es debido a filiacién ni herencia
sino a su propio talento y esfuerzo, a su ciencia y don de gentes. Casi puede:
decirse que los hijos de los médicos de nombre que triunfan y se hacen:
célebres, lo consiguen a pesar de ser hijos de médicos.

Vid. también MARTHE HULET, A propos de la cession d’une clientéle mé--
dicale, en Libro homenaje a LEON GRAULICH, Lieja 1957, pdgs. 595 y sigs.

(139) Cfr. E. HUBER, Los preceptos de forma en el Derecho privado suizo,.
Madrid 1919, pdg. 62. También RocA SASTRE, La forma en el negocio juri--
dico en Estudios de Derecho Privado, I, Madrid 1948, pags. 85-86.
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y, principalmente, ad probationem, para preconstituir la prueba de
lo pactado con vistas al futuro (140).

5.1. Pues bien, si la forma mas socorrida en la esfera contrac-
tual es la documental bien sea el documento publico, bien sea me-
ramente privado, en principio puede decirse que el de servicios
médicos constituye arquetipo de contrato verbal, en el sentido per
exclusionem de que para producirlo no se redacta escrito alguno a
efectos de su clausulacién. El simple hecho de tener un profesional
abierta su consulta al puiblico manifiesta su inequivoca intencién
de tratar enfermos. El que uno de estos acuda a dicha consulta o
llame por teléfono a tal facultativo para ser visitado a domicilio,
expresa su deseo, asimismo, inequivoco de ser examinado y, even-
tualmente, tratado por él. Cuando asi se produce el concurso de la
oferta y de la aceptacién sobre la cosa y la causa —elementos a
que ya nos hemos referido en orden a nuestro estudio— hay con-
trato (art. 1.262 del Coddigo civil) por mas que falte formalidad
externa de tipo documental, testifical ni de especie alguna. Lejos
ha estado del dnimo de las partes el cumplimiento de formalidades
de caracter juridico. La iniciativa del enfermo respondia, por encima
de todo, a preocupaciones de tipo bioldgico.

Podria identificarse en el caso un claro ejemplo de conducta
social tipica como fuente de obligaciones (141). Aunque no exista
aparente conciencia de emitir declaraciones de voluntad con trans-
cendencia juridica, aunque no exista inmediata conciencia de con-
tratar, existe una conducta que, por su significado tipico, obtiene los
mismos efectos que la decidida actuacién juridica contractual. Des-
de los puntos de vista generales del trafico juridico, tal comporta-
miento produce indeclinablemente la consecuencia de engendrar de-
rechos y obligaciones. Ocurre algo andlogo cuando se toma el autobis
publico o cuando se franquea y deposita una carta en Correos; sur-
gen relaciones de obligacién derivadas de una conducta social tipica
a la que se adscriben en el trafico valoraciones y consecuencias de
cardcter juridico. Incluso, si vale la expresidn, cabria afirmar que se
trata de una suerte de contratos tdcitos por cuanto que, no mos-
trindose en frases o palabras directamente encaminadas a la pro-
duccién de efectos juridicos, éstos se infieren incontestablemente de
la relacién creada. Hay consenso, hay acuerdo de voluntades para
aquella primera fase de la relacién juridica médico-enfermo que lla-
mabamos congnoscitiva (142), por mas que tales voluntades recipro-
mente concordes parecen haberse manifestado mediante actos en
cierto modo juridicamente silenciosos. No en vano etimolégicamente
la palabra tdcito procede del latin tacet, “callar”. La analogfa es pa-

(140) Roca SASTRE, Loc. cit.,, pag. 108. Asi se asegura la prueba del
consentimiento y del objeto contractuales. La causa no hace falta probarla ni
expresarla porque se presume (art. 1.277 del Cdédigo civil).

(141) Cfr. KARL LARENZ, La conducta social tipica como fuente de re-
laciones obligatorias, en Revista de Derecho espafiol y americano, marzo 1952

(142) Vid. apartado 2.2. del presente trabajo.
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tente con otra situacién legalmente prevista y resuelta, la de presun-
cién de contrato de trabajo entre todo aquel que da trabajo o utiliza
un servicio y el que lo presta, aunque no exista estipulacidn ni verbal
ni escrita (143). La misma presuncién iuris tantum resulta induda-
blemente viable en nuestro supuesto; e incluso asi lo han reconocido
fallos jurisprudenciales (144).

He aqui como, por lo comin, se gesta el contrato de servicios
médicos del modo quizd mds insospechado para sus autores, al me-
nos para el enfermo; cual si no se apercibiesen de ello; como insen-
siblemente se realizan cotidianamente profusién de actos y negocios
juridicos (145), miltiple y multiforme actividad juridica de cada par-
ticular en la que comunmente no repara desde este punto de vista,
‘pero de la que quizd en un momento dado hayan de ser deducidas
unas consecuencias en Derecho en las que no sofid jamds. No es
preciso tener plena conciencia de que se estd realizando un con-
‘trato para que, en efecto, éste se realice, siempre que efectivamente
-se den las circunstancias objetivas cuya concurrencia determina la
-existencia de aquél. Y no otra cosa acontece muchas veces en el
contrato que venimos considerando. Rige en él, como en general
-en la contratacién toda, aquel principio a cuyo tenor los contra-
‘tos son obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan

(143) Asi lo disponia el art. 3.° de la Ley del contrato de trabajo, texto
refundido de 1944. La nueva Ley de relaciones laborales de 8 de abril de
1976 mantiene el criterio en su articulo 1.° al aplicar su normativa a todas
las actividades laborales que se realicen por cuenta y dependencia ajenas...

(144) En uno de ellos tratdbase de dos médicos que ejercitaban demanda
.de pago de sus honorarios contra la viuda de un enfermo, la cual alegaba
que no habian sido contratados los servicios de aquéllos sino que fueron
prestados a ruego de un tercer médico, el de cabecera y para ayudar a éste
‘en la operacién quirdrgica que se efectud. La Audiencia de Sevilla habia,
no obstante, condenado a la viuda al pago de dichos honorarios y el Tribunal
Supremo confirmd el fallo condenatorio, en Sentencia de 9 de octubre de
1928, uno de cuyos considerandos sefiala que *“la cooperacién de los mé-
dicos demandantes a la intervencién quirirgica practicada por el tercer médico
llamado por la familia del paciente, asi como la consulta preparatoria y vi-
_sitas sucesivas celebradas por los primeros, demuestran con evidencia que los
-servicios de éstos fueron conacidos, aceptados y no rehusados por el enfermo,
cuya directa conformidad constituye acto de voluntario consentimiento, efi-
caz para dar vida al contrato de arrendamiento de servicios con las carac-
teristicas indispensables segin el art. 1.544 del Cédigo civil y la corres-
pondiente obligacién de cumplirlos y pagar por precio cierto el usual o re-
gulado judicialmente para suplir la omisién del pacto, conforme a los pre-
ceptos de los arts. 1.254 y 1.287”. Existia, por tanto, en el caso de autos
una clara especie de contrato tdcito cuya existencia derivaba de actos que
‘necesariamente presuponian la voluntad acorde de los médicos, el paciente
y su familia. Y en andlogo sentido es interesante, entre otras, la Sentencia
.del mismo Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1934.

(145) En otro lugar hemos escrito que “lo mismo que Le bourgeois gentil-
.home de Moliére un buen dia se asombré al apercibirse de que hablaba en pro-
sa sin pretenderio, cualquier persona lega en Derecho puede extrafiarse cuando
‘se percate de que su vida ordinaria y cotidiana se halla inscrita en una
tupida red de actos juridicos, principalmente de contratos, realizados de
modo casi automdtico”. Cfr. GITRAMA GONZALEZ, Introduccion al estudio
«del Derecho, 2.* ed., Valencia 1974, pdg. 9.



En la convergencia de dos humanismos: Medicina v Derecho 329

celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones necesa-
rias para su validez (146).

5.2. Ahora bien, en relacién con el contrato en estudio y, sobre
todo, por lo que atafie a su segunda fase —la que llamdbamos ope-
rativa (147)— no falta una corriente de opinién que, siquiera sea
ud probationem, propugna la forma escrita. Precisamente para que
en orden a una posible demanda de responsabilidad civil dirigida
contra el médico, no quepa la menor duda de si el enfermo consin-
ti6 o no en, por ejemplo, una determinada intervencién quirtirgica
con todas sus consecuencias, alguna de ellas quizé irreparable —como
la extirpacién de un drgano, maxime si no prevista en el programa,
0 la muerte—, es por lo que en no pocos paises extranjeros se ha
hecho frecuente la prictica de exigir la constancia por escrito del
previo consentimiento del paciente o de sus allegados al tratamiento
prescrito.

En favor de dicha prictica pueden alinearse todos los argumen-
tos que abonan la funcidén racionalmene itil de la forma contrac-
tual: Proteger contra la precipitacién de los contratantes contribu-
yendo a que mediten bien sus resoluciones; facilitar y dar mayor
seguridad en la conclusién del contrato; proporcionarle seriedad
y consistencia, preservando de negligencias y abandonos; facilitar
la prueba de la existencia y contenido contractual; disminuir los
litigios, proporcionando seguridad juridica; constituir medio de pu-
blicidad para terceros, garantizando la seguridad de éstos, etc. Me-
diante la forma escrita, el acuerdo del paciente consta de modo
indubitable, evitando las fastidiosas impugnaciones que fatalmente
implica la admisién de la prueba testifical; el médico se encuentra
en posesién de un documento que parece ponerle al abrigo de toda
reclamacién; en general, el paciente no podrd alegar que el facul-
tativo se extralimité sobrepasando los limites de la voluntad de
aquél en el momento de la intervencién, por ejemplo, extendiéndola
a d4rganos no previstos...

Pero todas estas seguridades, ;no serdn mdas aparentes que rea-
les? Es preciso tener en cuenta también las siguientes considera-
ciones: Los términos del acuerdo formulado con el paciente deben
ser de todo punto concretos si se quiere cerrar el paso a muchos
posibles motivos de impugnacién; la voluntad debe ser claramente
expuesta y referida a un tratamiento definido cuyos detalles de eje-
cucién sean previsibles. Cuando, por ejemplo, se trate de una lapa-
rotomia exploratoria o de una artrotomia, no parece de mucha utili-
dad el consentimiento por escrito ya que, en definitiva, es evidente
que la operacién no puede hacerse sin el consentimiento del enfermo
¥, por definicién, la cadena de acontecimientos en estos casos escapa
de las previsiones que dnicamente justificarian el rigor de la forma

(146) Asi dice el art. 1.278 de nuestro Cdédigo civil, heredero directo del
criterio espiritualista o de libertad contractual de nuestra legislacién his-
térica que cristalizara en la Ley unica, Titulo XVI del Ordenamiento de
Alcala.

(147) Vid. apartado 2.3.1. del presente trabajo.
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escrita. Pero ¢y si en el curso de una operacién prevista descubre
el cirujano en el cuerpo del enfermo, dormido por la anestesia, un
mal que reclama una intervencién inmediata, porque es peligroso
esperar? Resulta entonces de toda evidencia, y asi lo hemos mani-
festado paginas atrds, que en el interés del enfermo estd el que el
cirujano tome unilateralmente la decisién de actuar como estime
oportuno (aunque tal contingencia no apareciese prevista en su es-
crito de consentimiento) y sin que por ello pueda juridicamente ser
el segundo llamado a responsabilidad (148).

Por otro lado, aunque la forma escrita parezca concluyente en
general y en caso dado y venga a respaldar plenamente la actuacién
del facultativo, si de ésta se han seguido dafios, ;(no podria preten-
der el paciente no haber sido suficientemente informado sobre la
naturaleza y las posibles repercusiones del tratamiento u operacidn,
base sobre la cual impugnard la validez misma del consentimiento
prestado por escrito, como viciado de error ex articulos 1.265 y
1.266 del Cédigo civil? Es cierto que, si hay tiempo para ello,
el médico puede preparar al enfermo, ilustrarle y convencerle al
punto de que la operacién se realizard con pleno conocimiento
de causa. Pero en caso de urgencia quo ad vitam, evidentemente
no puede hacerse asi; el tiempo apremia y el enfermo en peligro
mortal no puede ser instruido de la naturaleza de un riesgo cuya
causa quizd ni siquiera ha podido ser aun identificada con plena
exactitud por el propio médico. El enfermo consiente entonces
en la operacién —él o sus parientes, como tantas veces hemos
dicho, si, por ejemplo, se trata de un traumatizado inconsciente—
sin apercibir netamente su alcance anatémico. En definitiva, firma
un cheque en blanco. Y si se trata de un accidentado que, perdido
el conocimiento, es ingresado por personas caritativas en una clini-
ca, resulta de toda evidencia también que, no obstante su estado
inconsciente y que no se halle presente miembro alguno de su fami-
lia que firme un consentimiento a la terapéutica quirtrgica, no se
le deben dejar de practicar en el quiréfano las intervenciones que
procedan, pechando el médico —en cumplimiento de uno de los
deberes elementales de su humanitaria profesién— con las eventuales
responsabilidades que, por otra parte, la misma urgencia bdsica se
encargard de paliar.

No cabe ignorar tampoco, desde otro punto de vista, que si se
generalizase la costumbre —no exigible por ley (art. 1.278 del Cé-

(148) En- este sentido existen numerosos fallos de los Tribunales extran-
jeros; v. gr., el de Casacién de Paris de 20 de febrero de 1946. Pero la
propia jurisprudencia insiste en que es preciso que se trate de un peligro
palmario, de modo que no pueda dudarse legitimamente de la necesidad del
sacrificio impuesto por el cirujano; pues, si el mal descubierto en el paciente
no implica riesgo inmediato, sino que antes al contrario la extensién de la
operacién puede significar un serio ataque a la integridad personal de éste,
el cirujano debe cerrar la herida y permitir que el enfermo tome libremente
su decisién. En tal sentido, por ejemplo, Trib. de Donai, en 10 de julio
de 1946.



En la cenvergencia de dos humanismos: Medicina y Derecho 331

digo civil)— de exigir el consentimiento escrito del paciente, pro-
bablemente los jueces sentirian la tendencia, en cierto modo humana
e inevitable, de siempre que faltase el escrito. hacer jugar todas las
presunciones de culpa mas en favor del enfermo que en favor del
médico, con el inherente riesgo de desequilibrio en los platillos de
la balanza de la justicia. Y, a mayor abundamiento hay que conve-
nir en que la forma escrita no parece avenirse bien con el principio
mismo de toda actividad médica, que se condensa exactamente en
aquella certera frase a que ya hemos aludido: ‘“‘una confianza al
encuentro de una conciencia” (149). Como hemos dicho anterior-
mente, la actuaciéon médica se funda esencialmente sobre la confian-
za que en el médico deposita su paciente. Si el primero encuentra
resistencia en el enfermo para la adopcién de una determinada linea
terapéutica, no se deberd a otra cosa, en la mayor parte de los casos,
que a una falta de confianza que debe procurar subsanar y colmar
por sus dotes persuasorias y de bondad, o proponiendo consulta con
uno o mds colegas eminentes. Si ni aun asi lo logra, no le queda,
sino poner al enfermo, previa anuencia de éste, en otras manos.

En suma, acudir a la forma escrita en el consentimiento del pa-
ciente a un tratamiento, rarfsima vez se hara por iniciativa del mis-
mo enfermo. Unicamente, quizd, por iniciativa del facultativo que,
a costa de provocar desconfianza en su paciente, pensard en asi po-
nerse a cubierto de toda responsabilidad. Ello suministrard prueba
preconstituida de un consentimiento, pero de un consentimiento
cuyo alcance y valor siempre pueden ser impugnados y que, ademads,
nunca puede significar una a modo de exoneracién de responsabi-
lidad en aquellos supuestos en que realmente hubiere lugar a exi-
girla (150).

6. Aunque la resolucién de los contratos nada tenga de ordina-
rio que ver con los elementos o requisitos de los mismos, vale tam-
bién la pena observar a su respecto y en tema del contrato en estu-
dio como éste de servicios médicos se caracteriza igualmente por
erigirse en resoluble por voluntad unilateral, sin que, como regla
general, la parte que toma tal iniciativa quede, por ello, obligada a

(149) Cuya paternidad parece corresponder al Prof. Louis PORTES, en
su obra péstuma A la recherche d’une éthique médicale, Paris 1954.

(150) La doctrina francesa en orden a la carga de la prueba se ha ma-
nifestado en el siguiente sentido: Si se considera como prerrogativa abso-
luta el derecho a la integridad fisica del enfermo, légicamente serd a cargo
del médico la prueba de que el enfermo consinti6 en el ataque a dicha inte-
gridad (R. DoMAGEs, Le corps humain..., cit., pdgs. 132 a 135). Mds he
aqui que, asi, el permiso de operar constituye la negacién de la confianza
que debe ser esencia del contrato médico. ;(La prueba, entonces, a cargo del
enfermo? Pero éste, evidentemente, no cuenta en el trance con los medios
necesarios para preconstituirla (SAVATIER, AUBY, PEQUIGNOT, Traiié de Droit
médical, cit.,, nim. 252). En consecuencia, ni a uno ni a otro parece deba
imputarse la carga de la prueba, sino que los jueces se atendrdn a cualquier
medio de lograrla, testimonios, conducta habitual del médico, etc. (SAVATIER. ..,
loc. cit.).
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indemnizar dafios y perjuicios a la otra. Reparemos, ante todo, en
que la del médico que trata enfermos y no se limita a recibirlos una
vez en consulta para formular un diagndstico y un tratamiento de
emergencia, sin volverlos a ver, sino que mantiene a su respecto una
continuada atencién controlando el curso de la enfermedad, es una
obligacién de las de tracto sucesivo o de ejecucién continuada. La
curacién de un enfermo rara vez serd obra de un momento (como
cuando el oftalmélogo, por ejemplo, se limita a extraer un cuerpo
extrafio que no haya causado dano alguno o el estomatélogo a ex-
traer una pieza dental incurable) sino de un lapso de tiempo mads
o menos prolongado —el llamado proceso de la enfermedad— duran-
te el cual se sucederdn los actos médicos en aras de la terapéutica
para cuya indicada aplicacién obtuvo el facultativo el benepldcito
del paciente. Habra asf, como bien se ha sefialado (151), una multi-
plicacién de la uniformidad de las relaciones, junto a la unidad del
acto origen que hace posible la igualdad esencial de aquellas rela-
ciones.

Pues bien, la resolubilidad de la relacién contractual en el modo
que hemos indicado, no puede tener por fundamento sino el de que,
por ser el contrato de servicios médicos una relacién, en suma, de
confianza, aunque aparezca bajo el ropaje juridico de arrendamiento
de servicios, le serdn aplicables en lo pertinente las reglas del man-
dato, sobre todo en lo que atafie a su terminacién (152). Jamés ha
sido puesto en tela de juicio el derecho del enfermo a renunciar a
los servicios del médico que le atiende, incluso durante el curso de
un determinado tratamiento. Si un paciente ha consentido, por ejem-
plo, en una concreta terapéutica quirtirgica e incluso ha llegado a
concertar la operacién con un cirujano, no puede en absoluto ser
constrefiido por éste a dejarse operar si posteriormente cambia de
opinién a virtud, v. gr., de un imperioso miedo sobrevenido; ni los
Tribunales claro es, podran obligarle a ello. Al paciente en trance de
someterse a una mas o menos arriesgada intervencidén quirurgica, debe
serle reconocido un amplio ius poenitendi, una posibilidad de desisti-
miento al que podria inducirle la ulterior confrontacién entre la
ventaja que con la operacién se propone lograr y el bien que a tal
efecto pone en juego, el miximo de que, de hecho, puede disponer,
su propia vida mortal. Y la razén de su actitud hay que buscarla en
aquél fundamental noli me tangere a que hemos hecho reiteradas
alusiones, como inderogable atributo de la personalidad del enfer-
mo; pero también podria invocarse al respecto el nemo ad factum
cogi potest tipico de las obligaciones de hacer. En definitiva, concer-
tada la operacién en interés del paciente, no cabe hallar una vo-
luntad contractual encaminada a crear la obligacién de someterse a
la intervencién quirdrgica. El enfermo es en su propio interés como

(151) Asi, L. DEevoto, L’obbligazione a esecuzione continuata; Padua

1943, pdg. 100.
(152) Asi, PEREZ Y ALGUER, notas a ENNECCERUS, Tratado de Derecho
Civil, 11, 22, pdg. 244.
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reclama la intervencién del cirujano, pero no piensa en obligarse
respecto de éste a dejarse operar (153). Genéricamente puede afir--
marse que nunca puede ser objeto de férrea obligacién contractual
para un paciente el someterse al bisturi del cirujano, el aceptar coac--
tivamente los consiguientes traumas y lesiones (154). El contrato-
relativo a la intervencién quirtirgica obliga al cirujano a realizarla
en beneficio de la salud del enfermo y, a la vez, el consentimiento de
éste a la operacién atribuye a aquél el poder de intervenirle como-
consecuencia de la disposicién que el paciente hace de su propio
cuerpo; pero siempre puede el paciente desistir de su propdsito,.
hipétesis en que el facultativo no tendrd derecho sino al reembolso:
de los gastos que ya hubiera realizado con vistas a la proyectada
operacién (v. gr., de viaje, de alquiler de quir6fano, de adquisicién
de determinada prétesis u otro material, etc.) y a la retribucién de
los servicios que ya hubiese desarrollado (lo que se llama actos mé--
dicos) (155). .

Con todo, hay quien piensa que, si realmente es injustificado el
dicho desistimiento, el médico puede pretender la reparacién del
perjuicio que haya podido sufrir en orden a pérdida de su tiempo
o de atentado a su reputacidn profesional (156). La problemdtica en
cuestién corresponde exactamente a la doctrina del llamado interés.
contractual negativo o, incluso, a la de la culpa in contrahendo por-
lo que atafie a la fase operativa en la relacién juridica médico-pa--
ciente, mdxime si el acuerdo habia comenzado a ejecutarse (157).
Pero, como principio general, repetimos, el enfermo conserva el
derecho de resolver el contrato por manera andloga a como un
mandante puede revocar el mandato que confirié (158).

(153) Asi, con agudas frases, P. CALAMANDREI, Note sul contratto tra il
chirurgo e il paziente, en Foro Italiano, 1936, IV, pdg. 286.

(154) Cfr. F. FERRARA, Teoria del negozio illecito, Mildn 1914, pdg 232.

(155) Es el criterio inspirador del art. 2.237 del Cd4digo civil italiano.
Sobre é1 CALAMANDREI, loc. cit., pdg. 287. En parecido sentido PLANIOL-RIPERT,
Traité pratique de Droit Civil, T. VII, nim. 1.028; DEMOGUE, ob. cit., T. 1I,
nim. 803; A. Jack, Les conventions relatives a la personne physique, cit.,
pdg. 387, etc.

(156) Asi, DEsBoisS comentando la sentencia del Tribunal Civil del Sena
de 16 de mayo de 1935 ¢n Dalloz periodique 1936, II, pag. 9. Y hay quien
afirma que si de antemano se pactaron honorarios, son éstos debidos por el
cliente que desiste injustificadamente y por su exclusiva voluntad de recibir
los servicios convenidos (BAUDRY LACANTINERIE y WAHL, Traité théorique et
practique de Droit Civil, T. XXIV, nim. 743). Mds justo nos parece que
serd pagar equitativa y proporcionalmente los servicios o actos médicos ya
realizados y si scaso alguna justa remuneracién para el supuesto de que real-
mente al facultativo se le hayan irrogado perjuicios por mor de la denuncia
del contrato. En tal sentido, ESPERT SANZ, La frustracion del fin del contrato,
Madrid 1968, pdg. 226.

(157) Cir. PauL PIOTET, Culpa in contrahendo (et responsabilité precon-
tractuelle en Droit privé suisse), Berna 1963.

(158) Vid. art. 1.733 del Cédigo Civil; CasTan ToOBENAS, Derecho civil
espariol comiin y foral, 9.* ed., T. 1V, Derecho de Obligaciones. Las particula-
res relaciones obligatorias, pdgs. 496-497; BONET RAMON, Del contrato de
mandato, en los comentarios de Mucius SCAEVOLA al Cddigo civil, T. XXVI,
vol. 2°, Madrid 1951, pdgs. 740 y sigs. vy pag. 806; pe LA CAMARA, La revo-
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.Y el médico, por su parte? Parece que no puede entenderse fa-
«cultado para libérrimamente abandonar a su paciente antes de cuan-
do el estado de éste le permita haberle dado de alta. No puede in-
‘terrumpir sin justa causa un tratamiento que haya iniciado v que
personalmente aplique; y si lo hiciere parece que seria responsable
.de los dafios y perjuicios que al paciente se irrogaren por la inte-
rrupcién de los debidos cuidados (159).

Ahora bien, puede sobrevenir para el médico algin motivo obsta-
‘tivo de la continuidad en la tarea emprendida cerca del enfermo (v. gr.,
enfermedad propia, partir de viaje, etc.). Lo que ha de hacer entonces
-es advertir al enfermo lo antes posible para que pueda proveer a su
.sustitucién, maxime en el caso de que él mismo no proponga un
sustituto o de que éste no sea aceptado por el enfermo. Recuérdese
.al respecto cuanto dicho quedé sobre la base de confianza, sobre el
intuitus personae en el contrato que nos ocupa. De no mediar justa
causa para interrumpir la relacién juridica y, sobre todo, si el es-
tado del enfermo inspira temores, el médico se encuentra obligado
a continuar prestandole aquellos servicios a que se comprometié al
-contratar. Y huelga advertir que justa causa de resolucién decidida
por el médico, serfa el incumplimiento de sus obligaciones por parte
.del enfermo; en especial de la del pago de honorarios (160).

7. Hasta aqui hemos venido observando, en apretada sintesis,
algunas de las que estimamos mds acusadas peculiaridades de la rela-
cién contractual de servicios médicos desde el punto de vista del
consentimiento, del objeto, de la causa, de la forma y de la resolu-
cién. No hemos pretendido —no serfa éste el lugar adecuado para
ello— un estudio exhaustivo del contrato a examen. Pero del efec-
tuado cabe inferir, creemos que de modo palmario, que, como en
principio manifestdbamos, el de servicios médicos en el marco de
la llamada medicina liberal, privada, cldsica o de clientela, que to-
davia viene prestando ingente contribucién al bienestar sanitario

cacion del mandato y del poder en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, T. 1V, pdgs. 613 y sigs.

Claro es que, a tal respecto, quizd en algin supuesto excepcmnal cabria
invocar la teoria del abuso del derecho, hoy acogida en el art. 7,2 del Cé6-
digo civil. Vid. JEAN GUYENOT, La rupture abusive des contrats a durée inde-
terminée, en el vol. “La tendence a la stabilit¢é du rapport contractuel.
Etudes de Droit privé”, Paris 1960, pdgs. 235 y sigs. También, nuestro tra-
bajo La correccion del automatismo juridico mediante las condenas del fraude
a la ley y del abuso del derecho, cit., pdgs. 139 v sigs.

(159) Asi, PLANIOL-RIPERT, ob. cit., T. VI, nim. 524. El criterio seria
.andlogo si en vez de configurar la relacién como de arrendamiento de ser-
vicios, mediase una gestién de negocios ajenos sin mandato (art. 1.888 del
‘Cédigo civil).

(160) Art. 1.124 del Cédigo civil. De entre la copiosfsima bibliografia
.sobre el tema, ESPiN CANOVAS, La excepcion de incumplimiento contractual,
en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1964, pdgs. 543 y sigs.; DIEz Picazo, El retardo,
da mora y la resolucion de los contratos sinalagmdticos, en la misma revista,
1969, pdgs. 383 y sigs.; ALVAREZ BIGARAY, La resolucion de los contratos bi-
laterales por incumplimiento, Granada 1972.
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de la poblacién en la mayoria de los paises civilizados, constituye
un contrato de todo punto excepcional a la hora de su tipificaci6n,
por mas que legislaciones, doctrinas y jurisprudencias abunden al
unisono en enmarcarlo en el molde de la locatio conductio operarum.
Sin renegar de esta calificacién en aras de la més elemental siste-
mitica y en la bisqueda de la mds adecuada normativa, hay que
reconocer que, el estudiado, emerge con caracteres propios y bien
definidos del acervo de los contratos de arrendamiento de servicios.
En su seno, crisol en que se funden los humanismos respectivos de
médicos y juristas, se ponen en juego nada menos que los derechos
de 1a personalidad; sobre todo, ciertamente, de la del enfermo, pero
también, al fin y al cabo, los de ese enfermo en potencia que es el
propio médico. Se actiia sobre aquellos atributos indeclinables de
la persona humana —trasunto de la divinidad— sin los cuales, sin
cuyo reconocimiento y salvaguardia plenos, no valdrfa la pena vivir
estos nuestros dias sobre la tierra que son, al fin y a la postre, como
una sombra... (161).

(161) Sicut umbra dies nostri sunt super terram (SAGRADA BIBLIA, Libro
de Job, Cap. X1V, v. 9).

5
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SuMAR10: Introduccién. 1. LA LICENCIA MARITAL EN EL ANTIGUO
ARTICULO 61 DEL CODIGO CIVIL.—1. Evolucién en su interpretacién
doctrinal. A) Licencia como expresién de la potestad marital basada en
la superioridad personal del marido. B) Licencia como expresién de la
potestad marital entendida como derecho-funcién. La unidad de direccién
de la familia. C) Licencia en funcién de un determinado régimen econémi-
co y como complemento de las potestades administrativas del marido.—
2. Critica y superaci6n de las anteriores teorias. A) Examen de las legis-
laciones francesa e italiana. B) Las soluciones en nuestro Derecho. Nece-
sidad de superacion.—1I. PROYECCION DE LA LICENCIA MARITAL
EN EI. AMBITO PARAFERNAL CON ANTERIORIDAD' A LA RE-
FORMIA DE 2 DE MAYO DE 1975.—1. Planteamiente general.—
2. Significado de la licencia marital en la primera redaccién del articulo
1.587. A) El caracter comin de sus frutos, undnime justificacién doctrinal
y jurisprudencial de la licencia del articulo 1.387. B) Revisién y critica de
la justificacién de la licencia del articulo 1.387 en base a un determinado
régimen (comunidad de gananciales).—III. SUPRESION DE LA LICEN-
CIA MARITAL POR LEY DE 2 DE MAYO DE 1975. LOS BIENES
PARAFERNALES.—1. Repercusiones generales de la reforma en ei am-
bito parafernal. Supresién de la licencia en el articulo 1.387.—2. Cargas
del matrimonio y responsabilidad de los bienes parafernales.—3. Derecho
de goce de la comunidad sobre los frutos de los bienes propios y actuacién
de los cényuges sobre los mismos.

INTRODUCCION

El tema de la licencia marital, con sus multiples proyecciones en
las diferentes esferas de actuacion de la mujer casada, ha sido objeto
de numerosos estudios por parte de nuestra doctrina, especialmente
a raiz de los movimientos legislativos, a escala internacional, tendentes
a la supresion de la misma.

No es nuestra intencién hacer aqui un analisis general de la ins-
titucién, por lo demds recientemente desaparecida del viejo Cédigo
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civil. Fijaremos nuestra atencién en la posible justificacién de la mis-
ma, tanto en general como, muy particularmente, por referencia a
aquellos bienes de la mujer casada que, en el ambito del régimen legal
de comunidad de gananciales, aparecen impropiamente bajo la deno-
minacion de parafernales. Intimamente ligada a los mismos, desde
periodos histéricos muy anteriores al que lo consagraria legislativa-
mente en el articulo 1.387, y justificada doctrinalmente su insercién
en estos bienes, como tendremos ocasién de ver, por el cardcter comin
de sus frutos, la supresion de la licencia y el mantenimiento de esos
caracteres comunitarios, asi como la atribucién de la administraciéon
de la comunidad al marido, deja en pie una problematica cuyas pers-
pectivas exceden el propio ambito de los bienes parafernales para si-
tuarnos en el mas general de la dinimica de masas y de la estructura
del régimen econdémico-matrimonial legal de bienes.

Situados en este plano, habremos de considerar, previamente, que
una cosa es la justificacién de la consagracién del instituto de la licen-
cia marital en el Cédigo patrio, por obra del legislador de 1889, y otra
la que alcanzo en nuestra doctrina y jurisprudencia con anterioridad
a la reforma de los preceptos correspondientes de aquel texto legal.
Como pone de relieve Puig Brutau (1), “la vigencia prolongada de
un texto legal, como sucede normalmente con todo Cédigo de Derecho
privado, siempre exige una interpretacién evolutiva o renovadora de
su sentido para adaptarlo a la conciencia juridica y social de las
generaciones que lo aplican, en la medida que permita la flexibilidad
de sus preceptos, mientras no sea reformado por el poder legislativo”.

Por ello, en el estudio de la justificacién general de la institucion,
analizaremos ese intento de adaptacién de la realidad legal a la social,
esa actualizacion del pensamiento de la ley llevada a cabo por doctrina
y jurisprudencia a falta de intervencién legislativa. El corolario de
esta evolucion esti representado por la ley de 2 de mayo de 1975
que, suprimiendo la licencia marital, nos sitha en una perspectiva
nueva.

Este enfoque general es, a la vez, punto de partida para centrar
la problematica que nos interesa fundamentalmente analizar, esto es,
el significado de la licencia marital en el patrimonio parafernal, y la
repercusion que en el mismo, como pieza del régimen econémico-ma-
trimonial legal, ha producido la desaparicién de aquélla.

I. LA LICENCIA MARITAL EN EL ANTIGUO ARTICU-
LO 61 DEL CODIGO CIVIL.
1. EvoLucCION EN SU INTERPRETACION DOCTRINAL.
El articulo 61 del Cédigo civil exigia a la mujer licencia marital
para la realizacion de una serie de actos que practicamente cubrian

su ambito de actuacion patrimonial. Cual fuera el verdadero alcance

(1) Fund@mentos de Derecho Civil. T. IV, vol. 1, Barcelona, 1967, p. 306.
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y significado de aquella institucién, que de tal forma condicionaba o
impedia la libre actuaciéon de la mujer casada, es cuestién que se
dificulta debido a la confluencia de muy diversos factores en su con-
sagracion legislativa. El entronque histérico con las Leyes de Toro,
el Proyecto de 1851, o la propia codificacién francesa ahocan a harajar
conceptos tan dispares como los de incapacidad, limitaciones o prohi-
biciones, todos ellos por referencia a una determinada situacion de la
mujer casada en el matrimonio. Pero esa incapacidad o esas limitacio-
nes impuestas a aquélla habian de responder a una idea basica que
sOlo podia encontrarse en dos campos: en el del matrimonio en si
mismo considerado o en el del régimen econémico matrimonial adopta-
do por los conyuges.

Mas, estos dos campos, que en teoria pueden parecer claramente
delimitados, no lo estin en la practica, especialmente si tenemos en
cuenta que nuestro Coédigo civil sélo recoge un régimen econdémico-
matrimonial que no es otro que el de comunidad de gananciales. Claro
exponente de cuanto decimos lo constituia la propia ubicacién del
antiguo articulo 61, en principio desconectado de todo régimen eco-
némico-matrimonial. Esto, que podia llevarnos hacia el primer campo
a que nos referiamos lineas anteriores, se desvirtuaba inmediata-
mente con solo contemplar su colocacién a continuacion del antiguo
articulo 59 que atribufa al marido la cualidad de administrador de
los bienes de la sociedad conyugal, lo que inducia a pensar en una
posible conexidn entre ese articulo 61 y una determinada forma de
organizacién de la sociedad conyugal en el aspecto patrimonial. La
doctrina, impulsada en cada momento por unas determinadas concep-
ciones socio-juridicas dominantes, situaba la justificacién de ese articu-
lo, y con él el de la institucién de la licencia marital, en coordenadas
que, sin ser radicalmente opuestas, pues hallaban su punto de partida
en el mismo texto positivo, si diferian profundamente en cuanto a las
consecuencias que cada una de ellas llevaba aparejadas.

A) Licencia como cxpresion de la potestad marital baseda en la
superioridad personal del marido.

Tradicionalmente, los tratadistas de Derecho patrio suelen distin-
guir, al estudiar los efectos del matrimonio, entre efectos comunes a
los conyuges y especiales respecto a la persona del marido y de la
mujer. Dentro de estos nltimos y por referencia al marido, se partia
de la base de que la creacién de la sociedad conyugal llevaba consigo
la atribucién a aquél de una autoridad, expresién de la cual serian,
en el ambito patrimonial, tanto la licencia como la condicién de admi-
nistrador de aquella sociedad que el articulo 59 confiaba al marido (2).
Asi pues, la licencia como institucién juridica seria manifestacién o
efecto de la potestad marital que, como poder correspondiente al

(2) En este sentido, CASTAN: La condicién social y juridica de la mujer.
Madrid, 1955, pag. 174. BORRELL Y SOLER: Derecho Civil espaiiol. T. 1V,
Barcelona, 1955, pags. 35 y ss.
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esposo, conferiria al mismo una posicién preeminente o de suprema-
cia (3). Dejando aparte las ideas, que aiin se encontraban en algin
tratadista patrio de la talla de Scaevola, sobre el posible fundamento
de esa distinta posicion de los conyuges en las cualidades fisicas o
intelectuales de cada uno de ellos (4), creemos que es Lacruz el que
mejor ha expuesto esta posicién de los esposos a que estamos haciendo
referencia.

Segun este autor, la sociedad conyugal requiere siempre una auto-
ridad que la dirija. Esa autoridad se atribuye al marido, pudiendo
hablarse, por tanto, de una potestad marital o de una supremacia de
aquél que se manifestaria en dos esferas: la personal y la patrimonial.
El antiguo articulo 57 de nuestro Cddigo civil seria el mas claro
exponente de esta idea en el orden personal (5). En el patrimonial, que
es en el que a nosotros nos interesa centrarnos (aunque la linea de
separacion entre ambos no sea demasiado nitida), consagrarian esa
idea los antiguos articulos 39, 60 y 61.

Para Lacruz (6) la supremacia del marido en el orden patrimonial
no consistiria simplemente en un poder de administracion, sino en algo
mas general y distinto: la “manus” del marido en su proyeccion sobre
los bienes de los coényuges y, en conjunto, sobre la organizaciéon y
direcciéon econémica del matrimonio. Las mas claras manifestaciones
de la potestad marital, asi concebida, serian, desde el punto de vista
positivo, la direccién econémica de la familia y, desde el punto de
vista negativo, la “auctoritas interpositio”, es decir, la necesidad de
que casi todos los contratos importantes de la mujer que excedieran
de una mera administracién hubieran de ser aprobados por ¢l marido
(licencia marital).

Afiadamos, por ltimo, que para este autor esa posicion del marido
no sblo es irrenunciable (7) sino que ademdis es independiente del
régimen de bienes existentes en el matrimonio, de tal forma que afin
en el de separacion, la direccion econdmica del matrimonio correspon-
deria al marido.

Consecuencia de estas ideas es la definicién que nos brinda Lacruz
de la autorizacién marital como “la expresién de la voluntad del mari-
do de permitir a su mujer la realizacion de actos determinados o de
todos o parte de los que precisan autorizacion” (8).

Estimamos que esta postura, superada doctrinalmente con anterio-

(3) Asi se expresan autores como BORRELL Y SOLER: Derecho Civil...
citado, pig. 26. NART: Venia y veto maritales. RDLP, 1951, pags. 591 y ss.

(4) ScAevoLa: Cddigo civil comentado y concordado. T. 11, 58 ed. Ma-
drid, 1946, pag. 403: “La fortaleza del hombre, su mayor resistencia para
los trabajos fisicos, su capacidad mental mas apta para las abstracciones, a
la inversa de la mujer, mas a propdsito para la observacién subjetiva, confie-
ren al varén la facultad de dirigir la sociedad matrimonial”. También MAN-
RESA: Comentarios al Cédigo civil espariol. T. I, 6.2 ed. Madrid, 1943, pag. 387.

(5) Lacruz: Derecho de familia. El matrimonio y su economia. Barce-
lona, 1963, pags. 164 y ss.

(6) Op. cit.,, pag. 200.

(7) Op. cit., pag. 201.

(8) Op. cit., pag. 203.
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ridad a la supresion positiva de la licencia marital, es, sin embargo,
la que mas se ajustaba a los textos positivos y, seguramente, la que
moveria al legislador de 1889 a incluir los articulos de que tratamos
en nuestro Cddigo civil. Bien es cierto que. no recogié este cuerpo
legal las rigidas concepciones en que basé Goyena su Proyecto de
1851 (9) v que superd ampliamente, como ponen de relieve Cas-
tin (10) y De Castro (11), la direccién restrictiva de la capacidad de
la mujer casada consagrada en el “Code” francés, estableciendo un
nuevo y distinto sistema (12). Pero no lo es menos que, a pesar de la
dificultad de encontrar un criterio tinico al que obedezca la posicion
del legislador en la materia, nuestro Cédigo consagraba, no una potes-
tad para la direccién del hogar, sino una potestad sobre la persona y
bienes de la mujer, una autoridad marital que cubria ampliamente los
aspectos personal y patrimonial del matrimonio. “El marido debe
proteger a la mujer y ésta obedecer al marido”, decia el articulo 57.
Se consagraba aqui, no un poder de direccién del marido en la socie-
dad conyugal sino un verdadero poder sobre la mujer, independiente-
mente de que ese deber de obediencia tuviera un matiz o un contenido
mas ético que juridico. Que en los articulos siguientes se atribuyera
al marido la administracién de la sociedad conyugal, la representacién
de la mujer y que se exigiera a ésta licencia marital para casi todas las
manifestaciones de su vida juridica, no hacia sino corroborar aquella
idea. De esta forma, y centrandonos en lo que ahora nos interesa des-
tacar, la licencia marital se situaba como un efecto mas de esa potestad
del marido y como instrumento de proteccién a la mujer en base, por
tanto, a una presunta inferioridad de la misma sometida al marido
por la obediencia (13).

(9) “La mujer casada, como por un comin acuerdo de todos los legislado-
res, viene a ser un verdadero menor de edad”. Garcia GoYENA: Concordancias,
motivos y comentarios del Cddigo Civil espaiiol. 'T. 1., Madrid, 1852, pag. 75.

(10) Lea condicion social... cit., pags. 172 y 121-23,

(11) Derecho civil de Espafia. T. 11, parte 1.2, Madrid, 1952, pag. 257.

(12) El C6digo francés partia de la necesidad de protecciéon a la mujer
en base a su incapacidad, y de la proyeccién del principio de potestad marital
en los regimenes de bienes, de forma tan rigurosa que el marido concentraba
en sus manos la totalidad de los bienes matrimoniales. En el nuestro, por el
contrario, ni se consagré la incapacidad de la mujer ni existia esa concentra-
cién de bienes en manos del marido al incluirse los parafernales cuyo dominio
y administracién se confiaban a la mujer. Es expresiva la frase de POTHIER
(Tratado de la potestad del marido sobre la persona y bienes de la mujer,
Traduccién Noguera y Carles, Barcelona, 1846, pags. 255 y 257) de que “el
matrimonio, al establecer entre marido y mujer una sociedad cuyo jefe es el
marido, confiere a éste, en calidad de tal, un derecho de potestad sobre la
persona de la mujer, el cual se extiende asimismo sobre sus bienes... Por Der
recho Natural el poder del marido sobre la persona de su mujer consiste en
el derecho de exigirla todos los deberes. de sumisibn que a un superior son
debidos”.

(13) Se situaria asi nuestro Cddigo, antes de la reforma, en el segundo
periodo o estadio de los que distingue PALA: La promocién de la mujer casada
en la Compilacién aragonesa y en el Derecho comparado. Estudios honor
Castdn, T. 1, Pamplona, 1969, pdg. 314-15. Segin este autor, en el primer
estadio corresponde al marido un poder de dominacién que absorbe la per-
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Entiéndase bien que esa autoridad marital de tan amplia proyeccion,
no significaba que en nuestro Cédigo se pudiera hablar de una inca-
pacidad de la mujer al estilo de lo que sucedia en el “Code” francés
de 1804, o en el italiano de 1865. Aunque hasta tiempos recientes algtin
autor sostuviera (14) que “en el Derecho positivo patrio no hay mas
remedio que sostener la tesis de que se trata de un principio general
de incapacidad de la mujer casada” (15), lo cierto es que la tesis era
insostenible. No sélo la mayoria de nuestra doctrina y la jurispruden-
cia hablaban de limitaciones o prohibiciones establecidas sdlo en interés
de la comunidad familiar y no de incapacidad (16), sino que, ademas,

sonalidad de la esposa (“Code” francés de 1804). En el segundo, se atribuye
al marido un poder de proteccién que se extiende como potestad a las activi-
dades extrajuridicas de la esposa y es correlativo en ésta del deber de obedien-
cia, y, mediante la institucion de la venia o licencia marital, a sus actividades
juridicas, restringiendo o limitando su capacidad. En el tercero, se reconoce a
la mujer plena capacidad juridica desapareciendo venia y potestad con igual-
dad de derechos y bienes.

(14) Puic PENA: Tratedo de Derecho Civil esp@iol. T, 11, vol. I, Madrid,
1953, 2.% ed., pag. 186. El autor reconoce que en el terreno de los principios
ha de estimarse, sin embargo, que la capacidad es la regla.

(15) En general, los autores que sostienen la tesis de la incapacidad de
la mujer casada se basan en los antiguos articulos 57, 60 y 61, estimando que,
si aquélla necesita la proteccién del marido y no puede, en principio, realizar
acto alguno trascendente de la vida juridica sin la intervencién de aquél, es
visto que hay que partir de un presupuesto general de incapacidad. Veremos
en las notas siguientes su refutacién.

(16) En este sentido, afirma Cossio (La potestad marital. AD.C. 1948,
pags. 27 y ss.) que “no aparece la mujer en nuestro Derecho, a diferencia de
lo que ocurre con el menor o con el incapaz, en una postura de inferioridad
determinada por una falta de madurez moral o psicolégica que obligue a sus-
tituir su voluntad por la del representante legal, constituido en verdadero Gr-
gan de gestién dotado de iniciativa propia y especial autonomia, sino que la
actividad de la mujer se limita sélo en la medida que se reputa necesaria
para el mantenimiento de la armonia personal y econémica de la sociedad
conyugal. Asi como el padre y el tutor protegen exclusivamente los intereses
personales del pupilo, el miarido, sin olvidar los de la mujer, debe en su
intervenci6n considerar preferentemente superiores los de la familia, lo que
asigna a la mujer una actividad meramente pasiva, sino que su consentimiento
se muestra siempre necesario, no bastando por si sélo el del marido, pudiendo
ademds aquélla, en los casos en que la negativa de éste se muestre injusti-
ficada o lesiva, impetrar la autorizacién judicial subsidiariamente”. En igual
direccién, BONET RAMON: Compendio de Derecho Civil, T. 1V, Madrid, 1960,
pégina 171. Para PuiG BRUTAU (Fundamentos de Derecho Civil. T. IV, vol. 1,
Barcelona, 1970, pag. 303 y 314), en ninglin caso deberia haberse hablado de
incapacidad de la mujer casada.

Por su parte, DE CasTRO (Derecho Civil... cit., pags. 257-58) afirma que
“las restricciones de la capacidad de la mujer casada no corresponden a una
condicién o cualidad que por si sola las produzca (incapacidad en sentido
estricto: condicién de protegido), sino de causa externa impeditiva (limitacién
de la capacidad: proteccién de otra persona). Las restricciones impuestas son
en favor del marido y sus herederos”.

Tanto la Direccién General de los Registros, como el Tribunal Supremo
rechazan la tesis de la incapacidad de la mujer, refiriéndose a prohibiciones
(Res. 10 de febrero de 1926. Jup. Civ. T. 169, nim. 116, pig. 516), o de limi-
taciones (Res. 13 de marzo de 1914, Jup. Civ. T. 129, nim. 121, pig. 650;
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los mismos textes positivos no autorizaban a llegar a aquella conclu-
sién (17).

Para nosotros, el interés fundamental de esta teoria estriba en
que, siendo las limitaciones impuestas a la mujer una consecuencia
de la potestad que se atribuye al marido por el mero hecho del
matrimonio, serian por completo independientes del régimen de bie-
nes vigentes entre los conyuges, es decir, se aplicarian cualquiera
que fuese aquél e incluso en el de separacién (18) por suponer, en
uitimo término, un “acatamiento a la supremacia del marido” (19).

Res. 23 de abril de 1929. Jup. Civ. T. 188, niim. 240, pig.1196). La Sentencia
de 26 de octubre de 1948, aunque de forma incidental, puntualiza que “la
licencia no suple ningin defecto de capacidad de la mujer para contratar y
obligarse...”. Jup. Civ. T. 24, niim. 16, pig. 150).

(17) Lo cierto es que, aunque en la mente del legislador no estuviera muy
claro, en base a los antiguos articulos 61, 65, 32 y 1.263, especialmente, sélo
podia llegarse a esa conclusién. En efecto, la exigencia de licencia marital bas-
taba por si sola para rechazar la idea de incapacidad de la mujer en nuestro
Cédigo. Como pone de relieve LacrUz (Derecho de familia... cit., pag. 183),
el sistema de licencia presupone por su propia naturaleza la condicion de
persona capaz en el sometido a este requisito. Al inclinarse nuestro legislador
por ese sistema, implicitamente afirma la capacidad, en principio plena, de la
mujer casada. La mujer actda por si y no se le impone tutor o representante
que sustituya su criterio o su voluntad. El argumento contrario bazado en
que el articulo 60 impone a la mujer un representante, cae en cuanto se con-
sidera que aquél no puede representarla contra su voluntad y ha de tenerse en
cuenta, ademds, no sélo que el articulo 32 no incluye a la mujer en la enume-
racién de las “restricciones de la personalidad juridica”, sino que el propio
articulo 65 no concede accién de impugnacién a la mujer respecto a los ac-
tos celebrados por ella sin aquel requisito (a diferencia del articulo 67 del
Proyecto de GoOYENA), lo cual va contra la regla de que el incapaz estd fa-
cultado para impugnar sus propios actos. Por su parte, si el articulo 1.263
afirma que “no pueden prestar consentimiento las mujeres casadas, en los
casos expresados por la ley”, se deduce que la regla general es la capacidad
de la mujer y la excepcién la incapacidad. A estas consideraciones pueden
sumarse las de que el propio articulo 65, contra la opinién de MANRESA,
SCAEVOLA o VALVERDE, no establece una nulidad de pleno derecho para los
actos realizados por la mujer sin licencia. Toda la doctrina desde SANCHEZ
RoMAN (DE CaSTRO, CASTAN, LACRUZ, PuiG BruTAU, DE Lo CAMARA) entiende,
con razén, que aquellos actos son inicialmente validos y meramente anulables,
puesto que su invalidez queda pendiente del ejercicio por parte del titular
(marido ¢ herederos) de la accién de nulidad, En este sentido se ha inclinado
la jurisprudencia (SS. 24-mayo-1928. Jup. Civ. T. 183, nim. 147, pag. 906; 6-
mayo-1944. Jup. Civ. T. 6, ndim. 69, pig. 621, y, sobre todo, 1S8-noviembre-
1963. Aranzadi, T, 30, nim. 4.837). El propio Reglamento Notarial de 1935
(art. 169) admiti6 el otorgamiento de documentos sobre actos o contratos ce-
lebrados por mujer casada sin licencia, y esto se recoge hoy en el vigente
Reglamento Notarial de 1944 (art. 169). El Reglamento Hipotecario de 1947
(art. 94) considera inscribibles asimismo esos actos o contratos. LACRUZ (De-
recho de familia... cit., pig. 216), afiade que “lo peculiar de esta forma de
invalidez és que, no tratdndose de una nulidad debida a incapacidad propia-
mente dicha, no puede ser convalidada por el supuesto incapaz y si sélo por
la persona en cuya proteccién se dicté la norma”, Téngase en cuenta, ademés,
que no se rechazan las autorizaciones generales.

(18) Vid. en este sentido MANRESA: Comentarios al Cédigo civil espaiiol.
T. 1, 62 ed., Madrid, 1943, pag. 399.

(19) ScaevoLA: Cddigo civil comentddo... cit., pig. 403. Vid. también
la Resolucién de 23 de abril de 1929 (Jnp. Civ. T. 188, niim. 240, pig. 1196).
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B) Licencia como expresion de la potestad marital, entendida como
derecho-funcion. La unidad de direccion de la familia.

“Aunque nuestras leyes civiles no hayan variado en lo mas esen-
cial —afirmaba Castan (20)— durante estos Gltimos tiempos, no cabe
duda que, insensiblemente, las ideas y costumbres han ido modifican-
do, a través de una evolucidon progresiva, la situacion de la mujer,
tanto en la esfera social como en la politica.”

Esta evolucidn, con escasos reflejos en el campo legislativo
hasta fechas muy recientes (21), se dejo, sin embargo, sentir fuerte-
mente en el campo doctrinal y jurisprudencial de tal forma que la
aplicacion de los mismos textos consagrados por nuestro Cédigo, lejos
de hacerse de la forma tan rigurosa con que aparecian en el mismo,
tratd de suavizarse y adaptarse, en la medida que lo permitia el texto
legal y sin desnaturalizarlo, a esa transformacién social innegable.

Como consecuencia de ello, el dogma de la autoridad marital fue
sometido a revision (22). La potestad del marido, como poder corres-
pondiente al varén que ocupa en el matrimonio una posiciéon de supe-
rioridad, se sustituye por la teoria de la autoridad-funcién. La auto-
ridad marital no es una verdadera potestad, sino una funcién enco-
mendada al marido por exigencias, y esto es lo que nos interesa des-
tacar, de una unidad de direccién en la familia como organismo social.
No es el interés del marido o su posicion preeminente -en el matrimo-
nio, sino el interés de la familia lo que se toma ahora en considera-
cién (23). Por otra parte, esa direccion de la familia, como funcién
que es, se traduce en una serie de derechos pero con sus correlativos
deberes que, precisamente, han de dirigirse siempre a la satisfaccién
de ese superior interés de la familia (24).

(20) La condicién social,.. cit., pag. 179.

(21) Respecto al Cddigo Civil, la Unica reforma en esta materia con an-
terioridad a la llevada a cabo en 1975, estaba representada por la ley de 24
de abril de 1958 que, desde luego, mantuvo. supuestos de discriminacién, pero
que, como pone de relieve DE CAsTRO (Compendio de Derecho Civil. Apen-
dice, Miadrid, 1958, pag. 44), su espiritu renovador favorecié una interpre-
tacién més amplia y matizada del articulado del Cddigo. Este es también, desde
nuestro punto de vista, el mérito esencial de esta ley.

(22) Vid. sobre las doctrinas generales que proponian la atenuacién o
supresién de la autoridad marital, CASTAN: La condicién social... cit., pa-
ginas 98 y ss.

(23) Tendria aqui cabida la doctrina del abuso de derecho en aquellos
casos en que la actuacién del marido no se acomodara a ese superior interés
familiar. Vid. en este sentido CASTAN: La condicién social... cit., pags. 155 y
179. Puic PENA: Tratado de Derecho civil espaiiol. T, T, vol. 1, Madrid,
1953, pag. 174. Spotra: Tratado de Derecho civil, T. 1, vol. 2 (Relatividad y
abuso de los derechos), Buenos Aires, 1947, pigs. 67 ¥ ss.

(24) Esta es la idea de RUGGIERO: Instituciones de Derecho civil. Traduc-
cién 4.2 ed. italiana por Serrano Sufier y Santa Cruz Teijeiro, T. II, Madrid,
1929, pag. 773: “Como todo poder familiar (el poder marital) no se integra
de derechos y de facultades, sino més bien de cargas y deberes, porque el
marido no lo ejerce en interés propio sino en el mas alto y superior del interés
familiar”.
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Por lo demas la sociedad conyugal es poliarquica y se rige, en
principio, por la ley de igualdad (25) por lo que, normalmente, la
gesti(')n familiar debe efectuarse mediante la participacion de ambos
conyuges. La autoridad, convertida en funcién familiar, debe ejercerse
por el marido pero, no siéndole posible, serd la mujer la que lleve
la jefatura familiar en condiciones similares a las del marido en caso
de ejercerla él. Esta es la idea de De Castro (26) cuando afirma que

“una consecuencia que pudiera y hasta debiera sacarse de la natura-
leza del vinculo matrimonial es la de que la atribucién de funciones
que hace la ley en favor del marido y de la mujer no es mecénica;
las mas de ellas han de ser ejercidas por ambos conjuntamente, por
el uno y el otro, o el uno por el otro. La afirmacion del poder del
uno y la negacién respecto al otro sélo se darad en situaciones anémalas,
y aun entonces, mis que una verdadera exclusidon, habra decision
sohrs a quién corresponde ejercer preferentemente dicha facultad”.

Afirmaba Puig Pefia (27) que la ténica de nuestro sistema legal no
dificultaba ni estorbaba —sino, en algunas ocasiones, suscitaba— la
admisién de esa tesis doctrinal que estimaba como verdadera funcién
la posicién preeminente del marido. Y aunque era cierto que algunos
de los principios de esta teoria quedaban como meros enunciados doc-
trinales al chocar con una realidad legislativa intrasgredible, no lo es
menos que otros sirvieron, por el contrario, para iniciar una nueva
interpretaciéon de algunos de los viejos articulos del Codigo, mas aco-
modada a la realidad de nuestro tiempo.

En este sentido la doctrina, al hablar de la distinta situacién de los
esposos en la sociedad conyugal, la referia y fundamentaba casi unani-
memente en la necesidad de asegurar la unidad de direccion de la
familia. Quiza fueran Castan (28) y Puig Brutau (29) los que mejor

(25) Contra la que manifiesta su repulsa NART: Venia y veto maritales,
R.D.P., 1951, pag. 592, al afirmar que “la potestad marital supone un corre-
lativo condicionamiento de la capacidad de la mujer y evoluciona degresiva-
mente desde un poder omnimiodo y absoluto, fundado en la debilidad fisica ¥
ps1colég1ca de ésta, hasta una anirquica 1gua1a01on que rompe toda jerarquia
necesaria para mantener la unidad doméstica y para el funcionamiento ade-
cuado de esa primera célula social, instituida en la naturaleza humana por
Dios, que es la familia”.

(26) Derecho civil de Espafia, T. 11, parte 1.3, Madrid, 1952, pag. 251.

(27) Tratado de Derecho..., cit.,, pag. 174.

(28) Dice este autor (La condicién social..., cit.,, pag. 173, y Derecho civil
espaiiol y comuin foral. T. 1, vol. 2, 112 ed., por DE Los Mozos, Madrid,
1971, pag. 190) que la autoridad marital, consagrada de modo inequivoco en
nuestro Derecho, no implica una verdadera potestad ni una prerrogativa del
sexo, sino mds bien una funcién encomendada al marido por exigencias de
unidad de gobierno, y que se traduce para él en graves deberes y responsabi-
lidades. Por ello, el autor estructura los efectos especiales del matrimonio
sobre la base del principio de unidad de direccién familiar.

(29) Este autor, al hablar de los “efectos del matrimonio en las personas
de los cOnyuges”, distingue los comunes a ambos y, lo que mis nos interesa
destacar, los “relativos a la organizacién y direccion de la unidad familiar”,
en donde afirma: “nosotros entendemos que la situacién de prevalencia otor-
gada al marido significa simplemente un medio o un instrumento puesto al
servicio de su funcién protectora de la familia y gestora de sus intereses.
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han sabido captar esta idea respecto a nuestro Derecho pero, como
decimos, puede considerarse direccion mayoritaria en la doctrina (30).

Esta tesis funcional y de unidad de direccion se reflejaba conse-
cuentemente en la interpretaciéon del articulado del Cédigo, de tal
forma que también la doctrina reconocia que las limitaciones impuestas
a la mujer habian de ser interpretadas restrictivamente por estar, como
dice De Diego (31), en funcién sélo del buen gobierno, la armonia, el
orden y la conservacién de la vida doméstica. De esto se deduce que a
la unidad de accién del matrimonio sélo debia sacrificarse aquello que
la unidad de accién exigia (32) y que las limitaciones que afectaban a
la mujer casada no podian propiamente ser construidas como incapaci-
dades al estar establecidas sélo en interés de la comunidad. Serian
tnicamente de aplicacién concreta a determinados tipos de negocios
sin que pudieran ser objeto de ampliaciéon. En consecuencia con estas
ideas, se interpretaban los articulos 60 y 61 en el sentido de que, por
un lado, la representacion del primero de estos articulos se entendia
ceflida al dmbito judicial, y se estructuraba entendiendo que el marido
actuaba “como si” fuera el representante de la mujer, pero surtiendo
efecto esa representacion sélo cuando a ella no se oponfa la mujer y
precisando, por tanto, cada uno de los actos del marido la ratificacién,
siquiera tacita, de aquélla (33). Insistiremos sobre estas ideas mas
adelante. Baste por ahora poner de relieve el sentido general de ese
precepto a la luz de la doctrina. Respecto al articulo 61, y pese a
sostenerse su interpretacion restrictiva y su imposibilidad de ampliacion
a supuestos distintos (34), la realidad era que, al abarcar practicamente

Incluso preferimos estimar que se trata de una distribucién de funciones entre
ambos coényuges, sin que deba hablarse en general de autoridad de uno sobre
el otro” (Fundamentos de Derecho civil. T. IV, vol. 1.9, Barcelona, 1967,
pag. 305).

(30) Puie PENA: Tratado de Derecho civil..., cit.,, pags. 173-74: “Desde
luego la tesis de la unidad de direccién es la méas certera y es la que en reali-
dad va cobrando el favor de la doctrina y de las legislaciones. Estas, sin
embargo, tardan miucho en desprenderse del viejo concepto de la autoridad
marital, y lo que debe hacerse en aquellos paises encuadrados decididamente
en el molde clasico, como el nuestro, es ir llenando el cometido de la po-
testad del marido de una sustancia funcional, con el fin de que su ejercicio
responda mejor a la norma y esencia del matrimonio.” En el mismo seatido,
ALBALADEJO: Compendio de Derecho civil, 2.2 ed., Barcelona, 1974, pag. 503,
y BONET RAMON, el cual habla de “efectos especiales derivados del principio
de unidad familiar”, afirmando que la situacion de paridad que debe existir
entre los cényuges, es templada solamente en algunas relaciones que exigen
imprescindiblemente, para el buen gobierno de la familia, 1la unificacién de
poderes y criterios. (Compendio de Derecho civil, T. IV, Madrid, 1960, pa-
gina 161, y Los poderes dispositivos de la mujer casada en el Derecho comiin,
en Centenario de la Ley del Notariado, vol. 1I, Madrid, 1962, pag. 9.)

(1) Curso elemental de Derecho civil espaiiol, comiin y foral. T. 1V,
Madrid, 1920, pag. 141.

(32) LaAcruz: Derecho de familia..., cit.,, pig. 184.

(33) LaAcruz: Derecho de familia..., cit., pig. 183.

(34) “La mujer —afirma Cossio—\ puede actuar juridicamente sin li-
cencia, siempre que la ley no exija expresamente tal requisito, interpretacién
de acuerdo con la conciencia juridica actual y las nuevas tendencias legisla-
tivas” (La potestad marital..., Cit., pag. 33).
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todo el ambito de actuacion patrimionial de la mujer, el reflejo de la
nueva orientacién sélo se dejaba sentir en cuanto a que la exigencia
del requisito de la licencia no se imponia de forma rigida, admitiéndose
sin dificultad la posibilidad de ratificacién posterior por parte del
marido, las licencias de tipo general o la inscripcién de los actos otor-
gados por la mujer casada sin aquel requisito.

Reflejo legislativo de esta evolucion fue la ley de 24 de abril de
1958 que, si no en su plasmacién positiva, criticable desde diversos
puntos de vista, si en el espiritu que la informa, revelaba una nueva
mentalidad que, ademas, posibilitd esa interpretacién méis amplia del
articulado del Cédigo a que nos venimos refiriendo. Como pone de
relieve De Castro (35), el significado principal de la reforma de 1958
estd en que se abandona el viejo criterio del poder discrecional del
marido y se le sustituye por el mas actual del poder del marido en
interés de la familia. Su Exposicion de Motivos, en efecto, alude a
que “se contempla, por tanto, la posicién peculiar de la mujer casada
en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias de la unidad ma-
trimonial, existe una potestad de direccién, que la naturaleza, la Reli-
gién y la Historia atribuyen al marido...”. La critica de estos funda-
mentos ha sido certeramente llevada a cabo por Pald (36); pero lo
que nos interesa poner de relieve es el hecho de que aparezca en primer
plano la idea de una potestad referida a la direccién del hogar. Es
evidente que, al dejar vigentes los articulos 57, 60 6 61, la potestad
del marido en nuestro Cddigo seguia siendo una potestad sobre la
persona y hienes de la mujer y no una potestad de direccion en interés
de la familia. Pero tampoco puede dudarse que el espiritu que infor-
maba a esa ley significaba un paso adelante, siquiera fuera en el te-
rreno de los principios y no en el de las realizaciones, dentro de esta
evolucion a la que nos estamos refiriendo.

C) Licencia en funcion de un determinado régimen econdmico-
matrimonial y como complemento de las potestades adwinistrativas
del marido.

Hemos venido viendo c¢émo la justificacion doctrinal de las limi-
taciones impuestas por nuestro Cédigo a la mujer casada, con ante-
rioridad a la reforma de 1975, se basaban en algo tan general a todo
tipo de matrimonio como era la autoridad marital, entendida, bien
como potestad rigurosa, bien como derecho-funcién. De esta forma su
aplicabilidad seria general y nada tenia que ver con un determinado
régimen de bienes en el matrimonio pues su significado y funcién
trascendia a éste. Vimos también como, incluso desde un punto de
vista sistemético, la ubicacién de los articulos de que tratamos abonaba
esa idea, al no estar incluidos en seccién alguna que se refiriera a un
régimen econdmico determinado.

Fue D2 Castro, al que luego han seguido otros civilistas como De la

(35) Compendio de Derecho..., cit. (Apéndice), pag. 51.
(36) La promocién de la mujer casada..., cit., pags. 322 y ss.
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Camara (37) o Atlbaladejo (38), el primero que atisho la posxble cone-
xion entre las restricciones impuestas a la mujer casada y el régimen
economico de la sociedad conyugal. “En realidad —afirma aquél au-
tor— las restricciones que impone a la mujer casada el Cédigo con
esa apariencia de generalidad que ha extraviado la doctrina... se
refieren s6lo al régimen de gananciales. A su lado se conservan limi-
taciones concretas, con caracter general, residuos de caricter impera-
tivo que tuviera en el Derecho castellano el régimen de gananciales,
y de envejecidos preceptos del Derecho Romano...” (39). “La precmi-
nencia del marido en la esfera patrimonial se deriva del régimen de la
sociedad de gananciales” (40).

El desarrollo de las ideas de este autor ha sido llevado a cabo por
De la Camara. Anticipemos que la interpretacion a la que ahora va-
mos a referirnos, no soélo se cifie al dato historico, sino que, ademas,
favorecia una interpretacion de las normas legales, vigentes con ante-
rioridad a la ley de mayo de 1975, mucho més acorde con el sentido
de la evolucién que en este campo se estaba produciendo. Digamos
también que, si bien es cierto que como hemos afirmade lineas mas
arriba, el codificador espafiol concebia la autoridad marital en sentido
amplio, abarcando los aspectos personal y patrimonial y referido a
todo tipo de régimen, no es menos cierto que para él ese “todo tipo de
régimen” se limitaba a uno: el de comunidad de gananciales que fue
el tnico que reguld, aunque admitiera la posibilidad de pactar otros
en el articulo 1.315. De esta forma, la relacién limitaciones-régimen,
aun no buscada quizd conscientemente por el legislador, sz habria pro-
ducido en la practica reflejandose en el articulado del Cédigo.

Muy sintéticamente diremos que la teoria de estos autores se
apoya en tres tipos de argumentos: histdricos, teleolégicos y sistema-
ticos. Respecto a los primeros, parece no ofrecer duda el que los
articulos 60 y 61 son reflejo de las leyes 54 y 55 de Toro, asi como
del Proyecto de 1851, éste altimo por relacién al primer inciso del
articulo 60. Que tanto aquéllas como éste solo tenian a la vista el
régimen de comunidad de gananciales parece claro si se considera que,
aunque Las Partidas eran anteriores a las Leyes de Toro, aquéllas solo
supusieron la incardinacion de categorias patrimoniales de signo roma-
nista (dote, parafernales) dentro de la sociedad d: gananciales, pero no
la instauracién de un régimen econémico-matrimonial que desplazara a

(37) Reflexiones en torno a la c@pacidad patrintonial de la mujer casada,
en Estudios en honor de CAsTAN. T, VI, Pamplona, 1969, pigs. 95 y ss.

(38) Compendio de Derecho..., cit., pag. 504, nota 2, en donde afirma
que, aunque a esa tesis le sean oponibles argumentos, merece ser acogida, si
bien no como segura, al menos como preferible por ensanchar la capacidad
de la mujer casada.

(39) DE CAsTRO: Derecho civil..., cit., T. II, parte 1.2, pag. 263.

(40) DEe Castro: Compendio de Derecho..., cit. (Apéndice), phg. 45.
Contra las opiniones de este autor, LACRUZ: Derecho de familia..., cit., pagi-
nas 184-85. Iremos viendo los argumentos que este autor utiliza para refutar
la tesis de DE CasTRro.
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aquél (41). El que existiera libertad de pacto (42) no variaba las cosas
pues de hecho, en la practica, el contenido de esos pactos no iba referido
a la estipulacion de un régimen patrimonial sino simplemente a la
modificacién de algun extremo de la propia comunidad de ganancias
y, fundamentalmente, a las aportaciones que se daban en su seno, como
eran la dote o las donaciones matrimoniales.

El mismo funcionamiento de la licencia marital en las Leyes de
Toro, es prueba concluyente de que el centro de gravedad de la
misma estaba enraizado en la dindmica de la sociedad de gananciales.
Se observa que, a través de ella, lo que se trata de evitar es el per-
juicio econémico que pueda causar la mujer a la comunidad y, mas
concretamente, al marido como administrador de la misma (43).

No se descarta, desde luego, la idea de sometimiento de la mujer
al marido que, como dice De la Camara “por razones obvias de
circunstancia y de ambiente tenia que entenderse logicamente con mu-
cho mayor rigor entonces que en nuestra época” (44); pero lo cierto
es que se presta mas atencién a la consecuencia de evitar que la
mujer pueda perjudicar los derechos del marido como administrador
de la comunidad. La misma sancién de los actos realizados por aquella
sin licencia es una prueba mas en favor de esa idea. Cuando se de-
muestra que el contrato asi celebrado por la mujer no ha sido perju-
dicial, sino til, la doctrina mas destacada entiende que el contrato
es valido (45). Si el fundamento de la licencia fuera referido tan solo
a la autoridad marital, es claro que la impugnacién prosperaria aun
cuando hubiera sido til el contrato, pues el atentado contra aquélla
se habria producido de todas formas.

Il examen histérico conduce, pues, a ver en los articulos 60 y 61,
y concretamente dentro de ellos a la licencia, como un complemento
de las facultades que corresponden al marido como administrador de
la sociedad de gananciales y, por tanto, encuentran su sede natural
dentro de ésta.

Respecto a los argumentos teleoldgicos que se esgrimen por el autor
en favor de su tesis, es preciso, antes de referirnos a ellos, gue establez-
camos una distincion. Porque una cosa es que hasta tiempos recientes
la interpretacién que proponia De la Cimara fuera la mds acorde con
las circunstancias sociales, cosa que admitimos desde luego, y otra
muy diferente que las ideas que movieron al legislador a incluir una
serie de articulos en nuestro Cddigo, obedecieran realmente a los prin-
cipios que el autor sefiala.

Asi, si bien es cierto que la finalidad que persigue el régimen de

(41) 1ldea ésta que desarrollamos y argumentamos en toda su extensidon
en nuestra monografia “De los bienes parafernales”, Publicaciones del Depar-
tamento de Derecho Civil, 2.% Catedra, Salamanca, 1976, a la cual nos remi-
timos.

(42) Argumento que utiliza LACRuz: Derecho de familia..., cit., pag. 185,
para refutar esta tesis.

(43) Vid. nota 41.

(44) DE LA CAMARA: Reflexiones en torno a la capacidad..., cit., pag. 106.

(45) Vid. nota 41,
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separacion de bienes es “conferir a los conyuges la maxima autonomia
patrimonial” (46) no lo es menos que, por un lado, el legislador de
1889 ofrece una visién muy peculiar de aquel régimen (baste contem-
plar el articulo 45 en relacién con el 50-1.%) y, por otro lado, que no
creemos estar desacertados si afirmamos que para ese mismo legislador
no resultaba incompatible una pretendida autonomia patrimonial, como
la que podria-darse en un régimen de separacién, con la existencia de
licencia marital. Segtin De la Cdmara, el articulo 50-1.° que dice que
“cada conyuge retendra el dominio y administracién de los bienes que
le pertenezcan...”, chocaria violentamente con el hecho de que la
mujer se viera sometida a las limitaciones de los articulos 60 y 61.
Pero también los articulos 1:382 y 1.384 reconocian a la mujer el
dominio -y administraciéon de sus bienes parafernales y, sin embargo
no se consideraban incompatibles con la licencia que el propio legislador
consagraba en el articulo 1.387. La razén de que esto sucediera es que
se concebia la licencia como algo derivado de la autoridad marital den-
tro de un régimen y no se pensaba en su incompatibilidad o no con un
posible sistema de separacién y una posible autonomia, dentro de él,
de la mujer casada. Se tiene solo a la vista, repetimos, la sociedad de
gananciales y no se regula ni se dan las lineas fundamentales en las
que podria descansar un régimen de separacion.

No podemos entrar aqui a examinar los argumentos que aduce el
autor a que nos estamos refiriendo, en base al articulo 1.458 ya que
las razones que impulsaron al legislador a incluir ese articulo no estan
la suficientemente claras como para basar en él una argumentacién
sélida. En todo caso, desde nuestro punto de vista, el problema no
s6lo estd en relacion con el tema de la licencia marital sino también
con el de las donaciones. entre cdnyuges, tema éste que nos alejaria
demasiado del que es objeto de nuestro estudio.

Por dltimo, hemos de hacer alusién a los argumentos sistemati-
cos. Los articulos 60 y 61 parecen a De la Camara corolario o comple-
mento de la regla general sentada por el articulo 59 que confia al
marido la administracién de los bienes de la sociedad conyugal. Si esto
es asi, la limitacién de la actuacién de la mujer en ellos slo tendria
sentido en un régimen en el que, realmente, esa administracién estu-
viera confiada a aquél, es decir, en el dotal, el de gananciales o cual-
quier otro de comunidad en que se hubiera convenido esa forma de
administracion.

Realmente esta es la impresion que produce la lectura y ubicacion
de los articulos que tratamos. Por otra parte, esa seria la consecuen-
cia logica de lo que afirmadbamos lineas mas arriba: el legislador sdlo
tiene presente la comunidad de gananciales. Eso le impulsa a redactar
el articulo 59, y los posteriores estarian en estrecha conexién con él

Pero antes de seguir adelante podriamos preguntarnos si, partien-
do del criterio de la situacién de estos articulos, no podria llegarse
igualmente a la solucién contraria, ya que es claro que, en la sistema-
tica del Cddigo, los articulos 56 a 66 antiguos estaban totalmente des-

(46) DE LA CAMARA: Reflexiones en torno a la capacidad..., cit., pag. 110.
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conectados de régimen alguno y formaban parte de un titulo sélo
referido al matrimonio en general. Una vez mas se pone de relieve
la dificultad de hallar un fundamento tinico a las soluciones adoptadas
en esta materia por nuestro Cédigo. De todas formas, ese criterio sis-
tematico cae por su bhase dada la fuerza de los argumentos que obligan
a sostener que, a pesar de la ubicacién de esos articulos, realmente
estan redactados en vistas de la comunidad de gananciales.

El articulo 65 y la relacion entre el 61 y el 1.263-3.°2 son las
siguientes bases para la argumentacién de De la Camara. El hecho
de que el primero de ellos, el 65, conceda facultades de impugnacién
sobre los actos realizados por la mujer casada sin licencia no sodlo al
marido sino también a los herederos de éste, le lleva a concluir que
éstos Ultimos deben tener algin interés economico efectivo. Eso solo
puede suceder en comunidad de gananciales, en el régimen dotal u
otro de comunidad por el que se comuniquen los frutos de los bienes
de los conyuges, pero nunca hajo el régimen de separacion.

También la supuesta antinomia entre los articulos 61 y 1.263-3.2
aparece resuelta con sélo considerar que cada uno de ellos se colocaba
en una perspectiva diferente. El articulo 61 se referia a la mujer
casada bajo el régimen de gananciales (u otro que encomendara al
marido la administracién de los hienes de la sociedad conyugal), mien-
tras que el articulo 1.263, por el contrario, contemplaba la capacidad
contractual de la mujer casada en general, abstraccion hecha del
régimen de bienes que rigiera el matrimonio.

El resultado dltimo de esta teoria abocaba a la idea de que las
limitaciones anteriormente contenidas en los articulos 60 y 61 no eran
sino proyeccién de las potestades administrativas del marido, de tal
forma que s6lo podrian darse cuando realmente el régimen econdmico a
que estuvieran sometidos los conyuges le encomendara a éste dicha
administracion. La licencia se justificaria en funcién de un régimen
y so6lo dentro de él. Ese régimen no podia ser otro en nuestro Cédigo
que el de la comunidad de gananciales.

Estamos ya muy lejos de la autoridad marital. La licencia cobraba
un sentido nuevo al enmarcarse en un régimen econdmico concreto
cuya estructura y funcionamiento podria, en algin modo, explicar su
existencia y limitarlo al mismo.

No es necesario que repitamos que la teoria expuesta, algunos de
cuyos argumentos no son demasiado soélidos, significaba un paso ade-
lante en la consideracién de la licencia en nuestro sistema. Pero, con
todo, si respecto a la mujer separada de bienes esta tesis suponia un
avance al liberarla de aquel requisito en sus actuaciones juridicas, no
sucedia lo mismo respecto a la mujer casada bajo el régimen legal
supletorio de nuestro Cédigo, dentro del cual parecia hallar plena
justificacién la licencia. Realmente, partiendo del plano positivo en
que habian de colocarse estos autores, no podia llegarse mas alla. Pero,
aun asi, es indudable que hubiera debido darse un paso mas y plantear-
se si, incluso dentro de ese régimen, si la estructura y funcionamiento
del mismo, permitian justificar seriamente la existencia de esa serie
de limitaciones que se imponian a la mujer casada.

6
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2. CRriTICA Y SUPERACION DE LAS ANTERIORES TEOR{AS.

Hemos visto cémo las normas de nuestro Codigo civil, hasta fechas:
muy recientes, consagraban una potestad marital y una supremacia del
marido que no sélo se manifestaba en el ambito personal sino que alcan--
zaba incluso al patrimonial, una de cuyas mis relevantes manifestacio-
nes era la institucién de la licencia marital. Ciertamente, como acaba-
mos de poner de relieve, doctrina y jurisprudencia fueron templando la.
aplicacion de aquellos preceptos empujados por una realidad social que
superaba a la legislativa. Corolario de esta evolucion seria la ley, tantas.
veces citada, de 2 de mayo de 1975. No obstante, antes de entrar en su
examen, creemos interesante referirnos a los sistemas francés e italiano:
en los que una serie de reformas graduales fueron jalonando su avance-
legislativo en pro de lograr esa dificil conjuncién entre la independen--
cia de los conyuges y la necesaria unidad en el seno de la familia.

Proclamado el principio de igualdad en las Constituciones y Leyes:
Fundamentales de gran ntmero de paises, su aplicacién, so pena de que-
aquellos principios quedaran reducidos a letra muerta, llevaron consigo
la supresién de las normas que modificaban o restringian la capacidad:
de obrar de la mujer casada y, fundamentalmente, la venia o licencia:
marital.

No obstante, la plasmacién legislativa de estas reformas ha seguido-
un proceso gradual y lento que no hace sino poner de relieve, no sélo-
las peculiares caracteristicas del Derecho de Familia, poco pronto a
las innovaciones y especialmente apegado a esquemas tradicionales,.
sino también la misma dificultad de la materia que excluye todo-
intento de soluciones simplistas.

A) Examen de las legislaciones francesa e italiana.

Buen ejemplo de ese desenvolvimiento gradual nos lo brindan las:
legislaciones francesa e italiana en las que sucesivas y parciales refor-
mas han ido jalonando, de forma muy definida, el intento de plasma--
cién del principio de igualdad juridica de los cényuges en el seno de-
una necesaria y superior unidad familiar.

a) Ewolucién del sistema positivo francés.

a’) La potestad marital en el articulo 213 y siguientes del “Code’

de 1804.

El Cédigo civil francés de 1804 consagraba el principio de jefatura:
familiar del marido con caracteres de rigurosa potestad ejercida sobre
la persona de la mujer. Su articulo 213 se expresaba en términos que-
no daban lugar a duda alguna: “Le mari doit protection a sa femme,.
la femme obéissance a son mari”. De este principio se derivaban otros,.
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tanto en el aspecto personal como en el patrimonial, en los que el papel
pasivo de la mujer se ponia de manifiesto. Esta debia seguir al marido
alla donde éste tuviera a bien establecer el domicilio familiar ; el marido
soportaba todas las cargas del hogar (art. 214); necesitaba concurso o
consentimiento escrito de aquél para los actos mds importantes de la
vida juridica, incluso en régimen de separacién de bienes (art. 217);
la autorizacion habia de ser especial (art. 223); no podia administrar
sus propios bienes en el sistema de comunidad pues el marido centraba
en sus manos la totalidad de aquéllos (art. 1.428). En una palabra, la
mujer era considerada una incapaz (por eso podia impugnar los actos
realizados por ella misma sin la necesaria licencia marital, art. 225) y,
consecuencia de ello, eran aquellos deberes de obediencia para la mujer
y proteccion que el articulo 213 encomendaba al marido.

b") La jefatura familiar en la ley de 18 de febrero de 1938. Plena

capacidad juridica de la mujer casada.

El primer paso para la superacion de esta situacién seria dado por
la ley de 18 de febrero de 1938 que, dando nueva redaccién al articu-
lo 213, sustituyo aquellos deberes de proteccién por parte del marido
y de obediencia por parte de la mujer, por la atribucién al primero det
caracter de jefe de familia (47). Evidentemente, la primacia del marido
continuaba pues, en base a aquella atribucién, le pertenecia el derecho
de elecciéon de residencia (art. 213), la obligacién de atender al mante-
nimiento de la mujer (art. 214) y, en general, todo lo que corresponde
a la direccidn de la familia. Pero a la mujer, no sé6lo le es reconocida su
plena capacidad civil (48), de tal forma que no necesita ya de la
licencia marital para sus actuaciones juridicas, sino que se le concede
la posibilidad de administrar determinados bienes (49), de contribuir,
en la medida de sus facultades, al sostenimiento de las cargas del
hogar (art. 214), o de recurrir al Tribunal contra la eleccién de resi-
dencia hecha por su marido (art. 213). Su papel pasivo y su incapacidad
ya no son tales, si bien la preponderancia dentro del hogar siga
correspondiendo al marido. Aquella jefatura marital que le es atribui-
da, no parece estar limitada, en principio; pero ya las nociones de
interés del hogar e interés de la familia aparecen, aunque por referen-

(47) Articulo 213: “Le mari, chef de la famille, a le choix de la rési-
dence du ménage; la femme est oblige d’habiter avec son mari, celui-ci est
tenu de la recevoir. Un droit de recours au tribunal, statuant en chambre
du conseil, le mari dliment appelé et le ministére public entendu, est ouvert
2 la femme contre une fixation abusive de la résidence du ménage par le
mari..."”,

(48) Articulo 215: “La femme miariée a le plein exercice de sa capacité
civile, Les restrictions & cet exercice ne peuvent résulter que de limitations
légales ou du régime matrimonial qu'elle a adopté”.

(49) En realidad, la Ley de 1938 no hace sino incluir en el articulo 214
las prescripciones contenidas en la Ley de 13 de julio de 1907, sobre el iibre
salario de la mujer casada.
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cia, no a la jefatura marital, sino a la posibilidad de oposicién por
parte del marido al ejercicio de una profesién por [a mujer (50).

c’)  Concurrencia de la mujer en la direccion de la familia. Jefa-
tura wmarital como derecho-funcién en la Ley de 22 de septiembre de
1942.

Un paso mas se efecttia en virtud de la Ley de 22 de septiembre de
1942 en la que la cualidad de jefe de familia, que se atribuia al marido,
viene matizada por el cardcter de funcién que ha de ejercerse en inte-
rés coman del hogar y de los hijos (51). Y no sélo eso. La mujer con-
curre con el marido, segin la nueva redaccién del articulo 213, en la
direccién moral y material de la familia, en su sostenimiento y en la
educaciéon de los hijos, sustituyendo a aquél en su funcién cuando
no pueda el mismo desempefiarla (52). La mujer, pues, participa ya
activamente en la direccion del hogar, y el marido carece ya de aque-
llos poderes absolutos que tenia en el Cédigo de 1804. Con todo, sub-
sisten alin viejas reminiscencias que siguen situando al marido en
distinta posicién que a la mujer. Sobre él pesan, a titulo principal, las
cargas del hogar y la obligacién de proporcionar a la mujer lo necesa-
rio para su subsistencia (art. 214), y sigue teniendo el derecho de ele-
gir el lugar de residencia familiar, aunque ahora la mujer pueda ser
autorizada a residir en otro lugar cuando el elegido por el marido

presente para la familia peligro de dafios de orden psiquico o moral
(art. 215).

d) La Ley de reforma de los regimenes econdmico-matrimoniales

de 13 de julio de 1965.

Llegamos asi a la reforma, mas ambiciosa que las anteriores, de
13 de julio de 1965; mas en ella no se altera el articulo 213, por lo
que el marido sigue siendo considerado jefe de la familia, funcién que
ha de ejercer en interés de la misma. La eleccién de residencia sigue
perteneciéndole, con la posible oposicién de la mujer (art. 215), y tam-
bién sigue pesando sobre el marido la obligacién de atender a las
cargas del hogar a titulo principal (art. 214). Con todo, esta reforma

(50) Ariiculo 216: “Le mari peut, sauf dans les cas prévus par le troi-
sitme alinéa de larticle 213, s'opposer & ¢e que la femme exerce une pro-
fession séparée. Si l'opposition du mari n’est pas justifiée par lintérét du
ménage ou de la famille, le tribunal peut, sur la demande de la femme, auto-
riser celle-ci & passer outre & cette opposition...”, :

(51) Articulo 213: “Le mari est le chef de la famille. Il exerce cette
fonction dans l'intérét commun du ménage et des enfants...”.

(52) Articulo 213: “La femme concourt avec le mari & assurer la direc-
tion morale et matérielle de la famille, & pourvoir 4 son entretien, 3 é&lever
les enfants et & préparer leur établissement.

La femme remplace le mari dans sa fonction de chef sil est hors détat
de manifester sa volonté en raison de son incapacité, de son absence, de son
éloignement ou de toute autre cause”.
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acentiia la idea de solidaridad entre los esposos (53), consagra el supe-
rior interés de la familia, que ha de presidir todas las actuaciones de
los conyuges (54), plasma definitivamente la idea de igualdad de estos
dentro del matrimonio (55), valora la actividad de la mujer en el hogar
(art. 214) y estructura, en fin, todos estos principios en un capitulo
aplicable a los esposos cualquiera que sea el régimen econdmico-matri-
monial por ellos elegido (56). Es el régimen matrimonial primario,
que tanto predicamento alcanza hoy en las legislaciones europeas (57).

e) Ultima etapa de una evolucion: atribucién conjunta a los cdn-
yuges de la diveccién de lo famalia. Ley de 4 de junio de 1970.

Pero no iba a ser éste el 1ltimo paso que daria la legislacién fran-
cesa en la materia que nos ocupa. En efecto, por ley de 4 de junio
de 1970, aquella jefatura marital que habia respetado la ley de 1965
va a desaparecer, siendo sustituida por una atribucién conjunta a los
esposos de la direccion moral y material de la familia. “Les époux
—dice ahora el articulo 213—— assurent ensemble la direction morale
et matérielle de la famille. Ils pourvoient & I'éducation des enfants et
préparent leur avenir”. Por otra parte, los deberes de los esposos, par-
ticularmente los de vida en comdn, se estructuran en un plano reciproco
(art. 215) y la eleccién de la residencia familiar tiene lugar ahora, no
por decisiéon unilateral del marido, sino de comin acuerdo entre los
conyuges (art. 215-2.9). Es verdad que, en caso de desacuerdo, contintia
prevaleciendo la decisién del marido, pero, por un lado, la mujer puede
recurrir al tribunal si esa decision del marido presenta inconvenientes
graves para la familia y, por otro, es claro que el poder decisorio ulti-

(53) Asi, por ejemplo, el articulo 220 establece que cada uno de los
esposos puede realizar s6lo los contratos que tengan por objeto el sosteni-
miento del hogar o la educacién de los hijos, obligando solidariamente al
otro cényuge por el acto asi realizado. El mandato doméstico de la mujer
desaparece y es sustituido por esta solidaridad entre los esposos respecto a
los asuntos del hogar.

(54) El articulo 220-1.0 establece la adopcién de medidas urgentes de tipe
judicial para el caso de que cualquiera de los esposos falte gravemente a sus
deberes y ponga asi en peligro los intereses de la familia.

(55) Articulo 216: “Chaque époux a la pleine capacité de droit; mam
ses droits et pouvoirs peuvent &tre limités par leffet du régime matrimonial
et des dispositions du présent chapitre”. Esta idea general se plasma en mu-
chos otros articulos, como el 218, 221, 223, 224, etc.

(56) Articulo 226: “Les dispositions du présent chapitre, en tous les points
ou elle ne réservent pas lapplication des conventions matrimoniales sont
applicables, par le seul effet du mariage, quel que soit le régime matrimonial
des époux”.

(57) Vid. sobre este tema, RENAULD: Rapport introductif en Les régimes
matrimoniaux (Travaux de la deuxiéme Journée d’études juridiques Jean Da-
bin), Bruxelles, 1966, pigs. 91 y ss.; RENARD: Le régime matrimonial de droit
commun, Projets belges de réforme et Droit Comparé. Bruxelles, 1960, pa-
ginas 66 y ss.; BAETEMAN: Eftat des travaux de réforme en Belgique en Les
régimes matrimoniaux... cit.,, pgs. 203 y ss.; BOSCH: La réforme des régimes
matrimoniauy dans le Droit de la Republique Fédérale Allemande en Les ré-
gimes matrimoniaux... cit, pags. 295 y ss.
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mo ha de atribuirse a alguno de los cényuges en caso de desacuerdo,
so pena de arbitrar otro recurso que no podia ser sino el de la inter-
vencion judicial. Este es el sistema que, como veremos, se ha adopta-
do en Italia, no estando tampoco exento de criticas. El problema, pues,
no se sittia ya tanto en el plano de igualdad de los conytiges como en
el de la técnica legislativa a adoptar para el caso de desacuerdo entre
aquéllos, problema que conduce indefectiblemente a la alternativa entre
la atribucién del poder decisorio (iltimo a uno de los conyuges, o bien,
a la necesidad de intervencion judicial.

No queremos acabar este rapido examen de la evolucion legislativa
francesa sobre este punto, sin aludir al parrafo 2.9 del articulo 214
en el que, atin después de la reforma de 1970, se sigue estableciendo
que las cargas del matrimonio incumben, a titulo principal, sobre el
marido. No deja de causar extrafieza el mantenimiento de ese prin-
cipio en un sistema como el francés en el que los conyuges tienen
reconocidos los mismos derechos y, por tanto, deberian asumir las
mismas obligaciones. El problema fue ya planteado al redactarse la
ley de 1965, pues en la Exposicion de Motivos del antiguo proyecto,
se hablaba de abandonar esa concepcion. Pero la Asamblea Nacional
opté por el mantenimiento de la misma a instancias del diputado
M. Mostache (58), que consideraba que de esta forma se aseguraba
mejor la fijacion de la pensién alimenticia debida por el marido para
el mantenimiento de la mujer y los hijos en caso de divorcio, separacién
de cuerpos, o abandono del hogar por aquél.

Desde nuestro junto de vista, el mantenimiento de esa obligacion
supone hoy una injustificada discriminacién al colocar al marido en
una posicion de desventaja que, si atn en 1965 pudiera explicarse, es,
después de la Ley de 1970, totalmente injustificada y contraria a los
principios inspiradores de la misma.

b) Evolucién del sistema positivo italiano.

Pasamos asi a la legislacién italiana en la que, como vamos a
poner de relieve, se observan igualmente una serie de pasos que van
marcando el transito de una concepcién absolutista de la potestad ma-
rital hacia un nuevo concepto de participacién de ambos conyuges en
la direccion de la familia, consecuencia ineludible de la nueva consi-
deracién de la mujer dentro de la misma.

a’) La jefatura wmarital en el Cédigo de 1865. Abolicién de la
licencia por la Ley de 17 de julio de 1919.

El Cédigo italiano de 1865 atribuia al marido la jefatura de la
familia (59) y la facultad de elegir residencia para la misma (60), im-

(58) Vid. HamIAUT: La réforme des régimes miatrimoniaux (Loi n.° 65-
570 du 13 juillet 1965), Paris, 1965, pag. 42, nota 2.

(59) Articulo 131: “Il marito € capo della famiglia...”.

(60) Articulo 131: “... la moglie segue la condizione civile di lui, ne
assume il cognome, ed & obligata ad accompagnarlo dovunque egli creda
opportunc di fissare la sua residenza”. .
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poniéndole, correlativamente, el deber de proteger a la mujer asi como
el de suministrarle todo lo necesario para su mantenimiento (61). Aqué-
1la, si bien estaba obligada a seguir a su marido alld donde éste fijara
su residencia, no asumia el deber de obediencia hacia el marido que
en otros Cédigos se consagraba como correlativo de la protecciéon que
habia de suministrarle aquél. La posicién preeminente del marido se
manifestaba ademds en la necesidad, por parte de la mujer, de pro-
veerse de autorizacion marital para los actos mds importantes de la
vida juridica (62), y la falta de la misma daba lugar a una nulidad
que no s6lo podian oponer el marido o sus herederos sino la misma
mujer. La incapacidad, pues, de ésta se consagraba en este Cddigo,
como lo habia sido en el francés de 1804, si bien aqui de una forma
algo mas atenuada. :

Por ley de 17 de julio de 1919 se abolié la licencia marital y, en
consecuencia, los articulos 134 a 137 del Cédigo civil italiano. La
mujer tenia plena capacidad civil pero la situacién preeminente del
marido dentro de la familia continuaba subsistente.

b)) El Cédigo de 1942.

El Cédigo de 1942 no supuso cambio alguno, en este punto, res-
pecto al Derecho anterior. Dejé subsistente, en el articulo 144, la po-
testad marital al continuar considerando al marido jefe de la familia
y al conservar el deber de proteccién de éste hacia la mujer (articu-
lo 145). Mas interesantes son los proyectos que, con posterioridad a
este Cédigo, se fueron elaborando en Italia con el fin, no solo de
controlar el ejercicio de los poderes familiares atribuidos al marido,
sino de hacer participe a la mujer en los mismos (63).

¢y La dircccién unitaria de la familia en el proyecto Reale Oronzo.
Poder decisorio dltimo encomendado al marido. Intervencion judicial.

El Proyecto de 1967, o proyecto Reale Oronzo (64), contiene en
treinta articulos una revisidon del Codigo de 1942 que afecta, entre
otros, a los articulos que nos ocupan. Los dos puntos esenciales que

(61) Articulo 132: “Il marito ha il dovere di proteggere la moglie, di te-
nerla presso di s& e di somministrarle tutto cid che & necessario ai bisogni della
-vita in proporzione delle sue sostanze. La moglie deve contribuire al mante-
nimento del marito, se questo non ha mezzi sufficienti”.

(62) Articulo 134: “La moglie non pud donare, alienare beni inmobili,
‘sottoporli ad ipoteca, contrarre mutui, cedere o riscuotere capitali, costituirsi
-sicurti, né transigere o stare in giudicio relativamente a tali atti, senza lauto-
rizzazione del marito...”,

(63) GIORGIANNI: Il governo della famiglia en La riforma del Diritto de
Famiglia. Quaderni della Rivista di Diritto Civile. Padova, 1967, pag. 31.

(64) Cuyo texto, asi como las opiniones doctrinales sobre el mismo pueden
verse en: La riforma del Diritto di Fdmiglia (Atti del Convegno di Venezia
30 Aprile-1 Maggio 1967). Quaderni della Rivista di Diritto Civile, Padova,
1967.
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nos interesa resaltar se centran, por un lado, en la situaciéon de los
conyuges en un plano de absoluta igualdad respecto a la contribucion:
a las cargas del matrimonio, asi como la valoracion, a ese respecto, del
trabajo doméstico de la mujer (65) y, por otro, en la consagracién de
una direccién unitaria de la vida familiar por ambos cényuges, a los.
que también corresponde conjuntamente la eleccion de residencia de
la familia (66). Como consecuencia de esas dos ideas, el proyecto pre-
veia Ja desaparicion de la declaracion del articulo 144 sobre la jefatura
del marido en la familia, asi como la del articulo 145 sobre el deber de
proteccion que aquél debia dispensar a la mujer.

Con expresion de Trabucchi (67), el Proyecto consagraba el acuer-
do de los conyuges como ley ideal del gobierno de la familia, asi como-
de la eleccién de residencia familiar por parte de los esposos. Pero
iqué solucién se arbitraba para el caso de que éstos no llegasen a un
acuerdo? De forma similar a lo que se establecia en el articulo 215
del Cédigo Civil francés después de la reforma de 1970, el Proyecto.
de que tratamos hace prevalecer la decision del marido en caso de
desacuerdo de los esposos (68), brindando a la mujer, no obstante, la
posibilidad de recurrir al juez (69) cuando esa decisién sea gravamen-
te perjudicial para la vida de la familia (70). No vamos a repetir aqui
lo que ya dijimos sobre esa atribucién del poder Gltimo decisorio al
marido (71) al hablar de la legislacion francesa.

(65) Articulo 2.° Proyecto Reale Oronzo (adicién al articulo 143 del Cé-
digo de 1942): “Entrambi debbono contribuire con il lavoro professionale o-
casalingo e con le loro sostanze a soddisfare le esigenze della famiglia...”.

(66) Articulo 3.° Proyecto Reale Oronzo (sustituyendo al articulo 144 del
Coédigo de 1942): “T coniugi stabiliscono d’accordo Yindirizzo unitario della vita.
familiare e fissano la residenza della famiglia in considerazione delle esigenze
e degli interessi di questa...”

(67) 1 principii generali della riforma nel sistema del Diritto di Famiglia
en La riforma del Diritto di Famiglia. Quaderni della Rivista di Diritto Civile.
Padova, 1967, pag. 16.

(68) Articulo 3.°, pdrrafo 2.° Proyecto Reale Oronzo: “In caso di dissac--
cordo prevale la decissione del marito”.

(69) Sobre esta intervencién judicial en el gobierno de 1a familia pueden
verse las abundantes criticas, tanto favorables como desfavorables, que con.
motivo de la elaboracién de este Proyecto fuerog hechas por la doctrina itar
liana. Vid. las relaciones e intervenciones de TRABUCCHI, GIORGIANNI, RODOTA,
SIMONETTO, LIPARI, FERRI, FUNAIOLI, SCADUTO, BETTI, SCONAMIGLiO, SANTORO-
PASSARELLI y SCHLESINGER, principalmente, en La riforma del Diritto di Fa-
miglia (Atti del Convegno di Venezia 30 Aprile-1 Maggio 1967). Quaderni della.
Rivista di Diritto Civile, Padova, 1967, pégs. 9 y ss.

(70) Articulo 4° Proyecto Reale Oronzo (susmucxon del articulo 145 del
Cédigo de 1942): “La moglie, nel caso in cui la decisione del marito siano
gravemente pregiudizievali per la vita della famlgha pud ricorrere al giudice.
prospettando la soluzione che considera adeguata...

(71) La doctrina italiana no considera esta soluclon como contraria al
principio de igualdad de los cényuges, opinién en la que nosotros participamos.
Asi SCHLESINGER: L'intervento del giudice. La parité dei coniugi en La rifor-
ma...” cit., pag. 222, estima que no puede acusarse de incoherencia al citado-
Proyecto por haber aflrmado por un lado, la paridad y, por otro, haber atri-
buido prevalencia a la opinién del marido, ya que en caso de discordancia_
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El Proyecto, pues, se centra en torno a la parificacién de la posi-
cién y de la funcién del marido y de la mujer en el ordenamiento de
la familia, aboliendo todas aquellas normas que en el Codigo de 1942
obstaculizaban o se oponian a esa idea.

Pero este Proyecto no tuvo plasmacion legislativa y los articulos
de aquel Cédigo continuaban en vigor, en contraste, no sélo con las
exigencias de una nueva realidad, sino con la propia Constitucién ita-
liana que, en sus articulos 3.2 y, especialmente, 29, declara que el
matrimonio se basa en la igualdad moral y juridica de los conyuges
con los limites establecidos por la ley en garantia de la unidad familiar.
Precisamente la “Corte Costituzionale” tuvo ocasién de pronunciarse en
este sentido el 13 de julio de 1970, declarando la ilegitimidad consti-
tucional del parrafo 1.9 del articulo 145 del Codigo Civil (72).

d’) Proyecto de 1971-72 y Ley de 19 de mayo de 1975. Rechazo
de toda prevalencia marital. Direccion unitaria de la familia e interven-
cion judicial.

Nuevo intento de reforma, sobre la base del Proyecto Reale, lo
constituyd el Proyecto de 1971-72 (73). Como decimos, aun basado en
el Proyecto de 1967, se trataron de superar en éste las criticas hechas
a aquél “en nombre de una observacion mds rigurosa del principio
de paridad” (74), rechazando toda prevalencia de la voluntad del ma-
rido sobre la de la mujer. La diferencia fundamental del mismo res-
pecto a su precedente, estribaba en la acentuacion de la idea del
interés de la familia y de la colaboracién de ambos conyuges en pro de
la satisfaccién del mismo, si bien trataba esto de conjugarse con el
interés singular de cada uno de aquellos. Mas, lo verdaderamente
relevante de este Proyecto es el hecho de haber servido de base a Ia
Ley de 19 de mayo de 1975, que contiene la reforma mas sustancial
sobre la materia habida en Italia y que pasamos a examinar a conti-
nuacion.

habia de darse prevalencia a la opinién de uno s6lo para superarla. Un legis-
lador futuro, afiade este autor, podria dar prevalencia a la opinién de la
mujer y, en todo caso, tanto una como otra solucién estaria respetando la
igualdad de los cényuges que siemipre, como en este caso, se limitaria en pro
de la unidad familiar que debe primar sobre todo.

(72) Esta sentencia se halla recogida en BIN: Muateriali integrativi per lo
studi del Diritto di Famiglia. Torino, 1972, pags. 186 y ss.

(73) Este Proyecto fue aprobado por la Comisién permanente de Justicia
de la CAmara de Diputados el 1 diciembre 1971 y transmitido al Senado. La
anticipada disolucién de la Céimara impidié el examen del mismo por el Se-
nado. Fue aprobado nuevamente por la 1V Comisién de la Cimara, y sin re
forma alguna, el 18 de octubre de 1972. Su texto y comentarios doctrinales
pueden verse en: La riforma del Diritto di Famiglia (Atti del II Convegno di
Venezia 11-12 marzo 1972). Quaderni della Rivista di Diritto Civile, Padova,
1972, y en Sulla riforma del Diritto di Famiglia. Padova, 1973, pags. 287 y ss.

(74) TraBuccHI: Il governo della famiglia en La riforma del Diritto di
Famiglia... cit., pag. 44.
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Mds subrayada que en Proyecto Reale Oronzo pero coincidiendo
exactamente con la redaccion del Proyecto de 1971-72, la paridad de
los conyuges se consagra en el nuevo articulo 143-1.9 (articulo 24 de
la Ley), al declararse en él que “Con il matrimonio il marito e la
moglie acquistano gli stessi diritti e assumono i medesimi doveri” (75).
Esta reciprocidad de derechos y deberes, unida a la colaboracién de am-
bos esposos en interés de la familia se encuentra, asimismo, en los pa-
rrafos 2.2 y 3.° del mismo articulo por referencia a los deberes de
fidelidad, asistencia moral y material, cohabitaciéon y contribucién a las
cargas del matrimonio (76).

El acuerdo de los conyuges contintia siendo la base de la direccién
unitaria de la familia (77) pero, por un lado, se suprime el poder
«decisorio ultimo, confiado al marido en el Proyecto de 1967, y, por
otro, como deciamos lineas mas arriba, se conjugan las exigencias de
ambos esposos con el interés preeminente de la familia que vuelve a
ser “subrayado aqui. De esta forma, el articulo 144 del Cédigo civil
italiano (articulo 26 de la Ley) ha quedado redactado asi: “I coniugi
concordano tra loro lindirizzo della vita familiare e fissano la residenza
della famiglia secondo le esigenze di entrambi e quelle preminenti della
famiglia stessa. A ciascuno dei coniugi spetta il potere di attuare 'indi-
rizzo concordato” (78).

En caso de desacuerdo sobre la direccion de la vida familiar o fija-
cién de la residencia, no es el marido quien decide sino que, segin el
articulo 27 de la Ley (sustitutivo del anterior articulo 145 del Cddigo)
cada conyuge, y no sblo la mujer, puede pedir esa intervencion judi-
cial (79). El juez, tras intentar el acuerdo de los esposos sin éxito,
adoptard la solucién que considere mdas adecuada a las exigencias de la
unidad y de la vida familiar, en base a las indicaciones de aquéllos.

(75) SANTORO PASSARELLI: Significato attuale del Diritto nellorganizza-
zione e nella vita della famiglia en La riforma... cit.,, pag. 11, se pregunta
si esa afirmacién debe hacerse cuando la realidad social presenta una familia
en la que las competencias ro son las mismas para marido y mujer, y si el
principio de ignaldad moral y juridica de los coényuges comporta necesariamen-
te que ambos deban tener en la familia idéntica posicibn.

(76) Articulo 143-2° y 3°. “Dal matrimonio deriva P'obbligo reciproco
alla fedeltd, all’assistenza morale e materiale, alla colaborazione nell’interesse
della famiglia e alla coabitazione. Entrambi i coniugi sono tenuti, ciascuno in
relazione alle proprie sostanze ¢ alla propria capacita di lavoro professionale
0 casalingo, a contribuire ai bisogni della famiglia”.

(77) A decir de TraBuccui: Il governo della famiglia, cit., pig. 48, el
criterio del comin acuerdo de los conyuges, aun no siendo una novedad, contiene
-otra importante afirmacién de principio: el acuerdo no es sblo un medio de
decisién, sino también objeto de una obligacién esencial para los que viven
en matrimonio. La afirmaci6én de tal obligacién viene también a dar a cada
cényuge la posibilidad de sustraerse a la prepotencia del otro.

(78) El dltimo parrafo de este articulo no aparecia en el Proyecto de
1971-72,

(79) Intervencién que para SANTORO PASSARELLI: Significato attuale del
Diritto... cit., pag. 12, deberia configurarse como secundaria e indicativa y no
primaria y dispositiva. La intervencién del juez primaria y vinculante, afiade
este autor, contradice el reconocimiento de los derechos de la familia como
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Como puede observarse, esta intervencién judicial, objeto de numerosas
criticas en el anterior proyecto, no sélo se mantiene en la ley sino que
incluso se le da mds relevancia por la posibilidad del juez de intervenir
también en la determinacién de decisiones positivas para el funciona-
miento de la familia. Es lo que ha llamado Trabucchi “un poder susti-
tutivo de gobierno” (80).

¢) Recapitulacion de ideas. Reciprocidad en la estructuracion de
los derechos v deberes de los conyuges. Dirveccidn unitaria de lo fami-
lia o través de la participacién de ambos esposos. Consagracién del
interés de la familia. Solidaridad y colaboracién.

Las direcciones legislativas examinadas hasta aqui, ponen de relie-
ve, mas que en sus aspectos concretos en su significado global, la
tendencia generalizada a superar las concepciones tradicionales en que
los Coddigos decimonénicos basaban su regulacién sobre la materia.
El modelo legislativo tradicional del gobierno de la familia se basaba
en un principio muy simple: el marido, como jefe de la misma, estaha
legitimado, de modo consecuente con su capacidad econdmica, para
asumir toda decisién sobre la direccién del hogar familiar. La unidad
de la familia se aseguraba por una estructuracién jerarquica, autori-
taria y exclusivista. En consecuencia, habhia que controlar de alguna
manera la actuacién de la mujer, y de los restantes miembros de la
familia, para evitar que pudiera ir en detrimento de esa posicion que
ocupaba el marido en la organizacién familiar. Esta situacién, por lo
demas, llevaba aneja, no sélo una serie de derechos, sino también un
complejo de deberes que recaian sobre el marido a titulo principal.

La evolucién legislativa, forzada por la social, se dirige en primer
lugar a suprimir las trabas que pesaban sobre la actuacién juridica
de la mujer y a declarar su plena capacidad civil. Pero para lograr la
efectividad de esos principios, se vuelve la vista hacia la posicién de
ella en la familia y a esa estructura jerarquizada peculiar, a que antes
nos hemos referido. A partir de ese momento el problema se centra
en la efectiva realizacién del principio de igualdad, no ya en general,
sino en el seno de la familia. La paridad de los conyuges aboca a la
necesidad de garantizar a la mujer el poder de concurrir a las decisio-
nes que afectan a la direccién de la vida familiar. Las legislaciones, en
una progresiva evolueion, tratan de plasmar aquellos principios. Los

sociedad natural. SCHELESINGER: Il governo della fdmiglia... cit., pag. 57,
tampoco considera la intervencién del juez adecuada para lograr el principio de
igualdad de los cényuges. GIAMPICCOLO: Singole osservazioni su tutti i temi
della riforma en La riforma... cit., pags. 171-72, estima que esa es la Unica
solucién posible aunque no sea satisfactoria. Vid. también las opiniones de
Ropora (pags. 181 y ss. de La riforma... cit.); LiparI (p4g. 225, loc. cit) y
PuLeo (pig. 273, loc. cit). La doctrina, en general, puede decirse que no es
favorable a esta intervencién judicial.
(80) Il governo della famiglia... cit., pag. 50.
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efectos del matrimonio van referidos a ambos cényuges. La direccidn
de la familia es conjunta. Las cargas no pesan ya a titulo principal
sobre el marido, sino que, tanto él como la mujer, han de contribuir
proporcionalmente.

Pero la preocupacién esencial, en esa dificil tarea emprendida por
los legisladores, se centra en la necesidad de compatibilizar esa igual-
dad juridica de los conyuges con la unidad del grupo familiar. Para
ello, se matiza esa igualdad con las ideas de solidaridad y colaboracién
y, sobre todo, se instaura como valor supremo, que es a la vez limite
de toda actuacién de los esposos, el interés de la familia.

B) Las soluciones en nuestro Derecho. Necesidad de superacion.

Si hemos recapitulado ideas brindadas por otras legislaciones no ha
sido con otro objeto que el de revisar las soluciones adoptadas por
nuestro Cédigo, aun después de la reciente reforma, en orden a la
posible superacién de las mismas.

Hasta épocas muy recientes, nuestro Cédigo se colocaba practica~
mente en la fase inicial de esta evolucién legislativa. Que no consagra-
ra una incapacidad de la mujer y que doctrina y Jurisprudencia con-
vinieran en que no se debia hablar de potestad marital rigurosa, sino
de un derecho-funcién, no variaba demasiado el planteamiento. El
articulo 57 seguia hablando de que el marido debia proteger a la mujer
y ésta obedecer a aquél. El 58 de que aquélla debia seguir al marido
dondequiera fijara su residencia, con sélo una causa que la eximiera
de ese deber. Y los 60 y 61 seguian consagrando una licencia marital
que, aun partiendo de su aplicacion restrictiva, cubria un amplio ambito
de actuacién de la mujer.

La superacién de estas soluciones era tarea ineludible de nuestro
legislador. Pero, precisamente, el ejemplo de otras legislaciones, que
solo a través de una evolucién gradual han conseguido la plasmacién
de los nuevos principios, debia ponernos en guardia contra soluciones
precipitadas o no adaptadas a nuestra realidad social. Nuestro retraso
respecto a esas legislaciones era tan patente y eran tantos los puntos
que habian de ser sometidos a revision que de nada hubiera valido el
tratar de quemar etapas en un supremo intento de adaptacién.

a) Tendencias generales a que habia de dirigirse nuestra legisla-
cion: supresion de la licencia wmarital; consagracion del interés de la
familia; la diveccion de la misma,; derechos y deberes de los cényuges.

Existian puntos que, de forma inexcusable, habian de ser revisados.
en nuestra legislacion, pues la realidad social habia saltado por encima.
del sistema legal. La institucion de la licencia marital carecia de toda.
justificacion. Ni podia basarse en la incapacidad de la mujer casada,
ni tampoco en la potestad marital, entendida como expresiéon de una.
posicién preeminente del marido y abarcando los aspectos personal y
patrimonial. Ni siquiera entendiendo la autoridad marital como un:
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derecho-funciéon dirigido a actuar la unidad de direcciéon de la familia,
alcanzaba justificacion ese mecanismo de control que era la licencia
marital. La unidad de direccién de la familia y el supremo interés de
ésta sobre los peculiares de los conyuges, son ideas que tienden a con-
sagrar y que consagran hoy las legislaciones, cuando la institucién de
la licencia hace tiempo que ha desaparecido de su sistema positivo. Y
es que ésta para nada obsta a esa unidad y se coloca en un plano dis-
tinto del de la direcciéon de la familia. La unidad de direccién de la
misma no justifica la atribuciéon de poderes exclusivos y de control
al marido. Esa misma finalidad se logra en otras legislaciones recu-
rriendo a una direccién conjunta o al comtn acuerdo de los con-
yuges.

Situados en esta perspectiva, abolida la licencia marital y conser-
vando ambos conyuges su capacidad dentro del matrimonio, seria
preciso abordar el problema de la actuacién practica de esa igualdad
en lo relativo a la direccién de la vida familiar. A nuestro parecer,
este problema es mucho mas delicado que el anterior v pueden se-
guirse varios sistemas. La tendencia que hemos observado en otros
ordenamientos, es la de atribuir la direccién conjuntamente a ambos
esposos y basar en el comtn acuerdo el gobierno de la familia. Real-
mente, la idea de paridad se lleva a cabo asi de forma rigurosa, pero
el recurso a la intervencion judicial, para el caso de desacuerdo, em-
pafia el brillo de esta solucién. Otra forma de resolver el problema
seria la de distribuir funciones entre los esposos, teniendo en cuenta
que la igualdad no tiene por qué significar identidad de funciones.
Mas. en todo caso, habria de presumirse que ambos cényuges estaban
legitimados para actuar, conjunta o separadamente, en los asuntos
relativos al hogar, respondiendo solidariamente por las deudas asi
contraidas por cualquiera de ellos.

Pero lo realmente fundamental en este ambito, mas que el meca-
nismo técnico elegido para aunar la igualdad de los esposos con la
unidad de direccién de la familia, seria la consagracién como valor
supremo, que regiria y limitaria las actuaciones de aquéllos, el del
interés de la familia. La proteccidn de este superior interés y no la de
la mujer, ya plenamente capaz, Justxflcarxa limitaciones reciprocas
que ahora no irian en detrimento del principio de igualdad por alcan-
zar a ambos conyuges por igual. El interés de la familia se erigiria
en la ley fundamental que presidiria e informaria toda posible actua-
cién de amhos cényuges. ;Ha respondido la Ley de 2 de mayo de
1975 a estas directrices generales? ;En qué grado?

b) La consagracion de esos principios en lo Ley de 2 de mayo de
1975 sobre situacién juridica de la mujer casada y derechos vy deberes
de los conyuges.

Todos estos principios, de caracter indicativo y programético, ha-
bidn de contar con una técnica legislativa adecuada que escogiera los
instrumentos mis iddneos para conseguir su plasmacion positiva. El
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Proyecto sobre situacién juridica de la mujer y derechos y deberes
de los conyuges, remitido a las Cortes el 30 de agosto de 1974, se
convirtié en Ley el 2 de mayo de 1975. El analisis de sus principios.
asi como de su articulado, no sélo nos mostrard el altimo grado de
evolucién en la materia alcanzado por nuestro Derecho, sino que
servird para poner de relieve hasta qué punto aquellos principios a.
que aludiamos lineas mas arriba han sido o no acogidos en nuestra
legislacion por obra de esta reforma.

a’)  Andlisis y critica de los articulos 57 a 66 tras la ley de 2 de
mayo de 1975. Sus innovaciones fundamentales. :

La ley que vamos a analizar contiene la reforma de numerosos
articulos del Cédigo Civil, asi como del Cddigo de Comercio. Nosotros
s6lo aludiremos aqui a la incidencia de aquélla en los articulos 57 a 66
del primer cuerpo legal citado, dejando para otro lugar lo relativo al
significado de la reforma en el Ambito concreto de la regulacién de Ios.
bienes parafernales.

I.a Exposicién de Motivos de la citada ley, se hace eco de una
realidad que ha sido, en dltimo término, el motor de la reforma. Se
alude a que las limitaciones que la mujer casada sufre en su capacidad
de obrar carecian en la actualidad de justificacin, sin que, por otra
parte, supusieran como contrapartida una mas eficaz proteccién de los
intereses de orden familiar (81). En consecuencia, se trata de plasmar
positivamente el principio de que el mero hecho del matrimonio no
restringe la capacidad de obrar de ninguno de los coényuges, exigiendo
esta idea, ineludiblemente, una reordenacién de los articulos 57 a 66 del
Cédigo Civil.

La redaccién del articulo 56, que en el Proyecto era objeto de
una leve modificacién (supresién de la referencia al “socorro mutuo’”
que se recogia bajo la expresion “proteccion mutua’ en el articulo
siguiente), ha sido mantenido en su forma primitiva por la Ley (82).
No ha sucedido igual, como no podia suceder, con el articulo 57, uno
de los que mas interés presentan de la reforma. En efecto, la elimina-
ciéon del deber de proteccién encomendado exclusivamente al marido,
con la contrapartida de la obediencia de la mujer, que constituia la

(81) Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 (“B. O. del
Estado” de 5 de mayo, niim, 107); “Una de las corrientes de opinién fuertemen-.
te sentidas en nuestros dias en el ambito del Derecho privado, reflejo de au-
ténticas necesidades de caricter apremJante es la que incide sobre la situaci6n
juridica de la mjer casada. Sufre ésta sefialadas limitaciones en su capacidad
de obrar que, si en otros tiempos pudieron tener alguna explicacidn, en Ia
actualidad la han perdido. Por lo demas, las normas en que tales limitaciones
se contienen no pasan de tener una efectividad predominantemente formal
creadora de trabas en la vida juridica, sin la contrapartida de una seria pro-
teccion de los intereses de orden familiar..

(82) Proyecto de Ley (“Boletin de las Cortes Espafiolas” de 30 de octubre
de 1974, ntim. 1.384). Articulo 56: “Los cOnyuges estan obllgados a vivir jun-
tos y guardarse fidelidad”. Articulo 57: “El marido y la mujer deben protegerse:
mutuamente y actuar siempre en interés de la familia™. :
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expresion mas palpable de la desigual posicién de los conyuges en el
matrimonio, revela con toda claridad la nueva perspectiva en la que
se sitta el legislador. Ya no hay proteccion del superior y obediencia
del inferior. Hay un deber reciproco de proteccion en atencién a la
igual posicién de los conyuges en el matrimonio, como mutua es la
obligacién de fidelidad o convivencia, recogida en el articulo 56, o la
de respeto de este mismo articulo (83). Mas, quiza, el punto mas des-
tacable del nuevo articulo 57 lo constituya el altimo parrafo del mismo =
el marido y la mujer “actuaran siempre en interés de la familia”. Mas
que un deber concreto, encontramos aqui la consagracién de un prin-
cipio general que ha de tefiir todas las actuaciones de los esposos. No.
es un deseable punto de partida, sino una obligacién primaria y esen-
cial que debe guiar la vida familiar. Haciamos ver, lineas mas arriba,.
como se echaba en falta en nuestra legislacién la consagracion de la.
primacia del interés de la familia sobre cualquier otro posible interés.
particular de los esposos, primacia que las tiltimas reformas francesas-
e italianas cuidaban de resaltar por encima de cualquier otro valor.
Discrepamos, en este punto, de la afirmaciéon de Lacruz (84) segtin.
la cual esa referencia al “interés de la familia”, entendido literalmente,.
significaria que cada coényuge deberia preguntarse si cada uno de sus.
actos es o no contrario a las conveniencias del grupo familiar, lo cual,
naturalmente, parece excesivo al citado autor. Sin embargo, no creemos.
que, ni siquiera una interpretacién literal del inciso que comentamos,.
autorice a llegar a esa conclusion. El “interés de la familia” es un
principio general, un punto de referencia, un criterio orientador que
alcanzard su juego practico cuando los Tribunales hayan de dirimir-
el caracter de determinadas actuaciones de los esposos. Estos, aunque-
hayan de tender a ello, no habran de preguntarse en cada caso si sus.
actos se adectian o no a ese interés, como no han de preguntarse si.
cumplen, a través de cada uno de sus actos, ese deber de respeto que el.
propio articulo consagra. Mas, al igual que el incumplimiento de esta.
obligacion de respeto puede dar lugar a una accién de dafios y perjui-
cios, la falta de adecuacién de determinadas actuaciones de los esposos.
al interés de la familia puede dar lugar a las pertinentes acciones por
parte del esposo que considere que se ha producido un atentado contra.
aquél (85). Afiade este autor, que la inclusion de este parrafo final a.
que venimos aludiendo, obedece “mas a lo biensonante de la recomen--

(83) Para LacrRUz-SANCHO (Derecho de Familia TI, 2.2 ed., Barcelona,.
1975, pag. 340 del Apéndice), no parece clara la distincién entre esta obliga-
cién de proteccién reciproca y la de mutuo socorro del articulo 56, Realmente,.
el posible matiz diferencial entre ambos no aparece demasiado nitido, pero-
quiz4 el legislador ha considerado preferible conservar el término “proteccién™
en este articulo para acentuar mas su caricter reciproco, por oposicién a esa
misma proteccién que antes se estructuraba con caricter unilateral, del marido.
a la mujer.

(84) Derecho de Familia, cit., pag. 341 del Apéndice.

(85) El propio Lacruz: Derecho de Familia... cit., pdg. 341 del Apéndice,
admite que no cabe excluir algin caso en el cual la actuacién de un cédnyuge
en relacién a sus bienes, sin constituir prodigalidad, pudiera ser reprimida por:
su oposicién al interés familiar.
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dacion moral /que encierra, que a su posible efectividad prictica”. Ante
todo, creemos que en este ambito nunca puede perderse de vista el claro
‘matiz moral, de dificil sancién juridica en muchos casos, de algunos de
estos deberes entre los esposos. Su eficacia practica puede ser limitada,
mas ello no puede predicarse conio especifico de estz deber de actuacion
en interés de la familia. Recordemos, de nuevo, ese deber de respeto
.que recoge el propio articulo que comentamos.

Pero es que, ademas, estimamos que seria necesario establecer una
-distincién entre la efectividad practica que, en linea de principio, podria
tener dicho criterio, y la que realmente le ha atribuido el legislador
espafiol en la ley de 1975. Porque, y creemos que es en este plano en
donde ha de situarse la critica al inciso del articulo que comentamos,
€l legislador parece haberse quedado en una simple declaracién gené-
tica cuando podia haber materializado ese principio en otros articulos.
Para nosotros el “interés de la familia” tiene un doble contenido.
Positivamente, es el principio a que ha de tender toda la actuacion de
los coényuges. Negativamente, debe servir de limite o control a esa
.actividad, especialmente a la patrimonial, cuando en ella no se adectien
los esposos o contrarien aquel superior interés. Solo conectando legis-
lativamente a supuestos concretos ambos aspectos, hubiera alcanzado
esz ‘“interés de la familia” el juego que en si encierra, y se le habria
.dotado de un contenido que nuestro legislador ha parecido olvidar,
«coti una Unica cxcepeion: la contenida en el articulo 58.

Este articulo quiza sea uno de los mas afectados en su paso del
Proyecto a la Ley. En aquél se mantenia la obligacién de la mujer de
seguir al marido dondequiera fijara éste su residencia. Al suprimirse
el inciso final del propio articulo, en su redacciéon de 1888, resultaba
que los Tribunales podian eximir a la mujer de esa obligacion con
“justa causa” y no sélo en el caso extremo de que el marido trasladara
su residencia al extranjero o ultramar (86). Sin embargo, con buen
.criterio a nuestro parecer, el texto aprobado contiene una redaccién
“ex novo”’, que recuerda en cierta medida a las soluciones legislativas
francesa e italiana, en la que no solo se da cabida al criterio del comin
.acuerdo de los esposos para la fijacion del lugar de residencia familiar,
sino que, y esto es lo que ahora nos interesa resaltar, se conecta el
criterio del “interés de la familia” a los casos concretos de discrepan-
.cia que puedan darse entre los esposos en ese ambito, ya que el juez,
a la hora de dirimirlos, habrd de ajustarse a ese criterio. El abstracto
“interés de la familia” alcanzard, de esta forma, adecuada concrecién
por obra de los Tribunales que, en cada caso, determinaran, valorando
las multiples circunstancias que rodeen los supuestos de hecho, el
contenido particular del mismo.

Prosiguiendo el analisis de la Ley, y ya que hemos hecho referencia
al articulo 58, sefialemos que, aun estructurados los derechos y debe-

(86) Proyecto de Ley (“Boletin de las Cortes Espafiolas” de 30 de octu-
bre de 1974). Articulo 58: “La mujer estd obligada a seguir a su marido don-
de quiera que fije su residencia. Los Tribunales, sin embargo, podrin con
justa causa eximirla de esta obligacién™.
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res de los cényuges en un plano de reciprocidad, se pone de relieve
en ese articulo el mantenimiento en nuestro sistema de cierta prevalen-
cia marital, idea que se pone igualmente de relieve en el articulo 39 a
que luego nos referiremos. Esa prevalencia del marido se manifiesta
de forma indirecta al atribuirse un poder decisorio subsidiario, cuando
falte el primario del comtin acuerdo, a aquél de los conyuges que
ejerza la patria potestad. Por tanto, habiendo hijos comunes menores
“in potestate”, sera, normalmente, la decisiéon del marido, como
titular de la patria potestad, la que prevalecerd. Desde luego, el con-
yuge no titular de aquélla (en la mayoria de los casos, la mujer),
podra acudir a los Tribunales, los cuales, barajando el criterio del
interés de la familia, decidiran el lugar de residencia familiar, en base
a las alegaciones de cada uno de los esposos.

Deciamos que el articulo 59 es otra manifestacion del plano supe-
rior, aunque no suponga ya detrimento en la capacidad de la mujer,
en que la Ley coloca al marido (87). A nuestro parecer este es el
articulo més criticable de los que estamos examinando. Puede justi-
ficarse el que la Ley siga atribuyendo al marido una especie de direc-
cién de los asuntos familiares. Pero lo que no alcanzamos a entender
es que se le atribuya el caricter de administrador de los bienes de la
sociedad conyugal, cuando, en realidad, ese caricter dependera en
principio del pacto y, en defecto de éste, de lo establecido en el régimen
legal supletorio, es decir, del de gananciales y con él el del articulo 1.412
que ya encomienda la administracién al marido. Nada aclara, sobre
este articulo y las razones que pudieron motivar su mantenimiento (88),
la Exposicién de Motivos de la Ley que, tras aludir a todos los articulos
anteriores, pasa a considerar el 62 y concordantes. Quizd no conte-
mos, pues, con elementos de juicio suficientes, pero estimamos hubiera
sido de desear la supresién del mismo. Si los cényuges pactan capitu-
laciones, el caricter de administrador o administradores de los bienes
del matrimonio, o de los peculiares, si los hay, de los conyuges, habra
de atenerse a lo pactado, sin que, por otra parte, se cuente ahora con
el escollo que suponia la prohibicién del articulo 1.316 de que los
cényuges pactaran algo “depresivo de la autoridad que respectivamente
corresponda en la familia a los futuros cényuges”. La Ley contiene
una nueva redaccién de ese articulo en la que sélo se alude a aquellos
pactos contrarios “a las Leyes o a las buenas costumbres ni a los fines
del matrimonio”. Si, por otra parte, los esposos nada han estipulado,
el articulo 1.315 les remite a las normas de la sociedad legal de ganan-
ciales, cuyo articulo 1.412, como deciamos, ya atribuye al marido el
cardcter de administrador de la misma. ; Por qué mantener ese articulo

(87) Articulo 59: “El marido es el administrador de los bienes de la socie-
dad conyugal, salvo estipulacién en contrario”.

(88) Hablamos de mantenimiento porque el nuevo articulo 59 coincide
sustancialmente, y salvo la referencia al articulo 1.384, con el primer inciso
del anterior articulo del mismo niimero.
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cuando es reiterativo y, ademas, va contra el principio que ha guiado
la reforma? (89).

Articulo fundamental de la nueva ordenacion es el 62-1.9, ya que en
€l, aunque innecesariamente, alcanza concrecidn el principio bésico
que ha guiado al legislador: “El matrimonio no restringe la capacidad
de obrar de ninguno de los cényuges”. El desarrollo de este principio
tiene como consecuencia la modificacién de todos aquellos preceptos
del Cédigo en los que se contenia alguna limitacién a la actuacién
juridica de la mujer. Los articulos 68-4.9, 189, 224, 237, 244, 893,
995, 1.053, 1.263, 1.301, 1.316, 1.361, 1.383, 1.387, 1.388, 1.442,
1.443, 1.444, 1.548 y 1.716, entre otros, resultan afectados como conse-
cuencia del principio contenido en el articulo 62. No vamos a estudiar
particularizadamente las innovaciones introducidas en esos articulos
ya que, en ultimo término, se trata de hacer efectiva la declaracion
del articulo 62 en cada una de las materias reguladas por ellos. A los
articulos 1.383 y siguientes nos referiremos mis adelante. Pero quere-
mos resaltar que, con evidente retraso respecto a la mayoria de los
paises, la consagracién de este principio cubriria una etapa mis en
nuestra legislacion (90), al suprimir la licencia marital y la represen-
tacién de la mujer por el marido como residuos anacréonicos despro-
vistos de toda significacién en nuestros dias.

La consecuencia inmediata de ello serd que cada uno de los espo-
sos podra realizar los actos juridicos y ejercitar los derechos que le
corresponden, sin mas limitaciones que las derivadas del propio régi-
men econdmico-matrimonial, convencional o legal.

La antigua representacion legal, siquiera reducida y con excep-
ciones al ambito judicial, de la mujer por el marido, es sustituida ahora
por la dnica representacién que era posible tras la afirmacién del ar-
ticulo 62, es decir, la derivada de la voluntad, que recoge el nuevo
articulo 63, y con aplicacién a ambos cényuges (91).

Dado que la reforma no pretende alterar la estructura de los regi-
menes econdémico-matrimoniales’ (solo los afecta indirectamente), se

(§9) Lacruz: Derecho de Familia... cit., pig. 342, apunta como posibili-
dades para justificar el mantenimiento, la de evitar déjar vacios en el Cédigo,
o bien, la de que seria como una forma de declarar que es el marido quien,
sefiala el nivel de vida de la familia. Nos inclinamos por el primer término
de la disyuntiva, ya que si el legislador hubiera querido otorgar al marido la
direccién de la familia, asi lo hubiera expresado (y esta es una laguna de la
Ley que hubiera podido llenarse en este niimero del articulado), y no habria
utilizado un término tan concreto como el de “administrador”.

(90) Nos colocamos asi en lo que PALA: La promocién de la mujer casa-
da... cit., pag. 315, ha considerado tercer periodo en esta evolucién. En él se
reconoce a la mujer su capacidad juridica plena y desaparecen la potestad y
la venia maritales, para establecer entre los cényuges la igualdad de derechos
a la que habra de corresponder la igualdad y reciprocidad de los deberes na-
cidos de la unién conyugal.

(91) En la Ley se le da a esta representacién un matiz mds negativista
que en el Proyecto. Mientras en éste, el articulo comenzaba diciendo que
“cualquiera de los cOnyuges...”, en ésta se habla de que “ninguno de los
cOnyuges puede atribuirse la representacién del otro sin que le hubiera sido
conferida voluntariamente”.
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contiene en el articulo 65 una referencia genérica a aquellos actos para
los que la ley exija que uno de los conyuges actie con el consenti-
miento del otro, disponiéndose en é1 que la falta de ese consentimiento
puede dar lugar a la anulacién del acto, a instancias del conyuge que no
lo prest6 o de sus herederos. Quiza el legislador haya incurrido en este
articulo en cierta imprecision, ya que la referencia genérica al “‘consen-
timiento’” del otro coényuge deberia haberse matizado teniendo en
cuenta el distinto alcance del término en articulos como el 60 y 61 6
el 1.416.

El articulo 66, en un afin equiparador, extiende lo que antes era
la potestad doméstica de la mujer casada a ambos conyuges. Cualquiera
de ellos estid legitimado para actuar en lo relativo a las necesidades
ordinarias de la familia. Mas, a diferencia de lo que sucedia en el
correspondiente articulo del Proyecto (92), se ha incluido en la ley
un inciso de dudosa interpretacion. ; Por qué se habla de las necesida-
des ordinarias de la familia “encomendadas a su cuidado”? ;Qué
alcance ha de darse a esta frase? Porque, para Lacruz (93) estd claro
que con ella no se ha hecho sino reconocer un ambito de competencia
distinto al varén y a la mujer, en lo relativo a la economia doméstica. Es
decir, la diferencia entre el Proyecto y la Ley estribaria en que lo que
alli era una legitimacion, plena e igualada, a ambos conyuges respecto
a las necesidades ordinarias de la familia (y el criterio para determinar
éstas seria el de la naturaleza de los actos y Ja cuantia de los mismos),
seria ahora, en la Ley, una legitimacién atribuida a cada esposo en
funcion de las necesidades familiares pero, y esto es lo realmznte des-
tacable, solamente respecto a aquellas encomendadas a su cuidado. Los
esposos no podrian realizar cualquier acto que fuera encuadrable en el
dmbito de la economia doméstica, sino que el art. 66 limitaria esa le-
gitimacion genérica a la esfera encomendada al cuidado de cada uno.
Habria distincién de competencias, distincion de esferas en esa actua-
cidn de los esposos. Consecuencia de esta teoria seria la de que, en
cada caso, habria de determinarse si la actuacién de aquéllos salia o
no de los limites de las actividades domésticas “encomendadas a su
cuidado” (93 bis).

(92) Proyecto de Ley (“Boletin de las Cortes”, cit.). Articuly 66: “Se ex-
ceptitan de lo dispuesto en el articulo anterior aquellos actos relativos a cosas
o servicios que por su naturaleza o cuantia sean propios de la economia do-
méstica”.

93) Derecho de FOmilia... cit., pigs. 343-44.

(93 bis) Obsérvese que la actual redacciébn de este articulo 66 recuerda a
la de la Ley 53, parrafo 2., de la Compilacién Navarra, en la que se estable-
cia que “La mujer, por si sola, puede disponer y obligar los bienes de la so-
ciedad conyugal para atender las necesidades ordinarias de la familia encomen-
dadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y las circunstancias y posicion
de la familia”. No obstante, por Decreto-ley de 26 de diciembre de 1975, ha
sido aprobada la modificacion de algunos articulos de la misma, con objeto
de adaptarlos a la reforma del Cédigo Civil. Entre ellos, hemos de hacer notar
que se encuentra el de la Ley 53, cuyo texto, a los efectos que aqui interesan,
ha pasado ahora a la Ley 54 con una ligera modificacion que consiste, pre-
cisamente, en la supresién, no s6lg de la referencia exclusiva a la mujer (se
habla ahora de “cualquiera de los cényuges™), sino, sobre todo, del inciso que
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Para nosotros, y considerando que quizd una vision literalista del
precepto podria conducir a los resultados expuestos, no es una inter-
pretacion literal sino mas bien teleoldgica la que puede y debe darnos
la clave, no solo de éste sino de todos los preceptos a que estamos alu-
diendo. Situados en esta perspectiva, estimamos que el legislador, al
incluir en el art. 66 el inciso que comentamos, no pretendié atribuir
esferas de actuacion a cada esposo, cuyos limites, por lo demas, serian
en la practica de dificil o imposible fijacién en el campo en que nos
movemos. Ese precepto, a nuestro parecer, responde tnicamente a
una realidad social que el legislador ha tratado de reflejar: el hecho
de que hoy en la mayoria de los hogares, y especialmente en aquellos
en que la mujer desempefia una tarea fuera del hogar, ambos esposos
atienden conjunta e indeterminadamente a esas necesidades ordinarias
de la familia que antes, por regla general, se reservaban a la mujer.
¢;Cémo y para qué hablar de distincién de esferas cuando los limites
de éstas estan cada vez méas desdibujados? La distribuciéon de compe-
tencias se justificaba claramente cuando la mujer carecia de una capa-
cidad, o estaba sometida a unas limitaciones que habian de conjugarse
con esa actuacién que, de hecho, ella desempefiaba en el dmbito del
hogar. De ahi la potestad doméstica recogida en el articulo 62, en su
primitiva redaccion. Pero cuando, tras la ley que comentamos, se ha
reconocido una capacidad plena a aquélla, cuando el fin de la misma
es la igualdad de los esposos, y cuando éxiste una realidad social como
la que acabamos de poner de relieve en lineas anteriores, el reflejo legis-
lativo de todo ello, materializado en el articulo 66, sélo puede tener
un significado: que, sin distinciéon de esferas, se legitima a ambos
esposos para realizar cualquier acto, todo acto, que, eso si, segtn el
uso del lugar y las circunstancias y posicién de la familia, pueda encua-
drarse en las “necesidades ordinarias de la familia™.

Pero ain podemos ir mas alld. Los criterios que brinda el propio
articulo 66, son inoperantes por lo que se refiere al marido. Y decimos
esto porque parece innegable que las consecuencias de ese precepto
habrian de tener su mas inmediato reflejo en orden a la responsabilidad
a que quedarian afectos los bienes del matrimonio, como consecuencia
de la actuacion de los esposos en este ambito. Pues bien, si nos atene-
mos anicamente al nuevo articulo 66 y cuando el régimen econdmico-
matrimonial de los esposos fuera el legal, parece que, respecto al marido,
la legitimacion a efectos de ese articulo se cefiiria a los actos domésticos
que fueran calificados como tales conforme al uso del lugar y las cir-
cunstancias y posicion familiares. Es decir, “sensu contrario”, el ma-
rido no podria realizar aquellos actos que, conforme al uso del lugar
y demds criterios que brinda el articulo 66, no pudieran ser conside-
rados como dirigidos a atender las necesidades ordinarias de la fami-
lia. Mas, estas afirmaciones quedan inmediatamente desvirtuadas en
cuanto las conectamos con el art. 1.408-1.°, segiin el cual todas las
deudas y obligaciones contraidas por el marido durante el matrimo-

limitaba la iegitimacién de la mujer en el 4mbito domestico a las necesidades
ordinarias de la familia encomendadas a su cuidado.
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nio, se ajusten o no a esos criterios del articulo 66, seran consideradas
a cargo de la comunidad de gananciales. ; Por qué, entonces, la referen-
cia a ambos conyuges en ese articulo? Parece indudable que el legis-
lador, en su afan de igualdad (que se deja ver igualmente en los ar-
ticulos 62-1.° 6 1.053) ha tenido reparo en referir este articulo finica-
mente a la mujer, cuando lo cierto es que su idea central sigue yendo
dirigida solamente a ella, aun después de la reforma, en el caso mas
normal de existencia de comunidad de gananciales (y en tanto en cuanto
este régimen legal permanezca sin modificar). Porque aunque la mujer
tenga ahora plena capacidad de obrar, en el marco de la comunidad de
gananciales el marido sigue siendo el administrador y sigue existiendo
un articulo 1.416 que irresponsabiliza a los bienes comunes de las obli-
gaciones contraidas por la mujer sin consentimiento del marido. Por
ello, era necesario reservar ese dmbito de actuacién en el hogar a la
mujer y con los limites que en él se establecen, ya que, de otra forma,
ta comunidad de gananciales no hubiera podido responsabilizarse de las
deudas y obligaciones contraidas por la mujer, sin consentimiento del
marido, para atender las necesidades ordinarias de la familia.

Para nosotros ese articulo, tal y como aparece redactado hoy, tendria
sentido fuera del marco del régimen legal, especialmente con relacién
a un régimen de separacién de bienes Sabido es que, aunque en éste los
patrimonios de los esposos permanezcan separados, existen una serie
de actuaciones de los cényuges, precisamente las dirigidas a satisfacer
las necesidades ordinarias de la familia, para las cuales se hace preciso
legitimar a ambos. De esta forma, los actos relativos a la economia
doméstica que realizara el marido, darian lugar a que los terceros
pudieran dirigirse contra los frutos y rentas de los bienes de la esposa
afectos al levantamiento de las cargas del matrimonio, y lo mismo podria
decirse respecto a las actuaciones de la mujer y a los frutos de los
bienes del marido.

Mas, incluso desde esta perspectiva, estimamos que hubiera sido
mas conveniente articular, posiblemente bajo la forma de un régimen
primario, una serie de normas en las que, ademas de establecerse una
obligacién solidaria de los esposos derivada de las actuaciones de cada
uno de ellos en el ambito doméstico, se estableciera la forma de con-
tribucién de cada uno de ellos a las cargas del hogar, en defecto de
pacto. Pero, y esto es lo que nos interesa destacar porque es la finica
forma de dotar de sentido a disposiciones de este tipo, ambas reglas
serian independientes del régimen econémico-matrimonial a que estu-
vieran sometidos los esposos, es decir, serian aplicables a todos ellos.

Podriamos pensar que, en buena logica, ésta y no otra ha sido la
idea de nuestro legislador al redactar el articulo 66 y que, por tanto,
su falta de sentido al conectarlo con el actual régimen legal de ganan-
ciales, no es sino consecuencia de no haberse reformado éste, pero
que conserva validez respecto a otros sistemas econémico-matrimonia-
les. Mas, la declaracién contenida en el articulo 59 parece contrariar
este hipotético sentido, sin que tampoco el suyo aparezca claro, como
dijimos con anterioridad. Insistimos, finalmente, en que este articulo,
a pesar de su redaccién, sigue desplegando su efectividad, principal-
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mente, respecto a la mujer, siendo ocioso respecto al marido cuando
el régimen de los esposos sea el de gananciales,

Este es, a grandes rasgos, el articulado de la nueva Ley en el punto
a que estamos haciendo referencia. Sus notas esenciales podrian resu-
mirse asi:

— Reciprocidad en la estructuracion de los deberes y derechos de
los conyuges, pero concediendo una cierta preeminencia al marido (ar-
ticulos 58 y 59).

— Supresién de la potestad marital y restricciones que afectaban
a la mujer por el mero hecho del matrimonio.

— Legitimacién a ambos cényuges para realizar los actos atinentes a
las necesidades ordinarias de la familia.

— Consagracion del interés de la familia como criterio que ha de
presidir la actuacién de ambos cényuges y que ha de guiar al juez
para dirimir las controversias sobre eleccion de residencia cuando
exista discrepancia entre los esposos.

b))  Conclusiones generales. Criterios que podrian haberse acogido
en nuestra legislacion.

Advertiamos en paginas anteriores c6mo el ejemplo de las graduales
reformas legislativas llevadas a cabo en otros paises deberia ser sufi-
ciente séfial de alerta para nuestro legislador contra soluciones preci-
pitadas o poco meditadas. Y he aqui que, en trance de hacer un balance
general de la reforma de mayo de 1975, son aquellos calificativos los
que de forma mas grafica describen la nueva ley. Hay en ella evidentes
imprecisiones de lenguaje y de contenido. A la deficiente redaccion de
algunos de sus preceptos, se une la inutilidad o falia de sentido de la
conservacién de algunos otros. El excesivo u obsesivo afin igualitaric
que ha presidido la reforma, ha conducido al legislador a un tratamien-
to bilateral que carecia de significado en algunas cuestiones teniendo en
cuenta, especialmente, la patente desconexién o desfase de la regula-
cién de los regimenes econdmico-matrimoniales.

Se nos dird que el balance de la ley de 2 de mayo de 1975 ha de
ser positivo, al menos desde una perspectiva: la del avance que supone
respecto a la situacién anterior. Mas, si esto es innegable, no lo es
menos que a ese mismo resultado podria y deberia haberse llegado con
una mas depurada técnica (maxime cuando el retraso de nuestra legis-
lacién en este campo nos situaba en una situaciéon optima para aprove-
char las experiencias legislativas de otros paises), con un mayor rigor
conceptual y evitando su desconexion con el resto del sistema.

Las posibilidades que, desde un plano teédrico, ofrecia la reforma
no han sido aprovechadas o lo han sido insuficientemente por parte del
legislador. Podriamos decir que aunque la citada ley cubre una etapa, la
relativa a la supresion de las limitaciones que afectaban a la mujer, no
cubre otra que es la referente a la direccion del hogar. Se echa en falta
en la regulacién un precepto que aluda a quién corresponde la direc-
cién de aquél. Recordemos que ese precepto existe, tanto en Francia
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tras la reforma de 4 de junio de 1970 (articulo 213) como en Italia
a raiz de la de 19 de mayo de 1975 (articulo 144). Y es que, induda-
blemente, seran muchas las decisiones que habrin de tomar los conyu-
ges existiendo desacuerdo entre ellos. La falta de un precepto que
atribuya a uno u otro el poder decisorio ultimo (sélo se ha previsto
para las disensiones en punto a eleccidon de residencia familiar) conduce
a que las mismas hayan de dirimirse ante los Tribunales, solucién
ésta peligrosa y de la que no somos partidarios en el ambito tamiliar
sino en tltimo lugar, cuando se hubieren agotado otras vias (en defecto
de comiin acuerdo, la prevalencia de la decision de alguno de ellos).

La consagracion del interés de la familia debiera haber tenido un
desarrollo mas completo. IEn este sentido, la ley ha supuesto un avance
respecto al Proyecto ya que en ella se acude a este criterio en el
articulo 58, cosa que no sucedia en aquél. Con todo, si se ha insistido
en la dimensién positiva de ese criterio (como hase en la actuacion
de los cényuges y en el articulo 58), deberia haberse hecho igualmente
en su dimensién negativa o de control, de tal modo que se sancionara,
con diversas medidas, la actuaciéon de cualquiera de los esposos, tanto
sobre bienes comunes como sobre bienes privativos, que pusiera en
peligro ese superior interés de la familia.

Es indudable que uno de los puntos centrales, en el ambito patri-
monial del matrimonio, es el de la regulacién de la medida de la
contribucién a las cargas de aquél por cada uno de los esposos. Y, sin
embargo, esto es algo que se echa en falta en la nueva regulacién y
que debiera haber tenido cabida en ella. Porque, ni creemos que el
articulo 59 autorice a pensar que con él se ha pretendido hacer recaer
sobre el marido a titulo principal esas cargas, ni consideramos que
ese articulo sea aplicable a otro régimen que al de gananciales (como
sucedia ya antes de la reforma), ni, en fin, seria ésta una solucién
concorde con la finalidad misma que ha perseguido la ley a que nos
estamos refiriendo. Es indudable que a esa mayor participacién que
en ella se concede a la mujer, ha de corresponder una mayor responsa-
bilidad del patrimonio de ésta. Igualdad, si, pero que ha de reflejarse
tanto en los derechos como en las obligaciones por ella asumidas. Mas,
esta idea general que se desprende de un analisis teleologico de la ley,
insistimos, no encuentra reflejo positivo en ella. No existe un precepto
que regule de modo general y valido para cualquier tipo de régimen, la
medida de la contribucién de los esposos a las cargas del matrimonio.
Al problema bajo el régimen de gananciales nos referiremos mds ade-
lante cuando nos centremos en los hienes parafernales, pero ;yen los
demas regimenes? La falta de regulacién de otros regimenes econdmi-
co-matrimoniales en nuestro Cédigo, hace que, a falta de pacto sobre
el particular, haya de acudirse al criterio que para la separacion judi-
cial de bienes contienen los nuevos articulos 1.435 y 1.436, consideran-
do, igualmente, lo establecido en el parrafo 1.9 del articulo 50 para el
caso de matrimonio contraido en contravenciéon del articulo 45 y, por
ende, hajo el régimen de absoluta separacién de bienes. De ellos se
deduce la obligacién de ambos conyuges de atender al levantamiento de
las cargas de la familia (art. 1.435), asi como la medida de esa contri-
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bucién : en proporcién a sus respectivos bienes (art. 1.436 y art. 50-1.9).
De esta forma, los acreedores podran dirigirse contra ambos cényuges
sin que el patrimonio de la mujer pueda quedar exento de estas res-
ponsabilidades.

Pero quiza la critica mas importante que, desde nuestro punto de
vista, quepa hacer a la ley, mas que a articulos concretos, se refiere al
sentido y orientacién de la misma. En diversos lugares hemos sefialado
como una de las tendencias mas generalizadas que pueden observarse
en las reformas legislativas de la materia, consiste en la construccién
de un sistema imperativo, de base o régimen primario, al que todo
esposo estd sometido independientemente de las disposiciones del régi-
men matrimonial propiamente dicho, y cuyo objeto estriba en consti-
tuir un conjunto de disposiciones definidoras de los deberes y derechos
comunes e iguales que la unién conyugal impone a sus miembros. La
ventaja fundamental de este régimen primario es la de precisar el
contenido minimo indispensable de la organizacién familiar, y su carédc-
ter imperativo y general.

Hubiera sido interesante que el legislador hubiera tomado en con-
sideracion la posibilidad de estructurar en esta forma esos derechos y
deberes de los esposos que ahora ha reformado, y maxime si se tiene
en cuenta el nuevo principio acogido por nuestra legislacion, en el
articulo 1.315, de la mutabilidad constante matrimonio del régimen
econémico-matrimonial, convencional o legal. La existencia de este
conjunto de reglas, imperativas y generales, constituiria una garantia
para los terceros que trataran con los esposos y serian el adecuado
complemento de ese principio de mutabilidad del régimen, dotando de
una mayor seguridad al trafico juridico. Al regular las cuestiones mas
trascendentes para la unién conyugal (de ahi que quedara excluida la
libre eleccién de los esposos), tendrian en él cabida una serie de puntos
de los que nuestro Cédigo parece permanecer al margen. La direccion
de la familia, la contribucion a las cargas del hogar, las limitaciones
reciprocas en aras del interés de la familia, la valoracién del trabajo
doméstico de la mujer como forma de contribucién de ésta a las car-
gas, serian cuestiones, entre otras, que podrian incluirse en ese régi-
men. Esto, por otra parte, permitiria una menor rigidez en el ambito
de cada régimen econémico-matrimonial concreto.

Seria de desear que, cuando el legislador asuma la tarea de refor-
mar el sistema de los regimenes econdémico-matrimoniales, volviera a
replantearse con mayor coherencia esta serie de cuestiones, tratando
de escoger los instrumentos técnico-juridicos mis adecuados a la fina-
lidad que trata de perseguir. Cuando los antiguos instrumentos no
respondan a ella, habrd, inevitablemente, que recurrir a nuevos con-
ceptos, a nueva terminologia, a nuevas figuras o categorias juridicas
mas aptas para contener los también nuevos principios que se tratan
de acoger en nuestra legislacion.
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II. PROYECCION DE LA LICENCIA MARITAL EN EL
AMBITO PARAFERNAL CON ANTERIORIDAD A LA
REFORMA DE 2 DE MAYO DE 1975

1. PLANTEAMIENTO GENERAL.

La problematica general que, con anterioridad a la reforma de 2
de mayo de 1975, planteaba el tema de si las limitaciones impuestas
a la capacidad patrimonial de la mujer casada, en los articulos 60 y 61,
tenian o no alcance general, siendo, por tanto, aplicables al margen
del régimen de bienes por el que se gobernara el matrimonio, cambia-
ba ya entonces de cariz cuando se conectaba con la institucion con-
creta de los bienes parafernales. En efecto, existian dos puntos que
alteraban el planteamiento de aquella problematica en este campo.
Por un lado, habia un precepto concreto, el articulo 1.387, que consa-
graba la necesidad de licencia para que la mujer casada enajenara,
gravara, hipotecara y compareciera en juicio con relacién a sus para-
fernales. Por otro, estos bienes no eran, ni son, en nuestro Cédigo
una institucion regulada al margen del posible régimen matrimonial
adoptado por los conyuges (94) sino que se encuentran incardinados
dentro del sistema ganancial y de él son tributarios varios de sus
preceptos.

La ley de 2 de mayo de 1975, tantas veces citada, ha afectado,
como no podia menos de ocurrir, a la regulacion de los bienes para-
fernales en el primero de aquellos aspectos, pero no en el segundo. El
reconocimiento de la capacidad de obrar de la mujer casada, ha tenido
como reflejo inmediato la desaparicion del requisito de la licencia
marital que el articulo 1,387 exigia para las actuaciones mas importan-
tes de aquélla sobre sus bienes. El nuevo articulo 1.387 establece que
“La mujer puede disponer por si sola de los bienes parafernales, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 61 de este Cédigo”. De aqui
que, si con anterioridad a la reforma hubiera sido de gran interés el
analizar el funcionamiento de la licencia por relacion a este patrimonio,
carece hoy en absoluto de relevancia.

No obstante, esa desaparicién de la licencia ha dejado subsistentes
una serie de problemas, derivados especialmente de ese segundo carac-
ter que atribujiamos a los bienes parafernales en nuestro Cédigo: el de
haber sido y seguir siendo una pieza mas del régimen de comunidad
de gananciales. Si la licencia marital respecto a esos hienes cumplia
una determinada funcidn, intimamente ligada al funcionamiento mismo
de aquel régimen, vy si éste no ha sido reformado, podemos preguntarnos
icdmo se cubre tras la reforma aquella funcién? ; Cual era ésta?

(94) 1Idea ésta que desarrollamos ampliamente en nuestra monografia
“De los bienes parafernales”, cit., a la cual nos remitimos.
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2. SIGNIFICADO DE LA LICENCIA MARITAL EN LA PRIMERA REDACCION
DEL ArTicuro 1.387.

A) El cardcter comin de sus frutos, undnime justificacion doc-
trinal y jurisprudencial de la licencia del articulo 1.387.

Con anterioridad a la supresion de la licencia en el articulo 1.387,
un sector dz nuestra doctrina, reconociendo que la mujer era la {inica
legitimada para efectuar las enajenaciones relativas a sus bienes para-
fernales, admitia como un hecho que aquella licencia no era sino apli-
cacién concreta del articulo 61 (95) y que, por tanto, tenia en el
articulo 1.387 la misma significaciéon que en todos los demas preceptos
del Cédigo que exigian tal requisito.

Al lado de ello, los mas destacados comentaristas de nuestro Cddigo
civil, justificaban la licencia del citado articulo en base al caracter
comin que el articulo 1.385 atribuia, y atribuye, a los frutos de los
hienes parafernales. A este respecto, Scaevola (96), tras reconocer que,
dentro de una légica juridica rigurosa, no cabe defender la existencia
de un dominio sin que le acompafie la facultad de disponer, afiade que
desde el momento en que al marido se le hace representante y admi-
nistrador de la sociedad conyugal, cuyos recursos econdémicos vienen
a nutrir los mismos bienes particulares de cada cényuge, ha de impor-
tarle en gran manera que las enajenaciones, gravimenes, o litigios
acerca de los bienes parafernales se hagan en condiciones favorables.
Es natural y logico, sigue diciendo el citado autor, el que se le conce-
da alguna intervencién en esos actos para que discierna si pueden
obstar en algo al cumpliniiento de dichas obligaciones, o sea, para que
vigile si aquellos pueden dar lugar a alguna reducciéon de los frutos
parafernales, o si es posible obtener un aumento de éstos en heneficio de
todos los intereses del matrimonio. En igual sentido Manresa (97),
estima que la disposicién de bienes parafernales es un acto de tras-
cendencia que influye en los frutos e intereses de la sociedad conyugal.
El propio Castan (98) explicaba que el sistema anterior del Cédigo,
en orden a estos bienes, no dejaba de tener alguna explicacion: “Los
frutos de los mismos son de la sociedad conyugal (art. 1.385) y por
ende interesa al marido la conservacion del capital. Esta, pues, justi-
ficado en el régimen del Cddigo Civil —dejamos 'lhora aparte los
problemas del Derecho de Catalufia— que se exija la licencia marital
para la enajenacion de los parafernales, rigiéndose el matrimonio por
el sistema de gananciales”

(95) Asi, entre otros, Puic BRUTAU: Fundamentos de Derecho Civil. T. 1V,
volumen 1, Barcelona, 1967, pags. 580-81. NART: Veniz y veto marit@les.
R. D. P. 1951, pag. 601.

(96) Cddigo Civil comentado y concordado. T. XXI, Madrid, 1904, pa-
ginas 834-35,

(97) Comentarios al Cédigg Civil espaiiol. T. 1X, 52 ed., Madrid, 1950,
pdgina 493,

(98) La condicién social y juridica de la mujer. Madrid, 1955, pag. 205.
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En este mismo plano podrian situarse las sentencias del Tribunal
Supremo de 21 de enero de 1928 (99) y 26 de octubre de 1948 (100).
En la primera de ellas, se habla de que el marido tiene personalidad
y accién para impugnar los actos y contratos que su esposa celebre
respecto a bienes parafernales, en cuanto exista el peligro de que
aquéllos puedan disminuir los productos de los citados bienes. Es
decir, es su calidad de administrador de la comunidad de gananciales,
a la que pertenecen los frutos de aquellos bienes, la que justifica su
intervencion en las actuaciones de la mujer sobre ellos. En la segunda
de las aludidas sentencias, se hace referencia a que la licencia del
articulo 1.387 “es una facultad concedida a aquél (el marido) para
evitar los perjuicios que pudieran originarse, sin su intervencion, a
la sociedad conyugal, de la cual, segin el articulo 1.385, forman parte
los frutos de los hienes parafernales, que son gananciales segin el ar-
ticulo 1.401...”.

También De la Camara (101) recurre a esta justificacién. Puesto
que los parafernales estan destinados, a través de su fructuacién, a
mutrir el patrimonio comin, dice el autor, la ley no quiere que la mujer
pueda enajenarlos ni tampoco obligarlos sin licencia de su marido. En
otro lugar, refiriéndose al derecho del marido a administrar los frutos
de los bienes parafernales, afiade: “este derecho es el que justifica la
facultad de controlar y, por comsiguiente, de vetar, los actos de la
mujer que, por via de enajenacion o de obligacion, puedan comprome-
ter el patrimonio parafernal, fuente de ingresos (actual o potencial)
de la sociedad de gananciales” (102).

Con poca explicitud y, casi siempre, aludiendo al tema de forma
tangencial, se encontraban denuncias a esta justificacion tradicional en
ciertos sectores de la doctrina. Martinez Sarrion (103) se pregunta
como se llega al requisito de la licencia respecto a estos hienes no
comunicados al marido en base a los claros y explicitos textos roma-
nos. “No hahiendo comunicaciéon alguna respecto a los bienes parafer-
nales, permaneciendo éstos en poder de la mujer, ;para qué es nece-
saria la licencia? Se ha deshordado la funcién marital a hienes que le¢
estan sustraidos, sin que pueda esgrimirse seriamente el argumento
de que sus frutos estin sujetos, en tltimo extremo, al levantamiento
de las cargas del matrimonio. Esto es como si a todo accionista de una
sociedad se le obligase a mantener un capital de reserva por si acaso
la sociedad necesitaba emplearlo para evitar caer en quiebra”. Su
conclusion final es la de que juridicamente no hay razén para mantener
la licencia marital en este punto.

Mas recientemente, Estepa Moyano (104), analizando los puntos

(99) Iup. Civ,, T. 180, nim. 92, pag. 564.

(100) Jup. Civ., T. 24, nim. 16, pag. 150.

(101) La separdcion de hecho y la sociedad de ganaciales, A. D. C., 1969,
pagina 87.

(102) La separacién de hecho... cit., pags. 88-89.

(103) La mujer casada y la disposicién de sus bienes. A. A. M. N,, 1968
(T. XVI), pags. 537 y 555.

(104) Sobre la urgente necesidad de reforma del régimen matrimonial de
bienes en el Derecho Civil comiin espaiiol. R. C. D. 1., 1973, péags. 153-54.
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en los que nuestro régimen econémico-matrimonial estd mas necesita-
do de una urgente reforma, no duda en proponer cambios de texto
en varios articulos, entre los que se encuentra el 1.387. Aludiendo a
la justificacidon tradicional de la licencia en ese precepto, estima que
“si la venia marital controla la actividad femenina por aquello de
que los frutos, rentas y rendimientos de su trabajo son gananciales,
por razén de simetria habriamos de dar a la esposa el mismo control
respecto a iguales ingresos del marido”. Ante este resultado, el autor
concluye que es preferible suprimir la venia, y como remedio para
evitar los posibles abusos dispositivos, las acciones de nulidad por
simulacién, el recurso judicial o el cambio de régimen matrimonial de
bienes, basado en la realizaciéon de actos fraudulentos al interés fa-
miliar.

En definitiva, parece que la doctrina convenia en que la justifica-
cién de la exigencia de licencia marital respecto a los bienes parafer-
nales, se hallaba en la pertenencia de sus frutos a la comunidad, de
la cual el marido es administrador. En otras palabras, es la estructura
de un sistema econémico determinado (el de la comunidad de ganan-
ciales), dentro del cual se hallaban incardinados estos bienes, la razon
ultima de la exigencia de aquel requisito. Pero, ;hasta qué punto es
esto sostenible? En términos de derecho positivo parece que la res-
puesta, tras la reforma de 1975, no ofrece duda. Mas hemos de ir mas
alld y examinar qué es lo que en concreto aboca o puede abocar dentro
de ese régimen a la existencia de unas limitaciones, y, sobre todo, si
la supresion de la licencia marital supone un obsticulo para el normal
funcionamiento del mismo o atenta a las bases en que se asienta ese
régimen.

B) Revision y critica de la justificacion de la licencia del articu-
lo 1.387 en base a un determinado régimen (comunidad de gananciales).

a) Principios comunitarios y principios en los que se asienta nues-
tro régimen de comunidad de gananciales.

Segtin De Page (105), la institucion tradicional de la incapacidad
de la mujer casada, no tiene otro fundamento y es consecuencia normal
e inevitable de la propia estructura de ciertos regimenes matrimonia-
les basados en la colaboracion entre los esposos. Por ello, no es puro
azar el que el mantenimiento anormalmente prolongado de aquella
institucion, haya tenido lugar en aquellos paises cuyo régimen legal era
el de comunidad. Estos regimenes entrafian necesariamente, segtn el
autor, la indisponibilidad de los bienes de la mujer y, por tanto, su
“incapacidad”, pues suponen una afectacién de todos los bienes de
aquélla a las necesidades y cargas del hogar.

En estas afirmaciones hay algo aceptable y algo rechazable. Es
cierto que tradicionalmente la incapacidad o, al menos, las limitaciones

(105) La capacité civile de la femye mariée et les régimes matrimoniaux.
Bruxelles, 1947, pag. 104.
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de la capacidad de la mujer, han estado unidas, en general, a regime-
nes de tipo unitario. No es menos cierto que es precisamente en €sos
regimenes en los que se muestran hoy las mas graves dificultades
para conciliar su estructura con la nueva idea de igualdad de los
conyuges en el seno del matrimonio. Pero, afirmar que esos regimenes
suponen necesariamente la indisponibilidad de los bienes de la mujer,
es confundir la estructura tradicional de los sistemas de comunidad
con lo que pueda ser la esencia de éstos.

Desde nuestro punto de vista, lo que caracteriza esencialmente a un
régimen de comunidad (es decir, aquello contra lo que no puede aten-
tarse sin que se desnaturalice el régimen en si mismo), es la existencia
de una masa comun en la que ambos conyuges estan llamados a par-
ticipar (106).

Los autores, sin embargo, al referirse a lo que podriamos llamar
principios comunitarios, aluden a otros varios que, para nosotros, no
son la esencia del régimen de comunidad sino, mas bien, los principios
que en una determinada legislacién informan ese régimen. Asi Le Gal-
cher Baron (107) hace referencia, como principios basicos comunita-
rios, no sélo a la presuncién de comunidad y al derecho de goce de
ésta sobre los patrimonios privativos de los conyuges, sino también al
derecho de administracion del marido sobre los bienes propios de Ila
esposa. En realidad, ninguno de los tres principios constituyen la esen-
cia del sistema comunitario y, de hecho, rio se dan en todos los sistemas
de este tipo. Precisamente la alusién al derecho de administracién
del marido sobre los propios de la mujer, pone claramente de relieve
como el autor estd pensando sélo en un sistema comunitario: el exis-
tente en Francia antes de la reforma de 13 de julio de 1965 en el que
el marido era también administrador de los bienes de la mujer. Baste
observar nuestra comunidad de gananciales para comprobar cémo ese
derecho de administracién no se da, ni tiene por qué darse, en el
mismo.,

La distincién entre lo que constituye la esencia de los sistemas co-
munitarios y los principios que los informan en cada legislacién posi-
tiva, es importante. Si se dice que el sistema de comunidad dificulta
el reconocimiento de la capacidad de la mujer casada, habra de verse
si ese escollo se basa en aquella esencia o, mas bien, en la regulacién
positiva de esos sistemas. En el primer caso, si verdaderamente hay
una oposicién insalvable, habrd de concluirse en la necesidad de susti-

(106) BoNET: Los poderes dispositivos de la mujer casada en el Derecho
comiin. Centenario Ley Notariado, vol. II, Madrid, 1962, pag. 20, coincide
sustancialmente, al decir que se denomina régimen de comunidad aquel que
comporta esencialmente la existencia de un patrimonio comin a los dos espo-
sos, afecto ante todo a las necesidades del hogar y destinado normalmente a
ser dividido a su disolucién entre el marido y la mujer o sus herederos. Por
su parte Lacruz: Derecho de Familia... cit., pAg. 237, afirma que, en los regi-
menes de comunidad, la colaboracién entre los cényuges se traduce en una
masa de bienes propios de ambos como simbolo de la unién de vidas que ‘el
matrimonio representa.

(107) Les prérrogatives de la femmme commune en biens sur ses biens per-
sonnels et les biens réservés. Paris, 1959, pags. 14 y ss. y 19.
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tuir los regimenes comunitarios por los de signo separatista, dado que
el reconocimiento de la capacidad de la mujer casada es hoy un dato
irreversible del que hay ‘que partir. En el segundo caso, por el contra-
rio, sblo habrin de adaptarse en su plasmacién positiva a esa plena
capacidad de la mujer, sin atentarse contra la esencia misma de la
comunidad.

Admitido que la base de los sistemas comunitarios la constituye la
existencia de una masa comin en la que ambos conyuges estan llama-
dos a participar, hemos de analizar si se opone esa idea, y en qué, al
pleno reconocimiento de la capacidad de la mujer casada. Pero aqui
nos enfrentamos con una dificultad de base: esos principios son dema-
siado generales como para tratar de enfrentarlos entre si. Es posible
que, en principio, no se opongan, pero puede que en la plasmaciéon con-
creta de los mismos, que es donde verdaderamente interesa compro-
barlo, se produzca la colision. Y aqui ya, entrariamos en el plano del
Derecho positivo, punto este que habiamos intentado evitar desde un
principio.

Tratemos, pues, de concretar en lo imprescindible aquellas dos
ideas de las que partiamos. El renocimiento de la capacidad de la
mujer dentro de un sistema econémico-matrimonial, impondria basica-
mente que las nicas limitaciones, de existir alguna, que podrian afec-
tarla serian las derivadas del interés de la familia o de la unidad de
direcciéon de la misma que, por tanto, afectarfan en igual medida al
marido. La existencia de una masa comin, a su vez, supondria la
necesidad de que esa masa fuera regida por uno o por los dos
conyuges, ya que ambos serian los titulares de la misma. Y es precisa-
mente en este segundo punto en donde, tradicionalmente, se ha venido
apoyando la incompatibilidad a que venimos refiriéndonos.

Se suponia que esa masa comin habia de tener un administrador
tnico y que éste habia de ser, en cualquier caso, el marido. Pero, ses
esencial esa atribucién al régimen de comunidad? Evidentemente, no.
Nada se opone a que esa administracién sea llevada conjuntamente
por ambos cényuges. Y no sélo eso. La administracion, realmente,
puede llevarla uno de ellos, marido o mujer, pero uno cualquiera y
no indefectiblemente el marido. Si es éste el que la tiene a su cargo,
se le atribuirdn unos poderes en funcién y para el desempefio de aquélla,
pero por un lado, el limite del interés de la familia evitard la discre-
cionalidad de esos poderes y, por otro, aquéllos no estarian basados
en una supuesta incapacidad de la mujer, por lo que ésta sustituiria
a aquél cuando no pudiera desempefiar su funcidn, haciéndolo con las
mismas facultades y limitaciones que tenia él. La posibilidad de pacto,
daria movilidad a los esposos para determinar por si mismos a quién
correspondia el desempefio de aquella funcién. Es decir, desde nuestro
punto de vista, el problema en un régimen de comunidad, no es que
el marido sea el administrador, sino que no pueda serlo la mujer o,
dicho de otra forma, que no puedan serlo indistintamente cualquiera
de los dos conyuges.

Desde esta perspectiva, creo que no puede hablarse de que el ré-
gimen de comunidad, en esencia, se oponga al reconocimiento de la
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capacidad de la mujer casada. El principio de comunidad no tiene
por qué oponerse al de igualdad de los esposos, pero ambos han de
entenderse, si quieren compatibilizarse, en sus justos limites. Ni la
comunidad supone preponderancia o subordinacién de un esposo al
otro, ni la igualdad supone identidad de funciones. Entendido asi, el
régimen de comunidad puede ser tan apto como cualquier otro para
conseguir la igualdad de los conyuges en su seno. Es decir, estimamos
que la solucién puede buscarse en el dmbito comunitario.

Ahora bien, deciamos que existia la posibilidad de que, no obstante
esa aptitud genérica del régimen de comunidad, su consagracion posi-
tiva, o sea, la regulacién concreta de esos regimenes en un sistema
legislativo, fuera contraria a esa igualdad entre los esposos. Para
saber si eso es asi, habremos de analizar cuales son los principios sobre
los que nuestro sistema positivo ha construido el régimen de comunidad
de gananciales y, mas concretamente, dentro de éstos, los que se
oponen, o por lo menos dificultan, la plasmacion de las ideas a que
venimos refiriéndonos. La superacién de esa oposicion supondra el
retoque de alguno de esos principios, siempre respetando la idea cen-
tral del sistema comunitario.

De los principios que informan nuestra sociedad de gananciales,
existen dos que nos interesan especialmente: 1.2 El derecho de goce
de la comunidad sobre los patrimonios privativos de los conyuges.
2.° La administracién de la comunidad por parte del marido. Ambos
puntos estan intimamente conectados.

IExisten, indudablemente, otros rasgos estructurales de este régi-
men que podrian ofrecer interés, pero hemos advertido que sola-
mente queriamos aludir a aquellos que parecen dificultar especialmen-
te la idea de igualdad dentro de ese sistema, y siempre por referencia
al patrimonio privativo de la mujer. En consecuencia, vamos a fijar
ahora particularmente nuestra atencién sobre la primera de aquellas
cuestiones.

EI derecho de goce de la comunidad y el hecho de que el marido
sea el administrador de la misma, incide sobre el patrimonio privativo
femenino dando lugar a que, aun siendo ésta administradora de sus
bienes, deba entregar los frutos de los mismos al marido. Ya vimos
como, por otra parte, esa misma idea del derecho de la comunidad
sobre los frutos de los bienes propios, era la que servia a la doctrina
para fundamentar la institucién, hoy desaparecida, de la licencia ma-
rital respecto a los actos que la mujer hubiera de efectuar sobre sus
bienes. Asi, pues, ese derecho de goce aparece como una de las trabas
fundamentales para lograr, bajo el régimen de comunidad, la efecti-
vidad de los poderes de la mujer sobre su patrimonio propio. Tendre-
mos, pues, ue analizar, no solo hasta qué punto ese derecho de goce
es consustancial al régimen de comunidad y el significado que dentro
de él alcanza, sino si las limitaciones a la libre actuacién de la mujer
respecto a su patrimonio venian directamente provocadas por aquel
derecho.
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b) Licencia marital y derecho de goce de la comumidad sobre los
frutos de los bienes parafernales.

Hemos visto como nuestra doctrina tradicional prestaba especial
atencion, al objeto de explicar el sentido de la licencia marital en el
ambito parafernal, a la necesidad o conveniencia de evitar que la
mujer, a través de la administracién y gobierno de sus bienes propios,
pudiera perjudicar los derechos del marido como administrador de
la comunidad de gananciales. El razonamiento venia a ser el siguiente:
al marido no le es indiferente, tiene un interés, en que los bienes de
la mujer se administren bien, pues ello afecta a una de las fuentes
de ingresos de que se nutre el patrimonio ganancial del cual él es
gestor. La forma de asegurar la proteccién de ese interés, seria some-
ter al control de la licencia marital los actos mas graves que la mujer
pudiera efectuar sobre su patrimonio (108). También vimos c6mo
nuestra Jurisprudencia compartia este criterio (109). El derecho de
goce de la comunidad seria entonces la dificultad fundamental en
orden a lograr la conciliacién del régimen de comunidad con la inde-
pendencia de la mujer respecto a su patrimonio propio. La determi-
nacién del contenido de ese derecho es entonces primordial cuando se
tratan de estudiar los poderes de aquélla sobre sus bienes propios en
régimen de comunidad.

¢ Cual es el significado y la funciéon de ese derecho de la comuni-
dad? Cada régimen articula de forma peculiar la contribucion de los
esposos a las cargas del hogar. Bajo el régimen dotal existe una masa
patrimonial directamente afecta a esas necesidades. En el de separacién,
la contribuciéon se efectila de forma proporcional a los recursos de
cada conyuge. Pues bien, en el sistema de comunidad, esa aportacién
de los esposos, se realiza de forma automatica a través del derecho
de goce de aquélla, por el cual los frutos de los bienes peculiares de
los conyuges pasan a formar parte de su haber. Los articulos 1.401-3.0
y 1.385, por referencia concreta a los bienes parafernales, recogen en
nuestro Coédigo aquél principio. El derecho de la comunidad aparece,
pues, como un derecho-funcién ya que la sola razon de ser del mismo
se basa en la necesidad de subvenir a las cargas del hogar.

Pero ese derecho de goce recae, no sobre un bien determinado, sino
sobre el conjunto de un patrimonio que, como toda universalidad, sufre
fluctuaciones que, en principio, solo deberian depender del azar o de

(108) Vid. por todos DE LA CAMARA: La separacién de hecho... cit., pa-
ginas 80, 86, §7 y 88.

(109) La citada Sentencia de 21 de enero de 1928 contempla un supuesto
en el que una mujer casada pidié habilitacién a los Tribunales para vender o
gravar sus tres fincas, a fin de obtener los fondos suficientes para liberar sus
propiedades de ciertos gravimenes. Habiendo obtenido, con la hipoteca que su
marido le autorizd a contratar, capital bastante para la cancelacién, después
vendié parte de sus bienes. Como el marido impugnara esa venta, se le reco-
nocié a éste personalidad y accién para ello, en tanto en cuanto ese contrato
pudiera disminuir los productos de los parafernales.
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la voluntad de sus propietarios. Por tanto, el permitir a los esposos, en
nuestro caso a la mujer, realizar enajenaciones sobre su propio patri-
monio no supondria en absoluto ir contra aquel derecho de la comuni-
dad, ya que éste solo veria su base modificada pero no disminuida.
Resultaria, simplemente, que, en lugar de recaer sobre bienes estricta-
mente determinados, recaeria sobre bienes susceptibles de variar en
cantidad y calidad.

Desde nuestro punto de vista, el derecho de goce de la comuni-
dad no es, ni puede ser, la base del control que se ejercia sobre las
actuaciones patrimoniales de la mujer sobre sus bienes parafernales.
La estructura de la comunidad de gananciales no era la tnica justi-
ficacion de aquella licencia marital. Una cosa es que la estructura
tradicional de este régimen hiciera mas explicable las limitaciones a
la capacidad patrimonial de la mujer casada, por estimarse que asi
se aseguraba mas eficazmente la potestad general de administracion
confiada al marido, y otra muy diferente que fueran resultado necesa-
rio e ineludible del funcionamiento o estructura de ese régimen, y,
-concretamente, del derecho de goce sobre los patrimonios privativos
establecido a favor de la comunidad. En el ambito positivo, la mejor
prueba de ello estd en que, tras la ley de 2 de mayo de 1975, se ha
suprimido la licencia marital subsistiendo aquel derecho de goce.

Hemos dicho que el permitir a la mujer actuar sin limitaciones
sobre su patrimonio personal no atentaria, en principio, contra el
«derecho de la comunidad a hacer suyos los frutos provenientes de ese
patrimonio. Eso es cierto, pero no lo es menos que, de hecho, la mujer
en su actuacién no sélo puede sustraer esos frutos al acervo comun,
sino incluso consumirlos en su propio provecho o dejarlos de percibir
negligentemente. En estos casos, aquel derecho de la comunidad peli-
graria indudablemente y habria que arbitrar medios para evitarlo.
& Llegariamos, de nuevo, por este camino al recurso de licencia ma-
rital? Indudablemente, no. Aparte de que esas situaciones podrian
igualmente producirse aunque existiera el requisito de licencia (si bien
‘mas dificilmente), una cosa es que la gestion de la mujer pueda ser
perjudicial (como puede serlo la del marido respecto a sus bienes
propios) v otra, que se parta de la base de que lo sera en todo caso,
estableciendo ese control previo que es la licencia. Ello nos llevaria
ineludiblemente a exigir el mismo control previo respecto a los actos
del marido sobre sus bienes propios. Mas, como pone de relieve
Pala (110), hasta la reforma de 1958, no habia, sin embargo, en el Co-
-digo civil norma alguna preventiva para impedir que el marido realiza-
ra sobre sus bienes actos frandulentos o malévolos, en perjuicio de la
sociedad conyugal.

Existen otros medios juridicos que, sin limitar la capacidad de la
mujer, pueden asegurar eficazmente la tributacion de los frutos al
patrimonio comumn, si realmente es ese el fin que ha de tratar de
salvaguardarse. Ha de pensarse que el problema de que la mujer pu-
diera sustraer esos frutos a la masa ganancial, estaria resuelto en

(110) La promocién de la mujer casada... cit., pag. 382.
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tanto en cuanto, constando su caracter comun, asi como el de los
hipotéticos bienes adquiridos con esos frutos por la presuncion del
articulo 1407, el marido podria reclamar su entrega en cualquier
momento, en su calidad de administrador de la sociedad de ganan-
ciales. .

En el caso de que la mujer los hubiera consumido en su propio
provecho, o bien los hubiera dejado de percibir negligentemente, el
marido podria exigir responsabilidades a aquélla y, en base a la obliga-
cién de la misma de contribuir a las cargas del matrimonio, exigir su.
cumplimiento ain a costa de la sustancia misma de su patrimonio.

Por otra parte y dado que, indudablemente, una administracion:
desordenada de la mujer sobre sus propios bienes repercutiria sobre
la masa ganancial, el marido tendria el recurso de solicitar la decla-
racién de prodigalidad, en su caso, asi como la posibilidad de impug-
nar los actos que aquella hubiese realizado para alcanzar fines ilicitos,.
cuando el movil inmoral se hubiera convertido en causa de aquel acto..

Estas son posibles soluciones para evitar que la actuacion de la
mujer sobre su patrimonio incidiera sobre el derecho de goce de la.
comunidad. La conciliacién entre éste y la libertad de actuacién de
aquella, podria conseguirse por cualquiera de esos medios, una vez.
desaparecida la licencia marital.

Pero estimamos que aun ha de irse mas alla. El que cada uno de
los conyuges tenga la libre administracién y d1sp051c1on de los bienes.
que le son propios, no puede significar, en ningan caso, absoluta dis-
crecionalidad en sus actuaciones. La moderna evolucién legislativa, en.
este campo, muestra como han de arbitrarse, en todo caso, medios.
para reprimir o corregir los efectos dafiosos a la economia del hogar,,
producidos por la actuacién de uno de los conyuges 0 para impedir
que, presentado el peligro, se produzcan dafios y perjuicios. Los hechos.
que provocan la adopcién de medidas represivas, no van sélo referidos.
al conyuge que administra la comunidad, sino a ambos esposos y en:
los actos tanto de administracién como de disposicién sobre sus propios.
bienes.

Las medidas legales de proteccidn contra esas actuaciones son tam--
bién diversas en el Derecho comparado: la amonestacion, el asegura-
miento de hienes para evitar mayores dafios, la privacién total o par-
cial de los poderes de administraciéon encomendandolos al ofro-
conyuge y, en su caso, a un administrador judicial, y las mas extre-
mas de separacién de bienes y separacién de personas y bienes.

Desde nuestro punto de vista, seria de gran interés, a esos efectos,.
la entrada en juego de una nocién que, aunque ausente hasta ahora de
nuestra legislacién, se introduce ya en el nuevo art. 57 del Cédigo.
civil. Esa nocién no es otra que la del superior interés de la familia
que, como dijimos con anterioridad, no solo debe subyacer en todas.
las actuaciones de los conyuges, sino que también debe asumir un
papel limitador de las mismas. De esta forma, la independencia de-
los esposos respecto a su propio patrimonio, habria siempre de atem--
perarse y adecuarse al interés de la familia. Para evitar atentados.
contra el mismo, se arbitrarian aquellos medios a que nos referiamos.
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lineas atras, con el fin de que cualquiera de los conyuges pudiera im-
pugnar los actos lesivos efectuados por el otro, demostrando que, me-
diante el mismo, se habia lesionado o se podria lesionar aquel interés
aludido.

Obsérvese que aqui no hablamos de la actuacién de la mujer sola-
mente, sino de la de ambos conyuges por lo que se refiere a sus bienes
propios. Y no hablamos de licencia marital sino de controles mutuos
entre los esposos, inspirados en algo que trasciende sus propios intere-
ses. Este, y no otro, es el verdadero plano en donde habrian de situar-
se las limitaciones, y no en el que se encontraba la antigua licencia
marital. Concluyendo, la licencia hoy desaparecida no era una conse-
cuencia necesaria del derecho de goce de la comunidad sobre los frutos
de los bienes de la mujer, ni encontraba su justificacién en aquél. No
obstante, situados ya en un plano de independencia de ambos conyuges
en las actuaciones patrimoniales sobre los bienes que les son propios,
habria de pensarse si no seria interesante arbitrar mutuos controles,
limitaciones reciprocas entre ellos, al objeto de que aquella libertad
de actuacion no pudiera ir nunca en detrimento, o pudiera servir para
defraudar el derecho de goce de la comunidad, lo cual, en ltimo
término, supondria un atentado contra algo que debe primar en todas
las manifestaciones de la relacién econémico-conyugal: el superior inte-
rés de la familia.

III. SUPRESION DE LA LICENCIA MARITAL POR LEY
DE 2 DE MAYO DE 1975. LOS BIENES PARAFERNA-
LES '

1. REPERCUSIONES GENERALES DE LA REFORMA EN EL AMBITO PARAFER~
NAL. SUPRESION DE LA LICENCIA EN EL ARTicuLo 1.387.

Examinado con anterioridad el sentido general de la ley sobre si-
tuacién juridica de la mujer casada y derechos y deberes de los cén-
yuges, nos referiremos aqui exclusivamente al alcance de la misma en
punto a bienes parafernales.

Ciertamente, como la propia Exposicién de Motivos pone de relieve,
esta ley no ha albergado el propdsito de alterar el régimen de “las
comunidades conyugales”, por lo que, las modificaciones que se han
producido en el dmbito parafernal, no son sino obligada consecuencia
del desarrollo de los principios basicos por ella consagrados y, espe-
cialmente, el de la capacidad de obrar de la mujer casada. Es impor-
tante no perder esto de vista, ya que ello podria explicar alguno de los
problemas que, en materia parafernal, ha creado aquella reforma.

De los once articulos que dedica el Cédigo a la regulacién de los
citados bienes, seis de ellos se han visto afectados por la nueva ley.
Aun cuando no interesa muy directamente al objeto de nuestro traba-
jo el tema de los parafernales entregados en administracion al marido,
empezaremos haciendo una referencia general a la reordenacién habida
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a este respecto, en aras de una mas completa visién del alcance de la
reforma.

Los articulos 1.389 y 1.391 contenian, como se recuerda, una remi-
sion general a las reglas de los bienes dotales inestimados, en lo relativo
a la administraciéon y devoluciéon de los parafernales entregados al ma-
rido. Ya en el proyecto que sirvid de base a la ley, se preveia una limi-
tacion a aquella remision, cifiéndola al caso en que la entrega se hubie-
ra verificado en capitulaciones matrimoniales (111). Al lado de ello,
se eshozaba va lo que, a nuestro parecer muy acertadamente, ha reci-
bido plena consagracion en la ley. Se hablaba alli de “administracion
derivada de mandato”, remitiendo al articulo 1.732. No obstante esa
idea s6lo se acogia en forma referencial respecto al modo de devolu-
cién de estos bienes (112).

La ley, dando nueva redaccidn al articulo 1.389, ofrece ahora dos
criterios al objeto de determinar, tanto las normas a que estard some-
tida la administracion de los bienes de la mujer por parte del marido
cuando aquélla se los entregd, como su devolucion. Como criterio pre-
ferente ha de estarse a lo establecido en las capitulaciones matrimo-
niales. Mas, en defecto de ellas, la ley ya no se remite a las reglas
de los bienes dotales inestimados, sino que se hace entrar en juego las
disposiciones generales del mandato.

El acierio de esta nueva regulacién se sitia, a nuestro parecer. en
una doble perspectiva. Por un lado, por acentuar la diferencia y des-
vincular a todos los efectos la normativa de los bienes parafernales
de la de los dotales inestimados que, aun pudiendo tener puntos de
contacto en este supuesto de entrega en admnistracién al marido, son
patrimonios claramente diferenciados y, sobre todo, obedecen a princi-
pios muy diferentes.

Por otro lado, la remisién a las disposiciones relativas al mandato
“como institucion que regula con caracter muy general todo lo relativo
a la administracién de bienes de otro” (113), viene a consagrar la idea
de que el marido, respecto a estos bienes, es considerado como un extra-
fio, como un tercero (114), y los” derechos que tiene sobre ellos depen-
den, en (iltimo término, de la voluntad favorable de la mujer, su pro-
pietaria, la cual puede determinar, igualmente, en capitulaciones o
fuera de ellas, el alcance y contenido de los mismos.

(111) Proyecto de Ley (“Boletin de las Cortes Espafiolas” de 30 de octu-
bre de 1974, nim. 1.384). Articule 1.389: “El marido a quien hubieran sido en-
tregados en capitulaciones matrimoniales los bienes parafernales estd sometido
en el ejercicio de su administracién a las reglas establecidas respecto de los
bienes dotales inestimados”.

(112) Proyecto de Ley (loc. cit). Articulo 1.391: “La devolucién de los
bienes parafernales cuya administracion hubiese sido entregada al marido en
capitulaciones matrimoniales tendrd lugar en los mismos casos y en la propia
forma que la de los bienes dotales inestimados. En los casos de administracién
derivada de mandato se aplicard lo prevenido en el articulo 1.732".

(113) Exposicion de Motivos, Ley 2 de mayo de 1975.

(114) Salvo si se considera la desconexidn que en este aspecto supone el
articulo 1.384 que, al no haber sido objeto de modificacién alguna, conserva
aln las garantias a favor de la mujer.
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Mas interés tiene para nosotros, e indudablemente es la proyeccién
fundamental de esta ley de 1975 en el ambito parafernal, la supresion
de la licencia marital como consecuencia del reconocimiento de la capa-
cidad de obrar de la mujer casada. Deciamos, en paginas anteriores, que
el articulo 1.387 no podia subsistir en la redacciéon que le dio el Cédigo
de 1889. El nuevo articulo 1.387, en efecto, elimina la traba que para la
actuacion de la mujer sobre su patrimonio suponia la licencia, estable-
ciendo que aquélla “puede disponer por si sola de los bienes paraferna-
les, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 61 de este Codigo”
(recordemos que ese articulo hace referencia a la minoria de edad de
ambos conyuges), y que “...podra comparecer en juicio y litigar sobre
sus bienes parafernales” (articulo 1.388).

Por otra parte, las medidas de garantia que se contenian en el
primitivo articulo 1.388 para que los citados bienes no escaparan al con-
trol del marido, consecuentemente, han desaparecido.

La redaccién anterior del articulo 1.390 era equivoca y conducia
a pensar que, en todo caso y como supuesto normal, el precio de la
enajenacién de los bienes parafernales era recibido por el marido. Es
decir, parecia crear el Codigo otra forma de parafernales entregados y,
en este caso, sin que pareciera necesaria la entrega ante Notario, cuando
en realidad la presencia de éste era necesaria a efectos de determinar
el concepto en que se entregaron, y a efectos de concesion a la mujer
del derecho de hipoteca.

El nuevo articulo 1.390 contempla el supuesto, al cual liga la garan-
tia hipotecaria, en plano puramente hipotético (“si le hubiere entregado
al marido”), es decir, como posibilidad que puede darse pero siempre
unida a la voluntad de la mujer de efectuar aquella entrega al marido y
no como supuesto normal en todo caso de enajenacion de estos bienes.

La consecuencia fundamental, pues, a qué da lugar la supresién
de la licencia en el 4mbito parafernal, es ésta: reconocimiento de Ia ca-
pacidad procesal de la mujer en lo relativo a sus bienes, y reconoci-
miento de su capacidad extrajudicial para enajenarlos, gravarlos e hi-
potecarlos por si sola.

He aqui cémo aquella licencia marital, extrafia a la institucién pero
indisolublemente ligada a la misma desde las Leyes de Toro, ha desa-
parecido de los bienes parafernales, restituyéndoles asi parte de su
fisonomia y significado originarios. Y decimos que sélo en parte,
porque en realidad los bienes parafernales tinicamente encuentran razon
de ser en un régimen dotal, como su propia etimologia indica. Tras la
reforma, sélo se ha acentuado el contrasentido que supone su funcio-
namiento, de hecho, en uno de comunidad. Es de esperar que el legis-
lador, en una futura reforma del sistema de los regimenes econémico-
matrimoniales, sustituya esta regulacion parafernal por otra mas ade-
cuada a un régimen comunitario: la de los bienes propios o privativos
de ambos conyuges.

Pero habiamos visto cémo doctrina y jurisprudencia justificaban
la licencia marital respecto a los parafernales en base al caracter comtn
de los frutos de los mismos. La Ley, como hemos dicho, no ha acometi-
do la tarea de reformar los regimenes econdémico-matrimoniales, por
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lo que los frutos de esos bienes siguen siendo comunes, como también
sigue siendo el marido, en principio, el administrador de la sociedad
conyugal. Llegados a este punto se ponen de relieve dos ideas. En
primer lugar, la falta de base de aquella justificacion de la licencia
respecto a nuestros bienes. Si realmente fuera el caricter comin de
sus frutos lo que determinaba la existencia y funcionamiento de la
licencia, sélo desapareciendo aquél cardcter comunitario podria desa-
parecer ésta, cosa que no ha sucedido. En segundo lugar, es claro que,
suprimida la licencia, la mujer podra, no sélo disponer de estos bienes,
sino también comparecer en juicio y litigar sobre los mismos sin que
el marido haya de intervenir en estas operaciones. ; C6mo se asegurara
que la actuacién de la mujer no lesionara los derechos de la comunidad
sobre los frutos de esos bienes? Pero antes de contestar a esta inte-
rrogante, vamos a referirnos brevemente a otro de los puntos de inte-
rés que ofrece la reforma por relacidén a los bienes parafernales.

2. CARGAS DEL MATRIMONIO Y RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES PARA-
FERNALES.

Bajo el régimen legal son los bienes gananciales los afectos en
primer lugar al levantamiento de las cargas del matrimonio. Como
quiera que de aquéllos forman parte los frutos de los bienes propios de
ambos esposos, y como quiera que, segin el nuevo articulo 66, cual-
quiera de ellos esta legitimado para realizar todos aquellos actos enca-
minados a atender las necesidades ordinarias de la familia, tanto las
actuaciones del marido como las de la mujer, en este Ambito, obligardn
igualmente a los frutos procedentes de los capitales de ambos. Hasta
aqui, los principios igualitarios de la nueva ley hallan cumplida aplica-
ciéon. Ahora bien, si de los frutos de los bienes propios pasamos a
éstos en si mismos, observamos que el capital del marido sigue respon-
diendo con prioridad frente a la posible dote y, sobre todo, frente al
capital parafernal. Dz esta forma, aunque los conyuges se encuentren
igualmente legitimados, a efectos de lo previsto en el articulo 66, la
responsabilidad por esas actuaciones, agotados los bienes comunes,
recaerd inmediatamente sobre el capital del marido, y solo en iltimo
término sobre la dote y los bienes parafernales (y aun cabria interpretar
que estos tltimos sOlo en cuanto se trate de gastos diarios usuales y
no de gastos extraordinarios).

No parece demasiado consecuente con la finalidad de la reforma
este trato de favor que se concede al patrimonio uxorio. Bajo el
régimen de gananciales podria ser la conservacion del articulo 59, de
dudosa interpretacion, la que justificara (y es discutible) esa solucién:
si el marido sigue siendo administrador de la sociedad conyugal, pare-
ce logico que su responsabilidad se vea agravada. Ahora bien, la
posibilidad, acentuada tras la reforma, de que los cényuges pacten
que la administracién sea llevada por la mujer, hace que, en este caso,
aquella responsabilidad primaria del capital del marido que establece
el articulo 1.385-2.%, pierda toda razén de ser. La solucién légica y
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conforme a la finalidad de la ley, en este caso, seria la de la afeccién
primaria del capital de la esposa para guardar la bilateralidad respec-
to al supuesto en que fuera el marido el administrador. Una vez mads
se pone de relieve la desconexién de la regulacion parafernal, en con-
creto ahora del parrafo 2.9 del articulo 1.385, con la finalidad de la
reforma. .

Realmente, y esto ya lo dijimos con anterioridad, el legislador de-
beria haber establecido la contribucién por ambos cényuges, en pie de
igualdad, a las cargas del matrimonio e independientemente del régi-
men de bienes a que éstos estuvieran sometidos. El legislador, no sélo
no ha previsto esto, sino que ha mantenido los articulos 1.421 a 1.423,
asi como el 2.° parrafo del articulo 1.385. No obstante y respecto a
este ultimo, parece que, teniendo en cuenta que estos bienes no cons-
tituyen en nuestro Cddigo un patrimonio independiente sino mas
bien una pieza del régimen de comunidad de gananciales, podria inter-
pretarse en el sentido de que sblo se aplicaria en el caso de que el
marido fuera el administrador de aquella comunidad, ya que este es
el presupuesto en que baso el legislador de 18389 la regulacién de ese
régimen legal y, en consecuencia, de los bienes parafernales. De esta
forma, cuando aquel presupuesto no se diera, es decir, tanto en el
caso de coadministracion como en el de existir un régimen diferente al
de gananciales, el capital de la esposa estaria afecto a las cargas
familiares en pie de igualdad con el del marido.

3. DERECHO DE GOCE DE LA COMUNIDAD SOBRE LOS FRUTOS DE LOS
BIENES PROPIOS Y ACTUACION DE LOS CONYUGES SOBRE LOS MISMOS.

Hemos puesto de relieve repetidas veces, ¢6mo para nosotros exis-
ten dos ideas fundamentales que han de tratar de salvaguardarse por
encima de todo en el dmbito de los sistemas econémicos del matrimo-
nio: de un lado, el interés de la familia como superior a los intereses
peculiares de los esposos; de otro, la contribucién a las cargas del
hogar y la garantia de los terceros. En principio, el conceder a cada
conyuge la libre administracion y disposicion de sus bienes privativos,
aun en régimen de comunidad, para nada atafle a ese superior interés
de la familia. No obstante, como dijimos, de hecho cada conyuge en su
actuacion podria atentar contra ese interés, y habrian de arbitrarse me-
dios eficaces para que cualquiera de ellos pudiera impugnar el acto lesi-
vo efectuado por el otro, demostrando que, a través de él, se habia
atentado contra aquél interés.

Este principio general, valido para cualquier tipo de régimen, cobra
especial relieve al conectarlo con el de comunidad de gananciales, ya
que, bajo el mismo, la forma de contribuir a las cargas se efectiia auto-
maticamente a través del caricter comiin de los frutos de los bienes
propios de ambos cényuges. Esto no supondria problema agumno si
el administrador de esa comunidad, normalmente el marido, centra-
lizara en si la administracién de todos los bienes del matrimonio
{recordemos, en este sentido, el sistema francés del Cddigo de 1804).
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Pero cuando la administracién, e incluso la disposicién, de los patri-
monios privativos estin en manos de cada esposo propietario, existe
la posibilidad de que sustraigan de la masa comtn los frutos de
aquellos bienes a ésta pertenecientes. Aquél interés de la familia a.
que nos referiamos, peligraria en base a una actuacion culposa o dolosa
de cualquiera de los dos conyuges sobre su patrimonio privativo.

Esta actuacion podria darse en un doble dmbito; en el de los
frutos procedentes de esos bienes, y en el de los bienes en si mismos.
considerados. Mas, al llegar a este punto, hemos de tener en cuenta
la nueva ley a que nos estamos refiriendo. En ella, a nuestro parecer,.
se ofrece una via que, aunque insuficientemente desarrollada, pudiera.
ser de alguna utilidad a estos efectos. El articulo 57 de la misma dis-
pone que “El marido y la mujer... actuaran siempre en interés de la.
familia”. Esta limitacion de tipo genérico a la actuacién de los con-
yuges, estd estructurada de forma reciproca, es decir, atafie a ambos.
conynges y, en este sentido, estimamos que, si cualquiera de ellos.
prueba que los actos realizados por el otro atentan a ese interés prote-
gido por el articulo 57, los Tribunales habran de tomar las medidas.
pertinentes para restablecer la situacion, asi como para evitar que se
produzca en lo sucesivo.

Lamentibamos la poca explicitud y la falta de desarrollo del crite-
rio contenido en el nuevo articulo 57. Hemos de reproducir aqui aque-
lla idea, dado que, precisamente, una de sus mas importantes aplica-
ciones podria darse en el campo de la actuacién patrimonial de los.
conyuges, especialmente cuando recayera sobre sus bienes propios.
Casi todas las reformas legislativas europeas de los ultimos afios,.
ofrecen huen ejemplo de esta idea. Suprimida la licencia marital, y con
ella el tradicional criterio de proteccidn a la mujer, las nuevas técnicas.
econdémico-matrimoniales tienden a sustituirlo por el de proteccién del
interés de la familia, del hogar y de la unién conyugal.

En base a este criterio, se arbitran dos tipos de medidas: unas de
cardcter preventivo que se dirigen a la conservacion de los hienes de
los esposos o, al menos, de los mds necesarios para el hogar; otras de
caracter represivo para corregir los efectos dafiosos a la economia del ho-
gar, producidos por la actuacion de uno de los conyuges, o para impe-
dir que, presentado el peligro, se produzcan dafios y perjuicios (114 bis).
En este sentido, se considera, de un lado, la incapacidad o ineptitud
de la persona y su actuacién abusiva, dolosa, culposa, fraudulenta o
negligente ; de otro, los hechos que, sin haber causado dafio, producen
el temor de riesgo o peligro, como la mala administracion; por dltimo,
los dafios ya causados por pérdidas de ingresos, derroche, disipacion,.
o mala aplicacion de fondos, deudas inconsideradas, etc.

Las medidas que se arbitran son también muy diversas, pero hare-
mos notar que tienen como denominador comin el ir referidas a ambos:
conyuges y el afectar tanto a los bienes comunes como a los propios de
cada uno. En general, las medidas de tipo preventivo consisten en

(114 bis) Siguiendo a PALA: La promocién de la mujer..., cit., pig. 37L
y siguientes.
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exigir el acuerdo de ambos conyuges para determinados actos sobre:
bienes, comunes o privativos, especialmente afectos al hogar conyu-
gal (115). Entre las de tipo represivo existe una amplia gama, que va.
desde el aseguramiento de bienes, la privacién total o parcial de los
poderes de administracién sobre hienes comunes, o atn, sobre privati--
vos encomendandolos al otro conyuge o a un administrador judicial, la.
practica anticipada de reintegros y reembolsos entre los patrimonios.
privativos y el comun, hasta la disolucién anticipada de la comunidad,.
o la separacion de bienes y la separacion de personas y bienes (116)..

(115) En Holanda, las limitaciones de los poderes de los esposos se refie-
ren a la necesidad del concurso de ambos para efectuar compras a plazos de.
objetos destinados al hogar (art. 164 B, W.), asi como para los contratos que
tengan por objeto enajenar o gravar la vivienda o los objetos que componen
el mobiliario de la misma (“meubles meublants”), ceder su uso o rescindir el
arrendamiento (art. 164 a, B. W.). En Alemania, las limitaciones en aras deb
interés y cohesion familiares, se refieren, bien a que cada esposo no pueda dispo-
ner del conjunto de su patrimonio sin el consentimiento o ratificacién del otro
(paragrafos 1.365-1.368), bien a la de no poder disponer de los objetos del hogar
que le pertenecen sin aquel mismo consentimiento (pardgrafo 1.369). Vid.
DOLLE: L'evolution récente du régimie matrimonial légal dans les legislations
contemporaines. Allemagne, Rev. Int. Droit Comparé, julio-septiembre 1965,
piginas 609 y ss. LABRUSSE Riou: L’égalité des époux en Droit allemand. Pa-
ris, 1965, pags. 218 y ss. BoscH: La réforme des régimes matrimoniaux dans le-
Droit de la République Féderale Allemande, en Les régimes matrinmoniaux,.
Bruxelles, 1966, pag. 284. El articulo 1.682, 2b del Cédigo portugués de 1966,
dispone que pueden ser enajenados con el consentimiento de ambos cényuges,.
los bienes muebles, propios o comunes, uuhzados con;untamente por ellos en la.
vida del hogar, o como instrumento comin de trabajo.

(116) En Bélgica, el articulo 221, péarrafo 1.9, del “Code” dispone que, si
uno de los esposos falta gravemente a sus deberes, el Tribunal puede ordenar
las medidas urgentes y de tipo provisional que exija el interés del otro esposo:
y de los hijos. Este precepto, con origen en la Ley de 20 de julio de 1932
(art. 214 j) fue reproducido por la Ley de 1958, mejorindose su procedimiento
y eficacia. Las medidas que pueden adoptarse llegan a prohibir a los esposos
enajenar, obligar e hipotecar bienes muebles e inmuebles, tanto de caricter
comin como privativo, sin el concurso del otro ¢6nyuge. Vid. RENAULD: Droit
patrimonial de la famille. T. 1. Régimes matrimoniaux. Bruxelles, 1971, pagi--
nas 152 y ss,, en donde explica el alcance de este precepto belga. En Holanda,.
el articulo 180 prevé que cualquiera de los esposos pueda pedir la supresidn
de la comunidad por actos del otro que perjudiquen o puedan perjudicar
a la comunidad, o por haberse negado a comunicarle el estado de bienes.
y de su administracién, En Suiza, el articulo 169 dispone que, cuando uno
de los esposos es negligente en el cumplimiento de sus deberes de familia, o
pone en peligro al otro de sufrir dafio u oprobio, puede la parte lesionada
acudir al Juez; éste podra amonestarle y, si no, tomar una serie de medidas,.
como lo son la orden a los acreedores del marido negligente en el cumpli-
miento de sus deberes de satisfacer a la mujer la totalidad o una parte de los.
pagos (art. 171), o bien medidas mas rigurosas de separacién de bienes (ar-
ticulos 183 y 184). En Alemania se dispone la compensacién anticipada de las.
ganancias y la separacién de bienes (pardgrafos 1.386 y 1.388), cuando uno
de los c6nyuges no cumple, o incurre en falta en el cumplimiento de las
obligaciones econémico-conyugales, o dispone de la totalidad de su fortuna.
sin el consentimiento de su consorte, o cuando uno de los cényuges rehisa,.
obstinadamente y sin razén valida, informar al otro sobre el estado de su for-
tuna. El articulo 193 del Cédigo italiano, reformado por Ley de 19 mayo 1975,
prescribe como medida represiva la separacién judicial de bienes, que puede
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Si tomamos como modelo la legislacién francesa de 1965, podemos
ver la consagracion legislativa dz cuanto venimos diciendo. Por un
lado, se establecen medidas para que ninguno de los esposos pueda, por
si solo, disponer de los derechos por los cuales se asegura el aloja-
miento de la familia, asi como el mobiliario de que esté provista (ar-
ticulo 215-3). El conyuge sin cuyo consentimiento se ha efectuado el
acto, puede pedir la anulacién del mismo desde que tuvo conocimiento
de él. La proyeccién o aplicacién de este precepto a nuestro campo de
estudio, supondria que, si el inmueble en donde habita la familia fuera
propiedad de uno de los esposos, aun cuando éste tuviera derecho de
disposicidn sobre el mismo, se veria limitado en tanto en cuanto tendria
siempre que contar con el conyuge no propietario para efectuar aquellos
actos de disposicion.

De ambito mas amplio es el art. 220-1.9, del Codigo que comenta-
mos. Si uno de los esposos falta gravemente a sus deberes y pone asi
en peligro los intereses de la familia, los Tribunales pueden adoptar
todas las medidas urgentes que requiera aquel interés. Entre esas
medidas, el articulo prevé expresamente que se prohiba al esposo rea-
lizar, sin el consentimiento del otro, actos de disposicidn sobre sus
propios hienes, o, incluso, sobre los de la comunidad, y tanto si se
trata de muebles como de inmuebles (117). Este articulo, como el ante-
rior, se encuentra incluido en el régimen primario, lo cual significa su
aplicacién a todo tipo de régimen econdémico.

Ya por referencia al sistema adoptado como legal en Francia, en
defecto de pacto, es decir, la comunidad, los articulos 1.403 y 1.429
contienen otra serie de medidas de salvaguarda. El primero de ellos,
tras afirmar que’cada esposo conserva la plena propiedad de sus bie-
nes propios, prevé el caso de que alguno de ellos haya consumido frau-
dulentamente, o haya dejado de percibir, negligentemente, los frutos
-de aquellos hienes. En ambos casos se establece una cuenta de recom-
pensas, que el esposo deberd restituir a la comunidad cuando tenga
lugar su disolucién.

Mas interés ofrece el articulo 1.429, en el que estd previsto que
incluso se pueda despojar a cualquiera de los esposos de los po-
-deres de administracién y goce sobre sus propios bienes, cuando, por
permitir el perecimiento de éstos o por disipar sus rentas, ponga en
peligro los intereses de la familia. Cuando esto suceda, tampoco podra
el conyuge asi desprovisto de aquellas facultades, disponer por si solo
mas que de la nuda propiedad de sus bienes. El juez, si no se pone de
relieve la necesidad de nombrar un administrador judicial, confiara al

ser declarada en caso de mala administracién de la comunidad, pero también
cuando el desorden en los negocios de cualquiera de los cényuges o su con-
ducta en relacién a la administracién, ponga en peligro los intereses del otro
o de la comunidad o de la familia, o bien cuando uno de ellos no contribuya a
las necesidades familiares en la medida proporcional que le corresponda.
(117) Sobre el alcance de este articulo, exclusivamente referido a los
intereses de tipo patrimonial, ver SAYN: Le régime matrimonial primaire en
Les régles générales des régimes matrimoniaux. Paris, 1968, pag. 40, y, en es-
pecial, la Sentencia de 23 marzo ‘1966 del Tribunal Grande Instance de Pontoise.
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cényuge demandante la administracién de los bienes propios del deman-
dado, asi como el poder percibir sus frutos, que habra de aplicar a las
cargas del hogar utilizando el excedente, si existe, en provecho de la
comunidad.

Las ideas fundamentales que pueden destacarse de esta regulacion
son, por un lado, la consagracién del interés de la familia como criterio
limitativo de las actuaciones de los cényuges en el ambito patrimo-
nial (118); por otro, las rigurosas medidas que en base a ese criterio
se adoptan y que alcanzan, no sélo a los bienes comunes, sino incluso
a los propios de los esposos siempre con una estructuracién reciproca;
por ultimo, la aplicabilidad general de estas medidas a todo tipo de
régimen econdmico que los cényuges pudieran haber adoptado.

Volviendo ahora a nuestro Derecho, repetimos que uno de los
grandes campos de aplicacién del criterio contenido en el articulo 57
hubiera sido el de la actuacién concreta de cada cényuge sobre su pa-
trimonio privativo. La supresiéon de la licencia marital supone que
tanto el marido como la mujer tendran ahora libertad de administracién
y disposicion sobre sus propios bienes. Respecto a la mujer, se hara
innecesaria aquella escurridiza distincién entre actos de administracién
y de disposicidén efectuados sobre sus parafernales. Ambas actuaciones
le estdn permitidas sin necesidad del control marital. Pero los frutos de
aquellos bienes siguen siendo comunes en virtud del articulo 1.385. Y
es mas, aun cuando eso no fuera asi, la tendencia de todas las legisla-
ciones muestra como el atribuir a cada uno de los esposos libertad de
disposicion sobre su patrimonio, no significa en absoluto que esa liber-
tad sea total. Los poderes se les confieren en interés del matrimonio
(119). El reconocimiento de aquella libertad lleva indefectiblemente apa-
rejado, sea cual fuere el régimen matrimonial adoptado por los esposos,
el establecimiento de una serie de limitaciones, de cortapisas a su libre
actuacion, en aras de la proteccion de la familia como entidad superior
a la individualidad de sus miembros.

Puede observarse que hablamos, por un lado, de supresion de limi-
taciones, cual es la de licencia marital, en pro de una mayor libertad e
individualidad de los esposos, y que nos referimos, por otro lado, a la
necesidad de regulacién de otra serie, si se quiere mas importante atin,
de limitaciones a los conyuges. Indudablemente, los planos en que se
colocan cada una de ellas son totalmehte diferentes. Rechazamos toda
limitacién que suponga un predominio no justificado de un esposo
sobre otro. Rechazamos, por tanto, la limitacién de la capacidad de
obrar a que estaba sometida la mujer casada. Pero aceptamos e insis-

(118) En este sentido WIEDERKHER: Le régime matrimonial legal, ['égalité
des époux et la protection de Phomme marié contra la femme. Rev. Trim. Droit
Civil, abril-junio, 1969, pag. 265, pone de relieve que de lo que se trata es,
no de proteger un esposo contra el otro, sino que se tiene fundamentalmente
en cuenta el bien de la familia. Por eso, las disposiciones ponen compo condi-
cién de aplicacién que se atente contra aquélla.

(119) Por eso, el articulo 226, 7.°, parrafo 2.9, ap. 2.9, del Cédigo belga,
habla del abuso por la mujer de los poderes que le son confiados en interés
del matrimonio, especialmente en caso de dilapidacién, imprudencia, etc.
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timos en la necesidad de estructurar limitaciones que, en un plano
reciproco, tiendan a proteger a la familia (120) y a evitar la reduccién
injustificada de los patrimonios de los esposos.

Estas limitaciones habrian de referirse tanto a la actuacién de
los esposos sobre sus bienes en si mismos como sobre los frutos pro-
cedentes de ellos. Asi, habria de pensarse si no seria interesante exigir
el acuerdo de ambos para ciertos actos de disposicion sobre bienes para-
fernales (igual que para las actuaciones del marido sobre sus bienes
propios), especialmente cuando estuvieran afectos a la vida corriente
del hogar. Al lado de esta medida de tipo preventivo, podrian articu-
larse otras de tipo represivo, como la posibilidad para cualquiera
de los conyuges de impugnar los actos efectuados por el otro cuando
éstos pusieran en peligro el equilibrio del hogar, o bien la posibilidad
de despojar a cualquiera de ellos de sus poderes de administracion o
disposicion sobre sus bienes privativos, cuando su actuacion acusara
imprudencia, ineptitud, fraude, o en cualquier caso de abuso. Tenga-
mos en cuenta que nuestro Cédigo no contiene medida represiva algu-
na por actos efectuados por el marido o la mujer sobre sus pratrimo-
nios privativos que puedan ser dafiosos al interés de la familia. El
parrafo tercero del articulo 1.413 fue una feliz innovacion de la ley
de 1938, pero solo atafie a los actos de disposicion, sélo se refiere al
marido y, sobre todo, su perspectiva es muy estrecha en relacion con
la mas amplia del interés de la familia (parece mirarse en el precepto,
fundamentalmente, a la proteccion de la mujer) (121).

Afiadamos, por ultimo, que quizd el medio técnico més adecuado
para lograr la efectividad de esas limitaciones que proponemos, fuera
a través de la estructuracién de un régimen primario, en la forma en
que se ha consagrado en otras legislaciones europeas, ya que asi se
lograria una aplicabilidad general a todo tipo de régimen.

Subrayamos, indudablemente, el trascendental paso legislativo que
se ha dado en nuestro pais al suprimirse la licencia marital. Quiza

sea precisamente respecto a los bienes parafernales en donde el reflejo
de aquella medida legislativa se haga mas patente en el plano patrimo-

(120) A este respecto, puede leerse la Exposicién de Motives de la ley
francesa de 1965, presentada por M. Jean Foyer (HAMIAUT: Le réforme des
régimes... cit., pag. 8), en donde se insiste en que el esfuerzo de realizar la
igualdad del hombre y la mujer, en” el 4mbito de los regimenes matrimoniales,
debe completarse, si se quiere que sea eficaz, con una serie de medidas de pro-
teccién contra los dafios que al interés de la familia pueda inferir un esposo
irreflexivo o malintencionado.

(121) En este sentido son de destacar los articulos 47 y 50 de la Compi-
lacién aragonesa. Se prevé, en el segundo de ellos, la privacién de facultades
de administraciéon al cOnyuge que, en el ejercicio de aquéllas, incurre en culpa.
grave o negligencia habitual, afiadiéndose “Con notorio perjuicio de los inte-
reses familiares”. Se conecta aqui la idea del interés familiar a las facultades
del cényuge administrador que, ademdis, es de hacer notar, puede serio tanto
el marido (arts. 48-1.° y 49-1.9), como la mujer, respecto a privativos (articu-
lo 49-1.°) o comunes (art. 48-3.°). Por su parte, el articulo 47 concede la liqui-
dacién anticipada y parcial de los reintegros debidos, entre los patrimonios de
los cényuges y el comin, “de aquellos valores que cada uno hubiera lucrado
sin causa a costa de los otros”.
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nial. Pero, aparte de su trascendencia practica, casi diriamos popular,
desde un punto de vista estrictamente tedrico-juridico, su significado
es aun mayor: los bienes parafernales recobraran parte de su fisono-
mia originaria, desdibujada durante siglos y aun en nuestros dias, como
consecuencia de su incardinacién en un sistema econdmico que, cual
el de sociedad de gananciales, es totalmente ajeno a los presupuzs-
tos basicos en los que primariamente se asentara esta institucion.

Mas, no podemos quedarnos en el mero aplauso de esta medida
legislativa. El derecho ha de prever las consecuencias que la adop-
ciéon de un determinado principio provocara. Si con la supresion de
la licencia se camina hacia una libertad de actuacion de la mujer sobre
su propio patrimonio, libertad de la que ya gozaba el esposo, habra
de caminarse también hacia la estructuracion de una serie de limita-
ciones, de correctivos, a esa libertad de la que ahora gozaran ambos
conyuges. '

Si en nuestra legislacién se ha dado cabida a la nocién del interés
de la familia, habrd de conectarse también, como criterio mas idoneo,
a las actuaciones patrimoniales concretas de aquéllos, de tal modo que
sirva de limite y freno a las mismas. El ejercicio de los poderes por
parte de aquéllos ha de aparecer, en todo caso, dominado por el
interés familiar, Esta idea de la familia y su proteccion ha de vincu-
lar, condicionar, justificar, la actuacién o el ejercicio de los poderes
de los conyuges.

Sélo conjugando y estructurando en forma juridica adecuada esas
dos ideas, de libertad, por un lado, y de limitacion, por otro, podra
lograrse un auténtico equilibrio en el seno de las relaciones patrimo-
niales de los esposos. La reciprocidad sera el denominador comiin de
ambas nociones. La actuacién de la mujer sobre su propio pafrimonio,
sobre sus bienes parafernales, ha cobrado un nuevo sentido, tefiido de
libertad, al suprimirse la licencia marital. Serd necesario tefiirla, como
la actuacion del marido, con el criterio superior del interés de la
familia.

Salamanca, febrero 1976
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CADARSO PALAU, Juan: “La responsabilidad decenal de arquitectos Yy cons-
tructores”, con prologo del profesor Gabriel Garcia Cantero, catedritico
de Derecho civil. Editorial Montecorvo, Madrid, 1976, 363 p4ginas.

El andlisis de los problemas juridicos que plantea la responsabilidad dece-
nal de los arquitectos y constructores, no es una tarea facil. Asi lo evidencian
las siguientes razones: 1.2) La normativa del Cddigo civil sobre las obras por
ajuste o precio alzado (articulos 1.588 a 1.600) es escasa. Con la misma, es
dificil dar respuesta a cuestiones tan importantes como la legitimacién activa
y pasiva; la solidaridad de los responsables, la apariencia de los vicios y el
plazo de prescripcién de la accién ex articulo 1.591. 2.2) El continuo avance
de la técnica edificatoria ha determinado que la normativa del Cddigo civil
sobre las obras por ajuste o precio alzado, inalterada desde la publicacién del.
Cédigo civil, no sea muy idénea para solucionar los multiples problemas juri-
dicos que se plantean hoy dia (1). 3.8) La desafortunada diccién de los articulos
1.591 y 1.909 del Cédigo civil. 42) La utilizacién en el articulo 1.591 de un
lenguaje propio de la técnica de edificaciéon de obras inmobiliarias. Para pre-
cisar el sentido de los vicios del suelo, de la direccién y de la construccion es
necesario fijar las atribuciones de los arquitectos, ingenieros, constructores y.
demds profesionales que intervienen usualmente en la construccién de las
obras inmiobiliarias, Esto exige analizar numerosas disposiciones legales, dicta-
das por el Ministerio de la Vivienda, y utilizar conceptos propios de la técnica
edificatoria. 5.8) Nuestra doctrina se ha ocupado escasamente del contrato de
obra y, 16gicamente, de la responsabilidad decenal. Tan sélo GaArcia CANTE-
RO (2), SaANTOs BRriz (3) y HERRERA CATENA (4) han estudiado con algin de--
tenimiento la responsabilidad decenal (5). l

CADARSO va a tratar de superar las dificultades planteadas, siendo el fruto
de este propésito una excelente monografia, que es fundamental para com-

(1) Como ha destacado HERRERA CATENA (“Responsabilidades en la cons-
truccién”. Volumien I. Granada, 1974, p. XI), el cambio tecnolbgico tiene es-
pecial incidencia en esta materia, habiendo necesidad de contemplar modernos.
sistemas constructivos, analizando las consecuencias juridicas de su puesta en
prictica. Sobre las consecuencias juridicas del cambio tecnoldgico y sus con-
secuencias juridicas pueden verse las acertadas consideraciones que hace el pro-
fesor DiEz-PicAzo en su obra “Experiencias juridicas y teoria del Derecho”,
Edit. Ariel, Barcelona, 1973, pags. 311 y ss.

(2) Garcfa CANTERO: “La responsabilidad por ruina de los edificios”, en
ANUARIO DE DEREcHO CIVIL, octubre-diciembre 1963, pp. 1053 y ss.

(3) Santos Briz: “El contrato de ejecucién de obra y su problematica
juridica”, en Revista de Derecho Privado, mayo de 1972, pp. 379 y ss.

(4) HERRERA CANTENA: obra citada en la nota 1.2,

(5) En cambio, tanto la doctrina francesa como italiana han estudiado
ampliamente la problemética que suscita la responsabilidad de los arquitectos
y constructores. Véase la amplia bibliografia italiana y francesa que recoge
Caparso al final de su monografia.



398 Anuario de Derecho civil

prender la amplia problematica juridica que suscita la responsabilidad decenal
de los arquitectos y constructores y, en general, la normativa de nuestro C6-
digo civil sobre las obras por ajuste o precio alzado.

La monografia que comentamos es interesante tanto en el plano cientifico
como en el plano practico, pues el auge de la edificacién moderna, el desarro-
llo de los grandes éomplejos urbanos y suburbanos, han traido a un primer
plano en los dltimos afios los problemas de la construccién, suscitando hondas
preocupaciones la importancia y la frecuencia de los dafios que de ella se
derivan. Esta importancia practica se refleja en el gran nimero de sentencias
que han aparecido en los ultimos afios en relacién con la responsabilidad
decenal.

Comienza CADARSO el anilisis de la responsabilidad decenal con la expo-
siciéon de los antecedentes histéricos del articulo 1.591 del Codigo civil. Realiza
up estudio profundo de sus origenes romanos y de las Leyes 21, titulo 32 de
la Partida 3. y 16, titulo 8 de la Partida 5.°. Seguidamente expone los ante-
cedentes inmediatos del Cédigo civil (los articulos 1.532 y 1.903 del Proyecto
de 1851 y el articulo 47 del Anteproyecto de 1882-1838), destacando el en-
tronque entre nuestra legislacién histérica y la normativa francesa.

Muestra también los criterios imperantes en el Derecho Comparado, por-
que entiende que el examen comparatista ensefia como el singularismo de la
responsabilidad decenal aparece acentuado en aquellos ordenamientos en que el
contrato de obra, insuficientemente regulado, desconoce una disciplina comin
de responsabilidad por vicios posteriores a la recepcién de la obra. A continua-
cién, se enfrenta con la debatida cuestidén de la naturaleza juridica de la res-
ponsabilidad decenal. Exipone criticamente las tres tesis que han sido defendidas
por la doctrina, tanto espafiola comio forinea, en orden a la calificacién de la
naturaleza juridica de la responsabilidad decenal (contractual, legal y extracon-
tractual),

El autor es consciente de que la posicién adoptada condiciona toda la ma-
teria a exponer. Propugna la naturaleza contractual de la responsabilidad de-

cenal, aduciendo en su apoyo que en el contrato no todo es voluntad. Y si los
constructores estan obligados a construir bien aun con independencia de haberse
comprometido a ello mediante contrato, cabe decir que estamos aqui frente
a un supuesto mis de determinacién heterénoma de la regiamentacién con-
tractual (articulo 1.258 del Cédigo civil), por otra parte, cada vez méis fre-
cuente en la vida moderna, sin que por ello haya de excluirse totalmente la
operatividad del régimen de la responsabilidad contractual.

Tampién aduce en apoyo de esta tesis, que puede considerarse como ma-
yoritaria en la doctrina, el argumento sistemdtico y la evolucién histérica
de esta peculiar responsabilidad.

En los capitulos 111, IV y V estudia los presupuestos de la responsabilidad
decenal. Analiza las nociones de edificio y ruina, proponiendo su interpreta-
cién amplia, de acuerdo con el criterio imperante en la doctrina y en la juris-
prudencia. De gran interés son sus puntos de vista sobre el debatidisimo pro-
blema de la apariencia del vicio en el momento de la recepcién de la obra.
Estima que no cabe hablar de vicios aparentes u ocultos en el sentido en que
de ellos se habla al tratar de la compraventa. De una parte, los vicios de la
construccién determinan la responsabilidad decenal mas en cuanto vicios la-
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tentes que en cuanto vicios ocultos. De otra parte, el caracter oculto habria
que referirlo, en todo caso, no sélo al vicio, sino también a sus consecuencias.

CADARSO resalta la escasa significacién que en esta materia tiene la afir-
macién previa de que la responsabilidad decenal se basa en la culpa, No se
trata tanto de afirmar en principio la base culposa de la responsabilidad dece-
nal, cuanio de precisar el funcionamiento concreto de esa culpa, los extremos
de su régimen, de acuerdo con las especificas reglas por las que se rige el
instituto,

Cuando se produce la ruina del edificio construido dentro del plazo de ga-
rantia decenal, se presume que tiene su causa en la actuacién negligente de
los constructores y arquitectos, Esta presuncién actuard en un doble terreno:
a) en el de la causalidad, en el sentido de que la ruina ocurrida dentro de los
diez afios es atribuible, antes que al caso fortuito, a defectuosa construccion,
entendida como causa originaria; b) en el de la imputabilidad, permitiendo
atribuir el vicio al constructor o al arquitecto.

La presuncién de culpa es, en ambos casos, “juris tantum”.

En el capitulo VI de esta monografia, se fija el 4mbito subjetive de la res-
ponsabilidad decenal. El coniitente-propietario y el subadquirente del edificio
son fundamentalmente las personas legitimadas activamente para ejercitar la
accién ex articulo 1.591, La extensién de la legitimacién a cualesquiera otros
terceros resulta mucho mas problematica.

Sobre la base de admitir diferencias de régimen entre la accién derivada
del articulo 1.909 y la del parrafo 1.2 del articulo 1.591, la via procedente
para la reclamacién por los terceros perjudicados debe considerarse la de
aquel articulo, como supuesto de aplicacién especifica del articulo 1.902.

Fl autor menciona como personas legitimadas pasivamente no sélo al ar-
quitecto y al constructor, sino a otros técnicos en la construccién (el aparejador
y el ingeniero), a los subcontratistas, y a los nuevos protagonistas de la coms-
truccién, los promotores.

En el capitulo VII se estudia el sistema de responsabilidad privativa del
artfculo 1.591 y la debatida cuestién de la solidaridad. La generalidad de la
doctrina y la jurisprudencia entiende que la responsabilidad por vicios deter-
minantes de ruina se divide entre el arquitecto y el constructor. Esta divisién
de responsabilidad se establece por razén de la causa de la ruina. A tenor del
articulo 1.591, parrafo 1.2, el constructor (contratista) responde de los vicios
de 1a construccién; el arquitecto de los vicios del suelo y de la direccién.

Sin embargo, CADARSO considera que una aplicacién estricta del sistema
de responsabilidad privativa puede traducirse en una dificultad, cuando no
imposibilidad, de conceder al perjudicado una reparacién efectiva. El sistema
de responsabilidad privativa cederi necesariamente, en la practica, ante un
sistema de responsabilidad solidaria. ]

Después de definir al vicio del suelo, de la direccién y de la construccién
y de evidenciar las grandes dificultades que plantea su perfecta delimitacién,
se pregunta si puede ser solidaria la responsabilidad de los constructores y
los arquitectos. Expone ampliamente cé6mo soluciona este problema la doc-
trina y la jurisprudencia y llega a la conclusién de que en un terreno estricta~
mente técnico juridico, la discusién planteada podria hacerse interminable.

A su juicio, en los casos de concurrencia necesaria, y cuando queda per-



400 Anuario de Derecho civil

fectamente delimitada la intervencién parcial de cada uno de los responsables,
el principio de responsabilidad privativa tiene una actuwacién inmediata. En
}os casos de concurrencia acumulativa, y cuando no quepa fijar la parte co-
ljr'espondiente a cada responsable, debe admitirse una condena por el todo,
sin perjuicio de las subsiguientes acciones de regreso.

En el ltimo capitulo estudia el plazo de garantia decenal y la prescripcién
de la accién ex articulo 1.591. Llega a la conclusién de que debe aplicarse
el plazo general de quince afios conforme a la estricta concepcién contrac-
tualista de la responsabilidad decenal, aunque considera mas adecuado, sin
embargo, el plazo de prescripci6én anual del articulo 1.968, 2.9, del Cédigo
Civil, ' '

" En sintesis, ésta es la aportacién de CADARsO. No estamos de acuerdo con
sus puntos de vista sobre la apariencia del vicio y la legitimacién del subcon-
tratista, y pensamos que no ha tratado suficientemente la responsabilidad de-
cenal “extracontractual” (vid. articulo 1.909 del Cédigo Civil), pero no por
ello dejamos de reconocer Ia innegable valia de su obra, llena de ideas y so-
luciones originales.

_ Por tltimo, quisiéramos destacar su excelente analisis de la jurisprudencia,
que estudia criticamente, y el importante indice bibliogriafico que figura al
final de la monografia.

CARRILLO SALCEDO, J. A.:: “Derecho internacional privado. Introduccion
a sus problemas”. 2.2 edicién. Madrid, 1976. Editorial Tecnos. Un volu-
men de 375 piginas.

Después de la segunda guerra mundial, la intensidad de los contactos inter-
nacionales entre los pueblos y las naciones ha ido aumentando, por lo que, en
el 4mbito de las relaciones privadas, bien de caricter personal o ya econémico,
han suscitado variados conflictos de intereses, para los cuales era necesario la
aplicacién de unas normas, bien del foro o ya extranjeras.

La obra del distinguido. internacionalista, el profesor Carrillo Salcedo,
trata de mostrarnos el cambio de criterios y de metodologia de estos conflictos
de las relaciones privadas 'del trifico externo, es decir,- donde sus elementos
no se realizan en el 4mbito de un ‘Derecho -nacional, por lo que es deber de
los Estados el cooperar mutuamente para llevar a cabo una coordinacion y
combinacién de los ordenamientos- juridicos- en funcion de un-orden interna-
cional. »

El ilustre autor hace ver como actualmente existe una pluralidad metédica
en la regulacién juridica del trifico externo para lograr una reglamentacidn
internacionalizada, donde se puedan compaginar los intereses propios del foro
con los extranjeros. De aqui que, con un gran sentido didictico, la obra aborde,
tras una “introduccién general”, una primera parte sobre el andlisis de los dis-
tintos métodos posibles para la regulacién del trafico externo, como son: las
normas del Derecho interno de aplicacién necesaria, las normas- materiales de
Derecho internacional privado y las normas de conflicto.

En la segunda parte, se plantea el examen del Derecho del foro y el Dere-
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cho extranjero segin el método de atribucién, apreciado desde sus dos aspectos:
en el de la localizacién y en el de la reglamentacién de-los supuestos del tra-
fico externo. Con ello, el profesor Carrillo trata de mostrar cémo el método
de atribucién, aquel que aplica normas indirectas al supuesto conflictivo que
contiene elementos extranjeros, no desconoce el caricter internacional de los
problemas a resolver, ni ignora la relevancia especial del ordenamiento estatal
en la reglamentacién del trifico externo, ni lleva necesariamente a soluciones
insatisfactorias; por el contrario, tanto en la localizacién como en la regla-
mentacién de los supuestos extranacionales, aspira a una conjuntacién de los
ordenamientos juridicos, a organizar su convivencia, )

Esta miagnifica obra de introduccién al Derecho internacional privado, en
su segunda edici6n, se concluye con un bien sintetizado “epilogo” y unas ta-
blas perfectamente adecuadas a facilitar la biisqueda y localizacién de las ma-
terias por conceptos, o bien por autores, asi como de las decisiones arbitrales
y judiciales citadas en el 4mbito nacional y extranjero.

Jost BONET CORREA

COSSIO, Alfonso de: “Instituciones de Derecho civil. 1. Parte - gemeral. De-
recho de obligaciones. 2. Derechos reales, Derecho de familia y sucesiones”.
Madrid, 1975. Alianza Editorial. Dos volamenes de 493 y 1011 pégs.

En ]a doctrina civilista espafiola hay que.saludar con alborozo la nueva
publicacién de una gran obra sobre las instituciones del Derecho civil, como
es la realizada por el ilustre maestro, catedratico, investigador y abogado el
profesor Alfonso de Cossio.

Esta obra no es un libro de texto més con todas las ‘virtudes o necesidades
que una catedra reclama para su dedicacién pedagégica. También desde este
aspecto, la obra consigue, como ninguna otra hasta ahora, lograr un equilibrio
cientifico entre 1o que se debe ensefiar, la extensién y la problemdtica de las
miaterias tratadas, con la brevedad 4ptima, sin ampliaciones todavia innecesa-
rias.

Este mismo criterio de ponderacién se advierte en la metodologia que se
emplea para dar a conocer y expresar las cuestiones que presentan las instir
tuciones civiles. Con criterio realista, con el pensamiento puesto en la orga-
hizacién de un Estado de Derecho y el valor de primacia de la ley, en cuanto
norma de conducta, el profesor Cossio toma la ancha via del recorrido que
nos proporciona el Cédigo civil, 1a legislacién reformada y espec1al y también
los fundamentos interpretativos méis selectos de la ]urlsprudencm ’

Los criterios doctrinales quedan reflejados mis en el contexto de la obra
que por sus citas, sin dejar de mencionar aquellos grandes autores que por sus
contribuciones son cldsicos para la ciencia del Derecho y para la causa de la
justicia humana; de este modo su obra refleja los frutos de un gran estudioso,
de un esforzado paladin de la ensefianza y del foro; sus experiencias vividas
en las escuelas juridicas europeas, en la que destaca su formacién pandectista,
aportan a su caricter cientifico el rigor y las dimensiones mé&s universales
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de la comparacién a las que su gran espiritu liberal se adhiere y- proclama.
Asi, son paginas profundas aquellas que abordan el tema de la persona, de
su libertad, de sus derechos subjetivos o dé los deberes de la familia.

-Dentro de este drama vital, compuesto por los ‘intereses conflictivos de los
individuos en la consecucién de un orden social, la realizacién de la justicia
conmutativa y distributiva alcanzan en la obra del profesor Cossic un prota-
gonismo real y efectivo; sus consideraciones sobre el patrimonio y la pecunia-
tiedad de las ‘obligaciones, ademas del contenido instrumental y finalista de
los derechos reales, componen todo ‘el conjunto circunstancial e institucional
al servicio del Derecho que aplica con el maxigo rigor y el mis amplio es-
piritu humiano. Al tratamiento de las cuestiones dogmiticas se une el estudio
histérico y su linea evolutiva hasta el entorno actual, -por lo que su obra nos
proporciona los andlisis y las contribuciones teéricas y experimentales de un
contexto social, econémico y politico en que se desenvuelven para lograr el
ejercicio de la justicia.

Con esta magnifica obra, el profesor Cossfo logra mostrarnos un amplio
espectro: -la tradicién y el pasado en su conjuncién con el presente, advir-
tiéndose el deber ser del porvenir, por lo que el universitario, tanto como el
profesional o el letrado, tienen a su alcance un texto actualizado de la nor-
mativa vigente para saber distinguir lo fundamental de lo accesorio, lo per-
manente de lo caduco vy, sobre todo, donde estd la razén de lo ‘justo v lo
equitativo.

La apreciacién de los valores humanos permanentes y cristianos :para la
realidad del Derecho tienen en la obra del profesor Cossio un destacado en-
samblaje dentro del contexto ideoldgico contemporineo, tanto en sus dimen-
siones cientificas como précticas; de aqui que con sus argumentaciones y razo-
hamientos queden superadas las pseudo-voces de quienes pretenden conquistas
sociales totalitarias y abstractas.

Una vez mis, la obra de un gran civilista vuelve a reflejar aquellos fines
practicos de la vida humana cotidiana del genial jurisprudente romano: “vivir
honestamente, no dafiar a otro, dar a cada cual lo suyo”.

Jost BONET CORREA

GOMEZ ORBANEJA (Emilio), HERCE QUEMADA (Vicente): “Derecho pro-
cesal civil’. En dos volimenes. Octava edicién. Volumen primero. “Parte
general. El proceso declarativo ordinario”, por Emilio G6émez Orbaneja.

Madrid, 1976, 548 pags.

Deberd advertirse, ante todo, que la obra resefiada en sus seis primeras
ediciones aparece como resultado de la colaboracién de los profesores Gémez
Orbaneja y Herce. En la edicién séptima se nos dice que los autores se han
repartido mas 16gicamente la tarea y que el volumen primero es debido al
profesor Gomez Orbaneja y el segundo volumen al profesor Herce. Ahora,
el primer volumen de esta octava edicién ha sido exclusivamente redactado



Bibliagrafia - 403

por el profesor Gémez Orbaneja (1), aunque en Apéndice y bajo la denomi-
nacién “Los cuatro juicios declarativos ordinarios (Recapitulacién descriptiva)
(pp. 513-539), sefiala el autor que para su redaccion se ha servido —autorizado
para ello— del texto del profesor Herce, que con anterioridad a la séptima
edicién de esta obra cerraba el primer. volumen (2).

La publicacién de la octava edicién de este Derecho procesal es, por si
misma, la ‘mejor y mas evidente prueba del alto aprecio que la obra ha me-
recido y sigue mereciendo a los profesionales del Derecho. Cualquier comen-
tario afladido puede resultar supérfluo y hasta impertinente. Sin embargo, no
puece callarse que nuestro libro se distingue en la literatura juridica especia-
lizada por su prosa limipida y lo claro de su redaccién, por la finura con la
que se enfocan dificiles cuestiones tedricas y practicas y también por las
oportunas referencias historicas, escuestas pero curiosas e iluminadoras (por
cjemplo, en pags. 223, 331 y 430).

Muchos de los temas tratados tienen evidente interés para los civilistas.
Bastard pensar en las cuestiones sobre capacidad procesal y legitimacién, en
general, y en especial respecto a las uniones sin personalidad y patrimonios
auténomos, sobre la contraposicién entre accién y pretensiéon (“Anspruch”),
naturaleza de la comlpensacidén, valor del documento, carga de la prueba,
presunciones, confesién, transaccién judicial, cosa juzgada, etc., etc.

Es cierto que nuestro autor, conforme a la direccién mas autorizada de
la moderna dogmética procesal, destaca el caricter de Derecho piiblico de
las cuestiones procesales, contraponiéndolas a los de naturaleza de Derecho
privado. Criteric resultante, me parece, de la hegemonia de la corriente del
pandectismo, que hiciera suyo el viejo dicho “bene docet qui bene distinguit”.
Mas también el autor, conocedor a fondo del Derecho privado, no ha podido
desconocer la estrecha conexién existente entre las normas de los mal llama-
dos Derecho sustantivo y Derecho rituario o adjetivo. Las divisiones, tan \tiles
para la docencia y la dogmaética, son siempre arbitrarias y pueden hacer olvidar
la unidad de las realidades sociales, materia de regulacién para unas y otras
normas,

Como corroboracién de lo dicho sobre el mutuo caricter complementario
de las disposiciones civiles y procesales, puede recordarse la influencia deci-
siva de la férmula de las acciones en Derecho romano y de los “writs” en el

(1) El orden del contenido de la obra es el siguiente: Introduccién: Pro-
ceso y Derecho procesal civil: El proceso civil. El Derecho procesal civil.
La norma juridica procesal y su aplicacién en el tiempo y el espacio. La Ley
de Enjuiciamiento Civil. Primera parte. Teorias generales: Jurisdiccién y com-
petencia, Las partes y sus representantes. Los actos procesales. Configuracion
del proceso civil. Segunda parte. El proceso declarativo ordinario: La accién
y la oposicibn, La prueba. Término de conclusién y diligencias para mejor
proveer. Interrupcién y terminacién del proceso sin decisién judicial. La sen-
tencia y sus efectos. Los recursos. Apéndices: Los cuatro procesos declarativos
ordinarios (Recapitulacién descriptiva). Indice analitico.

(2) Se ha de advertir que, ademis de corregido y puesto al dia, se ha
completado este volumen, afiadiéndose una exposicién de la interrupcién del
proceso y de las causas que lo cierran sin sentencia (caducidad, desestimiento,
allanamiento, renuncia, transaccién); se adicionan ademéis consideraciones sobre
la “apreciacién conjunta” de la prueba, la prueba legal y sobre cosa juzgada
y solidaridad.
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Derecho inglés para la formacién del- Derecho privado. Mas tarde para el
Derecho romano, y en direccibn contraria se pudo decir en Bizancio “mater
enim Actionum sunt obligationes” (3). En este mismo sentido cabe mencionar
la clasificacién de las normas juridicas propia de. la doctrina inglesa; en la
que las disposiciones que nosotros denominamos procesales se incluyen dentro
de la ribrica de Derecho privado (“Private Law”), considerindolas en su as-
pecto de “remedial rights” (4). En Francia, en los programas de la licenciatura
de Derecho (A. 29 diciembre 1954), se encuentra como nueva -denominacién
oficial 1a de *“Institutions judiciaires et droit civil”.

La especializacién ha permitido y facilita siempre el ahondar en el estudio
de cada institucién juridica, pero la delimitacién de zonas o materias juridicas
no debiera hacer olvidar la unidad esencial del Derecho (5). Por ello, cabe
destacar, como uno de los méritos del libro resefiado, su continuada atencién
al aspecto civil de las cuestiones que examina.
: R.

(3) Paraphrasis de THEOPHILO a la Instituta, 3, 13.

(4) HoLLaND, The Elements of Jurisprudence, Oxford, 1896. Part. 1I,
cap. XIII, p. 283. PaToN, A Text Book of Jurisprudence, 3.2 ed. por D. P.
DERHANS, Oxford, 1964, Book VI, XIX y XXIII. Es cierto que se ha intentado
también distinguir entre ley sustantiva y ley procesal, aunque reconociendo
que en muchos casos la diferencia entre ambas ramas es mis de forma - que
de sustancia. SALMOND, On ]urisprudence 11,8 ed., por G. WiLLIaMs, London,
1957, pp. 504-505,

(5) Puede recordarse que en Franc1a el Derecho penal forma parte de las
disciplinas de Derecho privado; lo que se justifica c1ertamente respecto de las
dlsposwlones protectoras de derechos privados.

MERINO HERNANDEZ (Joéé Luis): «El consorcio foral éragonés». Coleccién
Temas de Derecho aragonés. Libreria General. Zara_xgo’zél, 1976, 216 pags.

Un estudio detallado del Consorcio foral o fideicomiso foral, institucion
regulada en la Compilacién de Derecho civil de Aragén, art. 142 (1), permite
conocer los diversos aspectos que tal institucion presenta: su realidad histérica
y el fondo institucional. Por su conexién con otras instituciones de caracter

(1) La institucién denominada consorcio foral viene actualmente regulada en
la Compilacién de Derecho civil de Aragdn, en su articulo 142, dentro de
las “Normas comunes a las diversas clases de sucesién”, tit. VII-de la Ley,
en los siguientes términos:

I. Cuando varios hermanos o -hijos de hermanos adquieran de un ascen-
diente pro indiviso y a titulo gratuito bienes inmuebles, queda establecido en-
tre aquéllos y en tanto subsista la indivisién, el llamado “consorcio o fidei-
comiso foral”, con los siguientes efectos:

1.0 nguno de los consortes puede enajenar, gravar ni obligar la parte
que le corresponde en los bienes indivisos.

2. Tampoco puede disponer de su parte por actos mortis causa sino en
favor de sus descendientes.

3.2 Si un consorte muere sin descendencia antes de la divisién, su parte
acrece a los demdis consortes.

49 El consorcio se disuelve por la dms\on del inmueble o inmuebles, que
puede pedir cualquiera de los consortes.
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familiar y sucesorio, el consorcio foral permite, ademds, advertir, desde ese
lugar estratégico, las correlaciones de las reglas y principios informadores
del Derecho privativo aragonés, El autor pone de relieve en esta monografia
la intima trabazén y enlace de las reglas y principios confluyentes en esta
institucién “singularmente aragonesa”.

Se trata, por tanto, de un trabajo de inapreciable valor para conocer esa
institucién en profundidad y, a partir de ella, contemplar el paisaje, con pers-
pectiva amplia, con visién del conjunto; el nicleo bésico del Derecho ara-
gonés.

El autor sigue de cerca los problemas que el consorcio foral presenta en
la vida de hoy y trata de encontrar soluciones justas con fundamento positivo.
A lo largo de todo el trabajo se advierte elaesfuerzo de tratar la institucién,
sin menoscabo de su realidad histérica, con técnica nueva, lo que facilita la
labor profesional y la vida practica; criterios de interpretacion, problemas de
calificacién, incidencia fiscal de seguir una u otra postura, alcance en el De-
recho interregional..., pero el autor no se pierde en el planteamiento de los
problemlas y en la propuesta de soluciones practicas, sino que, a partir de lo
ya logrado en cada momento, proyecta nuevas .perspectivas y se propone
metas nuevas para llegar a la comprensién cabal del instituto. De aqui tam-
bién el interés doctrinal. .

Con el tnico objeto de destacar alguna de las facetas del trabajo que per-
miten advertir el interés del libro, voy a referirme a algunos aspectos que
a mi personalmente me resultan mas sugerentes: el acertado empleo del mé-
todo comparativo, contraste con criterios afines y discrepantes del Cdbdigo
civil; el riguroso manejo de las reglas de interpretacién; la valoracién y pon-
deracién de los conflictos de intereses. ,

Acaso se deba a esta ponderacién de los conflictos de intereses —que el
autor afronta,de modo decidido— el calificativo de “foralista critico”, que en
el prélogo le atribuye el profesor Sancho Rebullida; “un jurista racional y
un foralista critico”.

Al exponer los antecedentes histéricos, Merino Hernandez se limita a cons-
tatar un hecho, dejando en libertad al lector para que deduzca consecuencias.
De esa actitud voy a prevalerme para destacar el significado de ese hecho en
la medida en que lo considero punto clave para la comprensién de no pocos
problemas planteados. .

El hecho es el siguiente: pese a ser una institucién singularmente aragonesa,
“estuvo en franco olvido”. El Apéndice de 1925 no la recoge; a esa pérdida
de vigencia alude ahora la Exposicién de motivos de la Compilacién: “fue eli-
minada del Ordenamiento civil aragonés en el Apéndice de 1925”.

No deja de sorprender que foralistas de tanta autoridad como los que el
autor selecciona afirmen que bien merecia este trato, increpando a la institu-
cién el caricter de “materia odiosa” (Martén y Santa Pau); materia odicsa,
porque se opone al crédito territorial, al dificultar la transmisién de la propie-
dad inmueble (Isabal). Argumentos que influyen en los Tribunales, S. de 14
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de mayo de 1924 de la Audiencia Territorial de Zaragoza: “pugna con las
tendencias modernas por las trabas que imipone al derecho de propiedad”.

Mas no sélo por razones de organizacién econémica de la propiedad, sino
‘por pensar que parece contraria a “nuestra libertad civil” (Mufioz Salillas),

Como puede advertirse, estos “juicios criticos” a la "institucién provienen
de su contraste con el concepto de derecho de propiedad establecido en el
‘Cédigo civil, que se basa en la disposicién; facilitar la transmisién y division,
‘criterio adoptado por el legislador del Cédigo civil como politica juridica vy,
en esa medida, principio inspirador de la propiedad y de los derechos reales
en aquel Cuerpo legal. Tal criterio corresponde a la mentalidad del siglo x1x.
En una concepcibén liberal de la propiedad, el derecho o facultad de disponer
es el mhs esencial al dominio; de aqui que la libertad del dominio —art. 348
del Cédigo civil— haga frente ¢omin con la libertad de contratacién —articu-
lo 1.255—y con la libertad industrial,

" El consorcio foral pugna, en efecto, con ese concepto de propiedad, en
cuanto que es una forma de indivisién que lleva inherente una prohibicién de
enajenar, por lo que desde esa filosofia sélo podia mirecer un juicio des-
favorable.

El autor dirige su atencién a las fuentes primeras de donde surgié el con-
sorcio foral, y de ellas deduce, sin prejuicios de época, el verdadero significado
y finalidad, a partir del que es posible una valoracién critica objetiva.

El eco de la ideologia del Cédigo confunde incluso a juristas aragoneses,
por lo que, con tanto acierto, el autor coloca la institucién al abrigo de lo
que la oscurece y mutila, cuando se analiza a la luz de sistemas con inspira-
cién diferente.

Se explica que los autores influidos por la inspiracién del Coédigo perdie-
ran la orientacién, puesto que el consorcio foral guarda relacién —de aqui
los problemas de calificacién— con los pilares frontales de aquella concepcién
liberal de la propiedad: fideicomiso, indivisién, derechos de preferente ad-
quisicién, prohibiciones de disponer.

11

Desde la fuente originaria, Merino Hernandez avanza con firmeza en la
interpretacién del articulo 142 de la Compilacién aragonesa, pero lo hace a la
luz de los principios inspiradores de la Comlpilacién y de los “pilares juridicos
fundamentales”, es decir, desde su propio recinto, sin sacarla de su ambiente,
desde su fundamento “racional y de justicia”; el mantenimiento de los patri-
monios dentro de una misma familia,

Este enfoque arroja un fondo de luz que permite advertir lo mudable como
mudable: “el sentido clasico patriarcal de la familia, al menos en Aragén, bri-
lla hoy totalmente por su ausencia”; pero este resquebrajamiento es subalterno,
de valor secundario, respecto de la propia filosoffa inspiradora del consorcio:
“una vez mas la norma aragonesa pone de manifiesto su exacerbado sentido
de la familia y sus instituciones conexas. Los hijos ilegitimos y los naturales
nunca podrin formar parte de esa sacrosanta y venerable institucién aragonesa
que es la Casa”.
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Es minucioso y exhaustivo el elenco de principios de raigambre aragonesa
que prestan la consistencia de este libro en orden a la interpretacién; de ellos
hace uso el autor en. todas las cuestiones interpretativas y .acierta en la apli-
cacién anal6gica por. encontrarse en ellos la verdadera “ratio legis”: el prin-
cipio “standum est cartae”, que considera como “fundamental en el ordena-
miento aragonés”, pag. 44; el principio de troncalidad, que entiende como
“esencial”, pgs. 44 y 47; porque “inspira y ha inspirado siempre casi toda la
normativa legal aragonesa”; la defensa de la Casa: institucién de rancia rai-
gambre, que conlleva. la unidad del patrimonio familiar...,

Desde esos postulados el autor analiza los elementos del consorcio foral:

— El lazo de parentesco: que los bienes han de proceder de un ascen-
diente comiin.

— EI origen: titulo adquisitivo, gratuito..

— El objeto, la exclusién de muebles, que ofrece el especial interés en
Aragén ante la presuncién de inmobilidad. .

— EI desenvolvimiento: actos de disposicién, disolucién del COnsorcio.

El autor concibe la institucién como una comunidad de bienes ordinaria,
sujeta a un régimen especial, que puede concurrir con otras comunidades,
seglin unos criterios de concurrencia que describe con indudable rigor y crite-
rio de jurista conocedor de la vida prictica, Analiza aquello que corresponde
a su calidad de comunidad de bienes y se detiene en el analisis minucioso de
la peculiaridad de este régimen especial, separando, con cuidado y cautela, las
normas imperativas de las de caricter dispositivo; en ese anilisis, hecho con
claridad y método, se advierte el sentido de las diferencias con otras institu-
ciones, sustitucién, fideicomiso, regidas de modo diferente en el Cdédigo civil,
paginas 59, 61, 154, con el derecho de acrecer, pag. 154, y la compatibilidad
con instituciones tipicamente aragonesas como la viudedad, pag. 171.

Especial interés ofrece este libro para estudiar problemas de calificacién en
el derecho interregional sin partir de categorias aprioristicas, sino deducidas
del fondo institucional. Para Merino Herndndez el consorcio foral es ‘“una
suerte de comunidad de bienes” y, como tal, su sede adecuada es el Derecho
de propiedad, pdg. 38; este criterio clasificatorio permite distinguir al consor-
cio de supuestos que no lo son: si no hay comunidad no hay consorcio, y el
autor lo emplea para decidir cuestiones previas de otras incidentales, el acre-
Cer, presupone consorcio.

1

El autor emplea el método de interpretacién sociol6gica en proporcién
minima a la aplicacién juridica, para situar el fundamento de justicia y racio-
nal en un entorno socio econémico que hoy ha variado.

La invasién de la técnica y de las ideas econémicas modernas no debe
pasar inadvertido al expositor de una institucidn que, sin el conocimiento de
los remedios inspirados en su propia finalidad, pudiera avocar a consecuencias
gravemente antiecondmicas,

No es 1o mismo, en efecto, el medio urbano y el medlo rural; el “grave
peso del consorcio aragonés” se hace sentir, con mayor intensidad, en zonas
de auge turistico: “son muchas las personas procedentes de otras regiones es-
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paiolas que compran inmuebles, fundamentalmente de recreo” (especialmente
ciertos sectores -del Pirineo), pag. 67, lo que, sin duda alguna, ha de tomarse
en consideracién a la hora de optar por soluciones posibles.

De otra parte, la mhayor fijeza en la situacion econémica familiar es rele-
vante a la hora de determinar el alcance de la indivisibilidad de los bienes,
asi como es relevante el estado de necesidad en orden a la limitacién tempo-
ral de la libre disponibilidad, pag. 131; pero la justificacién de estos frenos
y correctivos no puede confundirse con razones extrinsecas, sino basadas en
la ratio juris, en las normas: “en cualquier caso estimo que el estado de nece-
sidad no puede confundirse con las meras conveniencias del consorte que se
propone enajenar”, pag. 132,

En definitiva, de la lectura atenta de este libro se desprende .que entroncar
las instituciones con su historia es indispensable para orientar los problemas
hacia soluciones justas. El fondo institucional de una realidad histérica es esa
misma realidad que no cambia aunque su entorno cambie, porque permanece
su fundamento racional y de justicia.

José Luis Merino ha sabido exponer con claridad, sin perder vigor y altura,
c6mo es y c¢émo funciona una institucién tipica, su inspiracién histérica, sus
mecanismos, su perspectiva ‘practica, con respecto a su realidad social y al medio
en que se desenvuelve donde alcanza el termmo “consorcio foral” su signifi-
cado propio.

Josf ANTONIO DORAL

SAINZ MORENO, Femando: “Conceptos juridicos, interpretacién y discre-
cionalidad administrativa”. Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1976, 363 pigs.

§ 1. Con esta nota se quiere dar cuenta de una reciente publicacién juri-
dica, y, sobre todo, destacar su importancia en la literatura juridica moderna.
El interés de la obra resefiada no se limita a proporcionar una informacién
cuidada y amplia de los temas examinados, dando a conocer los propios puntos
de vista sobre cada uno de ellos; lo tiene ademiis, y muy en especial, por lo
que sugiere, por su virtud estimulante, por lo que incita a continuar pensando
en algunas de las cuestiones fundamientales de la ciencia juridica.

Lo complejo del contenido de la obra que nos ocupa se indica ya en su
mismo titulo y se detalla en su indice (1). A pesar de ello, parece conveniente
afiadir como advertencia que cada una de las tres partes de las que se comr
pone tiene un mayor particular interés para unos u otros especialistas. En
primer lugar se trata de lo que se ha llamado teoria o filosofia del lenguaje,
referida al lenguaje juridico, a los conceptos juridicos y a la indeterminacién

(1) En sus lineas generales es el siguiente: Parte I. Los conceptos: Len-
guaje y conceptos. La indeterminacién de los conceptos. Parte TI. Los con-
ceptos juridicos: Lenguaje juridico y lenguaje ordinario. El significado de
los conceptos juridicos, El articulo 3.2 del Cddigo civil, El razonamiento sobre
el significado de los conceptos juridicos. Parte II. La teoria de los conceptos
juridicos indeterminados y la problemaitica -general de la indeterminacién de
los conceptos juridicos, La fijacién de los .conceptos indeterminados en el
Derecho administrativo. Potestad discrecional y conceptos indeterminados.



Bibliografia 409

de éstos (paginas 19-120, 163-187, 191-221), Una segunda parte se dedica a la
interpretacién juridica, de la que se destaca un detenido comentario al ar-
ticulo tercero del Cédigo civil (paginas 121-161). La parte ultima y mdis ex-
tensa estd consagrada al estudio de los conceptos indeterminados en el Dere-
cho administrativo, con la finalidad de fijar el concepto y limites de la dis-
crecionalidad de la Administracién (paginas 223-357).

Los capitulos que se ocupan del lenguaje es muy posible que, por su natu-
raleza especifica y abstracta, ajena a las preocupaciones ordinarias de los ju-
ristas, puedan resultar para éstos de 4rida y fatigosa lectura. Por esta razén
me atreveria a recomendar que se lea la obra siguiendo un orden diferente
segin sean los especiales intereses de cada lector. Los civilistas pudieran co-
menzar con el estudio de la que hemos indicado como parte segunda y los
administrativistas con la de la tercera. Cabe aconsejar también que, después
de las partes segunda y tercera, se atienda a la primera; ésta, aunque su ma-
teria sea propia de la teoria y filosofia del Derecho,  puede servir para que
los cultivadores del Derecho positivo aprecien mejor la importancia de las
cuestiones’ del lenguaje para el entendimiento y aplicacién del Derecho.

§ 2. El estudio de la interpretacién juridica se emprende atendiendo al
valor especifico del lenguaje expresagp en un texto escrito. Se hace referencia
a las teorias sobre la interpretacién de la ley y se trata con especial cuidado
el articulo 3.2 del Cédigo civil. El estudio de este precepto se-hace destacando,
en primer lugar, las diferencias que existen entre el texto de la Ley de Bases
de 17 marzo 1973 y el texto articulado de 31 mayo 1974, indicando el valor
que, a su juicio, a ellas ha de dérseles. Después se comentan con detalle y
agudeza los criterios recogidos en el articulo 30 para la interpretacion de las
leyes, subrayando su importancia para la préctica.

Esta parte de la obra contiene buen nimero de valiosas y sugestivas obser-
vaciones y, como es natural, también plantea cuestiones y dudas, cuyo des-
arrollo no es posible aqui, ya que su estudio exigiria un espacio impropio de
una nota bibliogréfica.

§ 3. Con el mayor cuidado, concediéndole la importancia que merece,
se estudia la cuestién de los poderes discrecionales de la Administracién. La
que importa no s6lo a los juristas todos, sinc a cada hombre, dada la actividad
invasora, creciente y desmesurada de la Administracién, (Tiene limites? ;Cué-
les son? ) :

Conceptos vagos, indeterminados se encuentran en todas las leyes; su sig-
nificado y alcance tienen una mayor relevancia en el Derecho administrativo.
(C6mo habri de interpretar la Administracién los conceptos indeterminados?
Para responder a esta pregunta el autor examina c6mo ella se ha planteado
y se plantea en la doctrina alemlana, en la francesa, en la italiana y-en la
espafiola. Respecto de ésta se estudian las posiciones doctrinales de Garcia
de Enterria (2), Martin Gonzilez y Pérez Olea; exposicién completada con
una muy detallada relacién de la jurisprudencia contencioso-administrativa.

(2) Nos dice que la reduccién de la discrecionalidad por la via de los
conceptos indeterminados postulada por este autor “no es més que la conse-
cuencia ineludible de una concepcién del Derecho coherente con los postu-
lados de la mayor justicia y racionabilidad exigibles en todos los actos de la
Administracién, cuyo juicio definitivo —en términos juridicos, no de oportu-
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Para el autor los conceptos juridicos .indeterminados .son siempre expresion
de conceptos juridicos y, por tanto, constituyen la expresién de jdeas rectoras
de las decisiones administrativas y en ningdn caso fuente de discrecionalidad.
Queda al criterio de la discrecién de la Administracién lo que por no ser
juridico es enjuiciado politicamente (por ejemplo, si debia o no devaluarse
la peseta, si era preferible una carretera o0 una autopista, si la intervencién
administrativa en la cultura puede realizarse desde dos departamentos o si
es preferible unificarla en uno solo, si cierto terreno debe o no calificarse
de zona verde),

Cuando en las leyes se utiliza el concepto de “interés publico” se plantea
la cuestién capital: ;cOmo puede controlarse la decision administrativa sobre
cual sea la solucién.mds adecuada al interés piiblico? La respuesta la encuentra
el autor diciendo que la potestad discrecional no puede destruir “los valores
juridicos sustanciales” entre los que se encuentra la interdiccién de la arbitra-
riedad. El control judicial de la arbitrariedad elimina las decisiones arbitrarias,
pero no las fundadas y razonables tomadas en el ambito de las facultades
atribuidas: por la Ley a la’ Administracién y conforme a la idea que la ley
expresa. ’

La posicion de la Administracién niies independiente del poder publico
ni es imparcial. La del Juez, por el contrario, dada su formacién, es imparcial
e independiente y se puede confiar en el “tacto judicial”, para que su control
de la Administracién no constituya una rémora que coarte o limite indebida-
mente el dmbito de la discrecionalidad.

§ 4. Materia que se ha impuesto a la atencién del hombre culto de nues-
tro tiempo, ha sido 1a del lenguaje en su conexién con la ideologia del estruc-
turalismo. Los nombres de Saussure, Levi-Strauss y Foucault se le han hecho
familiares. El libro “Las palabras y las cosas”, de Foucault, no obtante su
redaccién esotérica, estuvo en Francia en la lista de libros mis vendidos.
Caprichos de la moda, alentados por la publicidad, pero que tiene aqui una
justificacién interna, al haber sido el estudio del lenguaje, hasta ahora, un
tanto descuidado por los juristas, El lenguaje hace al hombre ser social y
su estudio impone adentrarnos en la intimidad de la esencia de lo humano.
El libro resefiado, por esta razén, habrd de interesar no s6lo a los juristas,
por su especial consideracién del lenguaje juridico, sino a todos los que hayan
pensado o les interese reflexionar sobre el significado del lenguaje. Con admi-
rable erudicién y con tino conduce de la mano al lector para examinar las
cuestiones basicas sobre el pensar y el lenguaje.

Con la modestia y el temor de quien trata de una materia apasionanie
pero ajena a su especialidad, he creido poder atreverme a hacer unas mini-
mas observaciones.

A lo largo del texto examinado se encuentran expresiones como las si-
guientes: “No hay conceptos sin palabras” (p. 30). “El concepto sin palabra
no existe” (p. 73). “No existen conceptos sin palabras”. “La palabra es un

nidad juridica— corresponde a quienes tienen encomendada institucionalmente
la funcién de juzgar” (p. 278). Concepcidn juridica de este maestro que inspira
fundamentalmente, nos parece, la obra resefiada.
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sonido que tiene significado” (93). “No existe el Derecho sin el lenguaje, de
la misma manera que no existe el pensamiento sin el lenguaje” (p. 97).

La importancia asi dada a la “imagen acistica” puede ser entendida, po-
demos preguntarnos, con las consecuencias que le atribuye la corriente es-
tructuralista, Es decir, las de la devaluacion de la funcién del pensar, la supra-
valuacién de lo social y también la de su llamativa y paradégica conclusién:
“el hombre ha muerto”.

A mi parecer, aislar las frases citadas de su contexto seria traicionar el
pensamiento del autor. Pues éste no sélo admite la existencia de pensamientos
que no pueden expresarse en palabras (p. 23), sino que repetidamente nos
habla de ideas que constituyen el nicleo de cada concepto (p. 193), de concep-
tos que en todas sus zonas estan iluminados o inspirados por ideas que cons-
tituyen su niicleo (p. 197), que lo han acufiado (p. 219). No existe ~—afirmara—
un solo concepto que no sea expresion de una idea, aunque lo que esa idea
significa en cada caso sufra, sin embargo, ciertas modulaciones, segin el
texto y el contexto en el que se encuentra (p. 323).

Los cultivadores de la ciencia del lenguaje, como otros especialistas, se
han preocupado en destacar una parte de la realidad, la fénica, y han des-
cuidado considerar que ella es un medio de expresion —entre otros mgdios—
de contenidos espirituales (pensamientos, sentimientos, fantasias). Es cierto
que el lenguaje articulado es el medio de expresidon por excelencia, el que
facilita mejor la comunicacién social;: el mismo lenguaje interior es el que
permite que ¢l pensamicnto se fije y los conceptos se afilen y perfilen, ha-
ciendo posible o facilitando la reflexién.

Los signos del lenguaje escrito actual son la traduccidon de fonemas, pero
hay otros lenguajes en los que los signos no se refieren a sonidos (ideogramas,
pictogramas, quipos, etc.); en éstos el paso del pensamiento al signo expresivo
no se hace a través de sonidos reales (leer en voz alta) o pensados (leer en
voz baja).

Esa primacia que, como destaca Sainz Moreno, existe en la idea que coms-
tituye el niicleo del concepto, respecto a su expresion fénica (hablada o es-
crita), resulta evidente a cada escritor, en su biisqueda angustiosa de palabras
con las que expresar con justeza sus ideas; la que también ha llevado a tantos
filosofos a crearse un lenguaje nuevo para poder asi decir con la debida exac-
titud y en conceptos univocos, cual sea su pensamiento. Necesidad de acuiiar
neologismos que también, en ocasiones, acucia a los hombres de leyes.






RESOLUCIONES DE'LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria

Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

CANCELACION DE CONDICION RESOLUTORIA.—NO ES INSCRIBIBLE UN PACTO CON-
TENIDO EN UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA POR EL QUE SE ACUERDA LA
CANCELACION AUTOMATICA DE UNA CONDICIGN RESOLUTORIA POR EL TRANS-
CURSO DE UN PLAZO DE TIEMPO. (Resolucién de 11 de diciembre de 1974.
Boletin Oficial del Estado de 15 de enero ‘de 1975.)

Hechos.—Resultando que por escritura otorgada en Madrid el 8 de no-
viembre de 1973 ante el Notario don Roberto Blanquer Ubero, don Manuel
Romero Menéndez-Valdés con el consentimiento de su esposa, dofia Enodina
Fernindez Alvarez, vendi6 a don Ramén Garcia Lence y a don Valeriano
Martin Delgado que compraron por mitad e iguales partes indivisas un piso
en la calle de Puerto Rico, nimero 47, de esta capital, por el precio de
400.000 pesetas, el cual qued6 aplazado, estableciéndose lo pertinente en cuanto
al vencimiento y pago del mismio, entregando la parte compradora al ven-
dedor 32 letras de cambio representativas de los plazos y vencimientos sefia-
lados y afiadiéndose entre otras estipulaciones que la falta de pago a su ven-
cimiento de cualquiera de las letras referidas facultard al vendedor para re-
solver Ia venta; que la notificacién de usar la facultad de resolver la venta,
y el transcurso del plazo de quince dias naturales de gracia determinari la
resolucién plena y automética de la venta; que las partes establecen y el
vendedvr especialmente consiente, que la condicién resolutoria que respecto
a la finca se pacta, quede extinguida por el transcurso de treinta y cinco meses
a contar de la fecha de la escritura, si antes no se hubiera ejercitado el de-
recho a la resolucién; que el vendedor presta expresamente su conosentimiento
formal, desde este momento y para entonces para la cancelacién de la ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria; y que
la cancelacién se practicaria con caricter automaético transcurrido el plazg con-
venido de treinta y cinco meses, bien con ocasién de practicarse cualquier
asiento relativo a la finca o de expedirse certificacién de cargas, conforme al
articulo 355 del Reglamento Hipotecario, a que se remiten las partes;

Resultando que presentada cn el Registro primera copia de la anterior es-
critura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Denegada la ins-
cripeién del documento que precede por contener el siguiente pacto: la can-
celacién se practicard con caricter automaético transcurrido el plazo de treinta
y cinco meses, bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo a la
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finca o de expedirse ceitificacién de carga conforme al articulo 355 del Re-
glamento Hipotecario, a que se remiten las partes. Cuyo pacto, de tener acceso
al Registro, motivaria en su dia una cancelacién sin que ésta pagase el corres-
pondiente impuesto. Esta nota la extiendo a peticién verbal del presentante y
de conformidad con mis dos cotitulares.” Madrid, 26 de marzo de 1974.

Resultando que retirada y presentada de nuevo la escritura fue calificada
con la siguiente nota: “Previa la conformidad de la presentante a tenor del
articulo 434 del Reglamento Hipotecario, se ha inscrito el precedente docu-
mento en ¢l tomo 199, libro 18, finca 4.769, inscripcién 5.2, Denegdndose, en
cuanto a la estipulacién 3.2 del mismo la inscripcion del siguiente pacto:
la cancelacién se practicard con caricter automético transcurrido el plazo
convenido de treinta y cinco meses, bien con ocasién de practicarse cualquier
asiento relativo a la finca o de expedirse certificacién de cargas conforme
al articulo 355 del Reglamento Hipotecario a que se remiten las partes.” Ma-
drid, 30 de mayo de 1974;

Resultando que el Notaric autorizante de la escritura interpuso récurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: que el pacto contenido en
la escritura por el que se establece la cancelacién automaética de la condicién
resolutoria y cuya inscripcion se deniega es un pacto de “lex commisoria”
adoptado al amparo del articulo 1.255 del Cédigo civil que consagra la liber-
tad de pactos y regulado por el articulo 1.504 del mismo cuerpo legal; que
fue incorporado voluntaria y libremente por las partes a la escritura; que la
limitacién temporal en cuanto a la facultad de resolver es licita y puede ser
establecida de modo vélido por las partes; que el articulo 11 de la Ley Hipo-
tecaria consagra el acceso al Registro de la Propiedad del pacto de “lex com-
misoria”, con la finalidad de que la facultad resolutoria que nace de él tu-
viese publicidad y su ejercicio perjudicase a terceros en contraposicion con el
supuesto del articulo 1.124 del Cédigo civil; que la publicidad registral reco-
gida entre otros en los articulo 2-2°, 9, 10, 11, 17, 32, 33, 34, 38 y 40 de
la Ley Hipotecaria complementa la finalidad tradicional del pacto comisorio
consistente en facilitar al vendedor un medio de autodefensa, y de esta forma
permiite que el sistemia de publicidad registral se inserte en un sistema civil,
inspirado en el principio de que nadie puede transmitir mas de lo que tiene;
que en cl articulo 83 segundo de la Ley Hipotecaria y el 174 primero de su
Reglamento se reconoce como legal la posibilidad de que el derecho inscrito
quede extinguido por resultar asi del titulo en cuya virtud se practicé la ins-
cripcién, sin necesidad de acto, contrato, declaracién o exteriorizacién de
conducta o de voluntad y destacar la similitud entre el caso de este recurso
con el de la sujecién registral de una finca al éxito del ejercicio judicial de
una pretension, accién o demanda de dominio referente a ella; que de acuerdo
con el articulo 82-1° de la Ley y 174-3.° del Reglamento, tras fijar un plazo
de duracién a la condicién resolutoria, se contiene una declaracién de consen-
timiento formal de la parte vendedora, en cuanto titular del derecho resolu-
torio inscrito, y titular del asiento de inscripcién de la facultad resolutoria
expresa, para que el asiento pueda cancelarse una vez caducado el derecho
inscrito por vencimiento del plazo, a la vez que se logra una mayor agiliza-
cién; que del articulo 355 del Reglamento Hipotecario, en relacién con el
23-3.9, se deduce que el Registrador deberd cancelar el asiento de condicién
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resolutoria cuando se produzcan los casos previstos en el mismo y que resulta
incongruente que se haya inscrito la parte sustantiva de la estipulacién y se
haya denegado la aclaratoria o forma, lo que justifica este recurso, ya que la
denegacién hecha podria hacer pensar que la cldusula adolece de defectos
sustantivos; que con la calificacién denegatoria se produce una aplicacién
indebida del articulo 18 de la Ley Hipotecaria al no sefialarse que la escri-
tura calificada adolezca de defectos en sus formas extrinsecas o de capacidad
de los otorgantes o de validez de los actos dispositivos; que el Registrador
lleva su calificacién a un campo ajeno, que es el propio de los organismos
gestores fiscales, pues Unicamente debe limitarse a cumplir lo ordenado en
los articulos 254 y 255 de la Ley Hipotecaria; que la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 5 de enero de 1959 expresa
la doctrina de que la funcién registral y la fiscal se desenvuelven en diferente
6rbita sin que el criterio seguido por una pueda servir de base para aplicarlo
a la otra, y con mds claridad para un caso més concreto lo expresa la Reso-
lucién de 16 de marzo del mismo afio; y que es reiteradisima la doctrina del
Centro Directivo por la que el Registrador no puede suspender o denegar la
inscripcién en que conste la nota puesta por el Liquidador del Impuesto por
fazones de interpretacién o calificacion fiscal;

Resultando que el Registrador informd: que la nota denegatoria puesta de
conformidad con los otros dos cotitulares del Registro, se refiere sélo al pacto
que establece la cancelacidon automiética de la condicién resolutoria, al que
concreta su informe; que es indudable que la cancelacién automética no la
pueden decretar las partes, sino el Registrador que es el que debe estimar si
procede; que no se han puesto defectos a la condicién resolutoria, sino sélo
al automatismo de la cancelacién; que el procedimiento registral es rogado;
y asi la Resoluciéon de 20 de junio de 1888 dijo que pese a existir en el
Registro la partida de defuncién del usufructuario, dada la voluntariedad de
la inscripcién, el Registrador carece de atribuciones para extender de oficio
la cancelacién de un derecho, y la de 10 de abril de 1900, que para extender
cualquier asiento de cancelacién deben presentarse los documintos y llenarse
los requisitos determinados en la Ley sin que a los Registradores les sea licito
prescindir de ninguno de ellos; que la estipulaciéon citada no es un caso de
caducidad, palabra que no aparece en la escritura, sino de extincién o mcjor
renuncia de un derecho; que el caso discutido no entra dentro del articulo 355
del Reglamento Hipotecario, que sélo comprende a los derechos que han ca-
ducado con arreglo a la Ley Hipotecaria, mientras que en el caso del recurso
el derecho se extingue por voluntad de las partes; que el vendedor renuncia
al plazo que le concede la Ley para el ejercicio de su accién resolutoria y lo
limita al de treinta y cinco meses a partir de la fecha de la escritura; que los
derechos concedidos por las leyes son renunciables a no ser esta renuncia
contra el interés, el orden publico o en perjuicio de terceros, como decia el
articulo 4.° del Cédigo civil vigente en la fecha de la escritura, y ha recogido
el parrafo segundo del articulo 6.° del Decreto de 31 de mayo de 1974; que
este tercer perjudicado puede ser nada menos que la Hacienda Publica; que
el Registrador no invade un terreno que no le es propio ni dice nada en
cuanto a la liquidacién practicada que no tiene por qué calificar; pero que
el articulo 254 de la Ley Hipotecaria impone a los Registradores ia obliga-
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cién de que “ninguna inscripcién se hard en el Registro de la Propiedad sin.
que se acredite previamente el pago de los impuestos establecidos si los de--
vengare el acto o contrato que se pretenda inscribir’; que el Registrador no.
puede cancelar sin més la condicién resolutoria, ya que para ello deberid pre-
sentarse solicitud del interesado que haya pasado previamente por la Abogacia.
del Estado o peticién verbal del interesado acompafiada del titulo ahora ins-
crito con nueva presentacién del mismo en la Abogacia del Estado para li--
quidar la extincién de la condicién resolutoria;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-.
gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario, y teniendo.
en cuenta: que el esgrimido principio de rogacién ¢ voluntariedad reiterada--
mente consagrado por la jurisprudencia registral (Resoluciones de 22 de mayo-
de 1936, 18 de agosto de 1939, etc.) como principal y muy generalmente in-
formador de nuestro Régimen Hipotecario, veda la pretendida canceiacién.
automatica, es decir, de oficio de la condicién resolutoria en cuestién, dado
que entre los excepcionales casos de claudicacién de dicho principio previstos.
en la legislacion hipotecaria no se comprende el que nos ocupa, al no ser-
aplicable el invocado (por el recurrente) articulo 355 del Reglamento; que.
ello ha de entenderse sin perjuicio de que en su momento, al amparo del
parrafo segundo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria, del primero dei ar--
ticulo 174 de su Reglamento y concordantes de aquélla y de éste, y con la.
simple presentacién de la propia escritura “en cuya virtud se hubiese hecho.
la inscripci6n”, o sea, con la copia autorizada de la de compraventa de 8 de
noviembre de 1973, se pueda cancelar, a instancia de parte interesada, la.
registrada condicién resolutoria por extincién del temporal derecho asegurado.
por el mero transcurso de los mencionados treinta y cinco meses;

Doctrina—"Considerando que al haberse inscrito la compraventa conte--
nida en el titulo calificado, a excepcién de la estipulacién 3.2, por haberlo asi.
solicitado el interesado, de acuerdo con el articulo 434 del Reglamento Hi-
potecario, la Unica cuestién a resolver en este expediente hace referencia a.
si es posible 0 no que se inscriba también el pacto discutido .que supondria
—de tener acceso a los libros registrales—el que en su dia se practicara por-
el Registrador una cancelacién con caricter automético una vez se cumplie-.
ran las circunstancias convenidas ‘en la mencionada estipulacién.”

“Considerando que antes de entrar en el examen del recurso parece obli--
gado recordar que el articulo 106 del Reglamento Hipotecario exige que la.
nota expresiva del defecto o defectos sefialados en el titulo, aparte de exten-
derse en forma clara y precisa, haya de contener los motivos en que se basa
la calificacion y el alcance de ésta, a juicio del Registrador, ya que el olvido-
de estas exigencias puede originar —como sucede en este caso— el descono-
cimiento por parte del recurrente del verdadero fondo de la cuestién debatida, .
asi como el concreto precepto legal vulnerado, y que en consecuencia, el es--
crito de interposicién del recurso contenga alegaciones que estin fuera de.
lugar o sean inapropiadas a la indole del defecto que se ha pretendido se--
fialar.”

Considerando que una de las finalidades pretendidas por la Ley de Re--
forma de 1944, y ciertamente no de las menos importantes, fue segin se des--
prende de su Exposicién de Mbotivos, la de purgar el Registro y expulsar de:



Resoluciones de la Direccién General de los Registros 417

los libros registrales todo el farragoso lastre de cargas prescritas y asientos
que estuvieran caducados, y ello se plasmé en una serie de articulos de la
nueva Ley y del Reglamento, de los cuales interesa a efectos de este recurso
el articulo 355 del ultimo texto legal, que obliga al Registrador —en base a
una pretendida solicitud presunta del interesado por la cimple peticiéon de un
certificado de cargas, con lo que asi no se desvirtia el caricter rogado del
procedimiento registral— a cancelar los asientos que hayan caducado con
arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.”

“Considerando que, no obstante, la importancia y utilidad del innovador
articulo 355 del Reglansento Hipotecario, no por ello deja de ser un precepto
de caradcter excepcional dentro de la normativa y directrices de nuestro sis-
tema hipotecario que tnicamente cabe aplicar a los supuestos concrelos a que
se refiere, sin que por una interpretacidn extensiva pueda ampliarse su campo
de aplicacién a casos no comprendidos, como sucede con el examinado en
este recurso, en que la caducidad del derecho que en su dia se pretende sea
cancelado tiene lugar por voluntad de las partes y no con arreglo a lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria, tal como establece el mencionado precepto
legal.,”

“Considerando que tampoco parece pueda tener acceso al Registro la
cldusula discutida al amparo de una anticipada peticién de cancelacién, pues
aparte de que ello supondria una extrafia anomalia respecto a la forma en
que aparece regulado el principio de rogacién en las disposiciones legales, si
se exuamina la esencia del pacto escriturado, al consumarse la adquisicién dei
derecho por el cumplimiento de la condicién, son los articulos 23 de la Ley
y 56 y 177 de su Reglamento, los que establecen el procedimiento y forma
de hacer constar en el Registro esta circunstancia, y por cierto de manera
diversa a la sefialada en el pacto.”

“Considerando, por ultimo, que es reiterada doctrina de este Centro la
de que la funcién registral y la fiscal se desenvuelven en distintos campos,
y que el Registrador cumple con lo ordenado en el articulo 254 de la Ley
Hipotecaria al comprobar que el documento inscribible ha sido presentado en
la Oficina Liquidadora y contiene la nota correspondiente, y se abstendra,
como indica el articulo 414 del Reglamento de calificar cuanto se relacione
con la liquidacién, sin perjuicio de poner en conocimiento de la Delegacién
de Hacienda respectiva si lo estima conveniente los errores o deficiencias que
haya podido advertir.”

“Esta Direccién ha acordado confirmar el auto apelado y la nota del Re-
gistrador.”

Consideraciones criticas

Resulta ciertamente curiosa la presente Resolucién y las situaciones de‘
hecho y de derecho que la misma plantea, pues si en el fondo lo que se dis-
cute es la inscripcién o no de una cldusula de condicién resolutoria a la cual
se le ailade un plazo de caducidad, las apariencias dan a entender otras cosas:
el problema fiscal que la posible causa puede levar consigo caso de ser admi-
tida —argumento que parece ser el esencial que se utiliza en la nota caiifica-
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dora—, la relacién que ese problema fiscal puede tener con la calificacion,
las dificultades cancelatorias de condiciones en el Registro y la admisién dc
un recurso gubernativo en el que se consiente en la inscripcién del docu-
mento, denegindose la constatacién de la clausula que da lugar a la discusion.

Es evidente, por ello, que el comentario critico puede abarcar una serie
de campos en los que la sucesiva presentacién de problemas harian intermi-
nables estas notas. La proliferacién de las garantias en ese juego inevitable
del “precio aplazado”, producto de unos tiempos en los que se hace mas
patente la funcién del tiempo en relacién con el valor del dinero, ha pro-
vocado una redaccion de cldusulas largas, compendiosas y llenas de recodos
que prolongan excesivamente las escrituras y apelmazan los asientos regis-
trales. El posible prestigio que tenia la letra de cambio, que vino a sustituir
al imperio de la palabra dada o empefiada, ha quedado arrinconado en ese
afin de buscar garantias sobre garantias. FLOREs MICHEO (“Formas indirectas
o atipicas de garantia”, Estudios de Derecho Privado, tomo 1, pag. 588, 1962)
apuntaba con gran acierto que ‘“el hombre moderno tiene tal obsesién de
seguridad que estd continuamente torturado por la que no consigue y por
la que consigue, que la parece siempre poca”. Asi ha surgido la “condicién
resolutoria” que, por el juego registral de la inscripcidén, viene a reforzar la
garantia del pago del precio aplazado representado por letras de cambio. Lo
que sucede es que todo ese entramado de letras, pagos y condicién resolutoria,
una vez logrado el fin publicitario, exige unos condicionamientos para su
desaparicion y, o se cumplen, o la finca, el piso, la casa o el local quedan
afectados por esa garantia ideada y “querida” en el momento de la adquisicidén
y “odiada” en el momento crucial en que se necesita que desaparezca, No
es extrafio, por ello, que la prictica notarial —sin la necesaria unidad en
este caso— ensaye una serie de cliusulas con la finalidad de remediar males
mayores O menores, pero que encuentran ciertas resistencias en su admision
al chocar con principios superiores.

En el caso que nos ocupa hay dos presentaciones del documento y por
ello dos calificaciones del mismo. Dos notas que lo acreditan y dos solucio-
nes distintas. En la primera nota se “deniega” la prictica total de la inscrip-
¢ién sobre la base de contener el documento una cldusula que el Registrador
estima defectuosa insubsanablemente, aunque la unica razén que dé sea pu-
ramente fiscal: de inscribirse se produciria una cancelacién automatica en
su dia sin el previo pago del impuesto. En la segunda nota se aplica el soco-
rrido sistema de admitir el presentante la inscripcion del documento a ex-
cepcién de la clausula discutida. En el caso que regula el parrafo 2.° del ar-
ticulo 434 del Reglamento Hipotecario que exige en todo caso que “el presen-
tante manifieste su conformidad con que la inscripcidn sea extendida dene-
gando la de dicho pacto o estipulacidon™., En este caso la denegacién no con-
tiene las causas o razones en que se basa la calificacidén registral.

Ante estos hechos entiendo que nuestro comentario podria dividirse en
tres partes: la admisiébn del recurso gubernativo interpuesto por el Notario
autorizante de la escritura, Ta razbn fiscal de la inadmisién dada por el Re-
gistrador y la defectuosa redaccién de la clausula discutida.
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a) Admision del recurso gubernativo,

Es preciso partir de un principio fundamental en esta materia que como
dogmia preside la misma: solamente cabe el recurso gubernativo contra *la
calificacién del titulo hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o
deniegue el asiento solicitado” (articulo 66 de la Ley Hipotecaria). Es decir,
que solamente cuando el Registrador se oponga a las pretensiones de inscrip-
ci6én —suspendiendo o denegando la inscripcién u operacién registral solici-
tada— cabe la interposicion del recurso. Para aquellos casos en los que se
haya practicado la inscripcidn sGlo cabe el recurso gubernativo a “efectos pu-
ramento doctrinales” (articulo 112 del Reglamento Hipotecario).

En el presente caso entiendo que —a pesar del silencio de los hechos
expositivos— no cabe el recurso a efectos “puramente doctrinales”, ya que
para que ello sea asi se hace preciso que el defecto sea “subsanable” y en
las dos notas parece partirse del concepto “denegatorio” que corresponde a
las insubsanables. (Entonces c6mo es posible que se admita un recurso cuando
se practica la inscripciébn y con consentimiento del presentante del documento
se renuncia a la transcripcién de la cldusula que se excluye de la inscripcién?
i{Es posible que se recurra contra la primera nota sin tener en cuenta la
segunda o también se recurre parcialmente contra la segunda? ¢(La confor-
midad del presentante con que se inscriba sélo parcialmente el documento
implica o no renuncia al derecho a recurrir contra la cliusula que se accede
a que no se inscriba?

Parece ser que el principio general de que sélo cabe el recurso gubernativo
cuando se suspende o deniega la inscripcién solicitada y que inspira al ar-
ticulo 66 de la Ley Hipotecaria se mantiene firme en las Resoluicones de 16
de junio de 1948 y 9 de agosto de 1955 y, con ligeras variantes, en la de 14
de septiembre de 1901. La admisién del recurso cuando no se suspende o
deniega no puede basarse, por supuesto, en el articulo 112 del Reglamento
Hipotecario en el que al enumerar las personas legitimadas para interponerlo.
faculta en su nimero 3.° al “Notario autorizante del titulo en fodo caso”.
Esa dltima frase no supone una legitimacién “absoluta” del Notario, sino que
es el producto de una evolucién legislativa y jurisprudencial que supera épocas
anteriores en las que sb6lo en ciertos casos se admitia la legitimaciéon notarial
para la interposiciéon del recurso. Debe entenderse que “en todo caso de sus-
pensién o denegacién” el Notario autorizante del titulo esti legitimado para
su interposicion.

En el presente caso, sin embargo, juegan los intereses de la persona inte-
resada en que se inscriba el documento sin la cldusula discutida y los del
Notario autorizante del titulo que pretende defender su prestigio profesional
al tratar de mantener como licita e inscribible una cliusula que el Registrador
encuentra defectuosa insubsanablemente. Separando ambos intereses es donde
puede explicarse que el presentante del documento—en su funcién de apoderado
del titular de la escritura— pueda pedir la inscripcién del documento a _ex-
cepcién de la clausula discutida, pero que dicho consentimiento no suponga
renuncia del derecho del Notario a interponer el recurso gubernativo. Entre
otras cosas, porque el presentante del documento se presume “representante”
del adquirente, del transmitente o del que tenga interés en la inscripcién del
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documento (articulos 6 de la Ley Hipotecaria y 40 del Reglamento Hipote-
cario), esto es, de quien puede solicitar la inscripcién y entre dichas personas
no cabe incluir al Notario.

Todo ello, por supuesto, no lo dice la Resolucién, pero parece deducirse
de los dos primeros considerandos de la misma; ya en el primero se nos sitia
en el supuesto del articulo 434 del Reglamento Hipotecario centrando la cues-
tibn del recurso en la discutida cliusula. Pero lo importante no reside ahi,
sino en la conclusién a que se llega en el segundo considerando, en donde se
invoca el articulo 106 del Reglamento Hipotecario exigiendo que se expliquen
los motivos de la suspensién o denegacién. Y esto viene a ser decisivo como
conclusién, pues si el articulo 106 del Reglamento Hipotecario se hace regla
general, hay que entender complementado el 434 del mismo por este otro.
Como sabemos, la letra del articulo 434, en su parrafo 3, habla sélo de “de-
negacién”, sin que se exija la explicacién motivada de la misma: “En los
supuestos del parrafo anterior, el Registrador se abstendra de practicar el
asiento solicitado en tanto que el presentante no manifieste su conformidad
con que la inscripcidén sea extendida, denegando la de dicho pacto o estipu-
lacién”. La extensién a que llega la Direcci6n parece clara, ya que no puede
estar referida a la primera nota denegatoria, en la cual ya habia —aunque
impreciso y desacertado— un motivo.

b) Razén fiscal de la inadmisién,

Posiblemente la falta de motivos que el Registrador dejé sin incluir en su
segunda nota calificadora, aquella en la que el presentante opta por la ins-
cripcién del documento sin la cldusula citada, contrasta un poco con la aiu-
sibn que a los “motivos” de la primera hace la Direccién General en su tlti-
mo considerando. Puede entenderse que la misma Direccién trate de justificar
esta referencia, al decir en el considerando segundo que al olvidarse el Re-
gistrador de consignar los motivos y el alcance de la nota calificadora origina
“el desconocimiento por parte del recurrente del verdadero fondo de la cues-
tién debatida, asi como el concreto precepto legal vulnerado, y que, en con-
secuencia, el escrito de interposicién del recurso contenga alegaciones fuera
de lugar o sean inapropiadas a la indole del defecto que se ha pretendido
sefialar”,

Verdaderamente que no puede ser mds desafortunada la referencia a la
legislacién fiscal para justificar la inadmisién de una clausula de cancelacién
automaitica de una condicién resolutoria sometida a plazo cierto. Y es que,
a veces, suele confundirse lo que son faltas o defectos subsanables e insubsa-
nables con requisitos fiscales o administrativos a cumplir por los interesados.
He entendido siempre —y creo que hasta lo he dicho por escrito— que la
previa justificaciéon de la liguidacién del impuesto no es materia de califica-
cién. Es decir, no puede ser considerado como defecto subsanable. Si se exa-
minan con cierto detenimiento los articulos 255 de la Ley Hipotecaria y 97
del Reglamneto Hipotecario veremos que, en materia de prérroga de asientos,
se refieren a supuestos completamente distintos. El primero otorga una proé-
rroga especial para pago-del impuesto, pero no estima esta: falta de pago como
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defecto sujeto a calificacién, ya que dice “No obstante, lo previsto en el ar-
ticulo anterior podrd extenderse el asiento de presentacién antes de que se
verifique el pago del impuesto; mas en tal caso se suspenderd la calificacion
y la inscripciébn u operacién solicitada...”. Esto es, estamos ante un docu-
mento no calificado. El articulo 97 del Reglamento Hipotecario parte de un
supuesto distinto, ya que habla de que “Si el titulo tuviere defecto subsana-
ble...”, 1o cual supone una previa calificacién.

Si la contraposicién de estos dos articulos no fuera lo suficientemente elo-
.cuente habria que traer a colacién el articulo 414 del Reglamento Hipotecario
-que supone un deslinde de funciones, pero significa un retroceso en cuanto a
la aplicacién —dentro del campo fiscal— del principio de legalidad. El Re-
gistrador debe abstenerse de calificar el acto liquidable, pudiendo poner en
conocimiento de la Delegacién de Hacienda los errores o deficiencias que
advirtieren, si lo estimaren procedente. Es decir, que ni la calificacién fiscal
puede influir en la registral a efectos de centrar la esencia de la figura juridica,
ni el Registrador en su calificacién juridica puede imponer un criterio a la
liquidacién. Se repite esta misma idea en el articulo 114,6 del texto refundido
del impuesto de 6 de abril de 1967 y las resoluciones de la Direccién General
de 10 de agosto de 1940, 25 octubre de 1943, 19 noviembre de 1947 y 5 de
enero de 1959. Reitera esta doctrina ahora la resolucién que nos ocupa en el
considerando ultimo de la misma,

Las alegaciones del Registrador en este punto carecen de la suficiente garra,
pues para tratar de justificar su alegacién fiscal entiende que la cancelacién
no podria practicarse “automiticamente” sin la previa presentacién de una
-solicitud del interesado previamente liquidada o en virtud de una peticién
verbal del interesado “acompaiiada del titulo ahora inscrito con nueva pre-
-sentacién del mismo en la Abogacia del Estado”. Ciertamente que la perma-
nencia en el servicio de una Oficina Liquidadora de partido puede crear men-
talidades fiscales, mas que registrales, y en este caso toda la gran fuerza cali-
ficadora registral se diluye en esa tremenda afirmacién antes citada.

No sucede nada de eso. El documento que provocé o pudo provocar la
inscripcién ya estaba liquidado. Quizid mal liquidado, pero no debe presen-
tarse de nuevo a liquidaci6n. Bastaria su presentacién para poder verificar la
cancelacién, pues, vuelvo a insistir, el documento estd ya liquidado. Al liqui-
dador en esa ocasién se le pasé ese posible acto liquidable que supone la
extincién de la condicién resolutoria en virtud de un automatismo del juego
de un plazo, y si hubiera tenido “reposo” para su examen quizA hubiera hecho
una liquidacién “aplazada” para el dia en que tal hecho se produjese. Pre-
tender enmendar la plana al liquidador es cosa que trata de evitar el articulo
414 del Reglamento Hipotecario. La cancelacién hubiera podido practicarse,
pero el Registrador, caso de estar disconforme, debié oficiar a la Delegacién
de Hacienda a los efectos oportunos, Por su base cae el defecto apuntado y
los motivos alegados.

Como ¢l motivo alegado no parece ser muy tenido en cuenta por la Direc-
ci6n, aunque a él destine un considerando, se hace preciso destacar la doctrina
que emana del Centro Directivo en orden a la expresién en la nota del ca-
récter del defecto, el precepto infringido, los motivos en que se funda y la
trascendencia o alcance de la misma. Parece, del segundo considerando que



422 Anuario de Derecho civil

por el Registrador se incumple lo que dispone el articulo 106 del Reglamento
Hipotecario y lo curioso del caso es que la Resolucién de 25 de febrero de
1953 habla de que el Centro Directivo acordé “devolver el expediente”, a fin
de que se cumpliese con lo ordenado en el articulo citado. En el comentario
que en esta misma Revista hice de la Resolucién de 11 de febrero de 1974 me
preguniaba si esto era posible, ya quc en la misma se decia que “aparecia
sobradamente fundada la devolucién del expediente para que se cumpliera
aquella finalidad”, aunque de los hechos no se justificaba dicha devolucion..
Ahora la Direccién, a pesar de hacer declaracién de que queda incumplido
el articulo 106 del R. H., para nada se pronuncia sobre la posible devolucién
del expediente, (Ha cambiado el criterio? Lo curioso del caso es que oca-
sibn como la presente no podia habérsele ofrecido para un nuevo pronuncia-
miento sobre este punto. Pasemos, sin embargo, a lo que puede ser la verda-
dera razon o motivo de la denegacién de la clausula.

¢} Defectuosa redaccion de la cldusula discutida.

A pesar de que la nola calificadora no tenia base en qué apoyarse para
que la Direccién entrase en el auténtico fondo del asunto, cual era la redaccion
de la clausula resolutoria sometida a un término de caducidad, es lo cierto
que la Direccién destina en la resolucién comentada dos considerandos sobre
este punto. La base de dichos considerandos hay que buscarla en las alegacio-
nes hechas por el Notario recurrente y en ciertas conclusiones a que llega
el auto Presidencial, ya que de las alegaciones del Registrador en defensa
de su nota poco o nada puede sacarse en claro. Habla de renuncias, de extin-
ciones, de caducidades y de perjuicios de tercero.

La Direccién, después de aludir a la politica de expurgo, llevada a cabo
en virtud de la reforma legislativa de 1944-46 y cuya culminacién fue la re-
daccién del articulo 355 del Reglamento Hipotecario, sefiala, de una parte,
en el considerando cuarto que la dréstica forma de proceder que lleva consigo
el articulo 355 del R. H. sélo es aplicable a los supuestos concretos a que se
refiere, sin que pueda extenderse a casos como el presente en el que la cadu-
cidad del derecho tiene lugar por voluntad de las partes y no con arregio a
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Igualmente el considerando quinto da dos
razones mas: a) Suponer una anomalfa respecto a la forma en que parece
regulado el principio de rogacién, y b) Que para los casos de extincién de
condicién resolutoria (la Direccién habla de “cumplimiento de condicién”,
coando es todo lo contrario, pues lo primero supone un trinsito a favor del
vendedor y lo segundo una confirmacién de adquisicién por el comprador)
se aplica una normativa especial contenida en los articulos 23 de la Ley, 56
y 177 del Reglamento. .

A mi juicio, no es clara la solucién que la Direccién da al presente caso
y tampoco son muy contundentes las razones que avalan su postura. Arranca
bien la Direccién al precisar el alcance del articulo 355 del Reglamento Hipo-
tecario, ya que, en efecto, su aparente alentador alcance sélo se circunscribe
a aquellos asientos y derechos que con arreglo a ley hayan quedado caducados
y aqui la caducidad se opera en virtud de la voluntad de las partes. De ahf
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que la redaccién de la cldusula nunca debi6 referirse al articulo 355 del R. H.,.
sing haber utilizado el mecanismo del parrafo 2 del articulo 82 de la Ley Hi-
potecaria: la presentacion del titulo del cual se deducfa la caducidad. Es la.
solucién que da el Presidente de la Audiencia y que fiscalmente, como hemos.
visto, no ofrece problema. Aparte de que juridicamente seria discutible si la
cancelacién por caducidad que confirma un derecho —y quizd también ex-
tinga una garantia— es acto liquidable, todo ello a pesar del articulo 56,1 del
texto refundido del impuesto.

Es poco convincente el argumento que la Direccién da utilizando el prin-
cipio de rogacién. Creo que precisamente en la cldusula se cumplian los dos.
principios de rogacién y consentimiento que parece exigir para la cancelacién
el articulo 82 de la Ley Hipotecaria. El vendedor consiente expresamente:
(para después) en la cancelacién y expresamente estipulan que autorizan al.
Registrador a entender que puede cancelar cuando se practique una inscrip-
cién referente a la finca o se expida una certificacién conforme al articulo 355.
del R. H. Es decir, habia consentimiento —Yy este puede ser previo, simul-
tineo e incluso ratificante— y solicitud de cancelacién. En lo que las partes.
se excedieron es en pensar que se les permitia estipular que la solicitud de.
cancelacién podia revestir la forma inducida, deducida o t4cita que para los.
casos expresos sefiala la ley en el tantas veces citado articulo 355.

La argumentacién de que “una anticipada peticién de cancelacién” supone:
una extrafia anomalia respecto a la forma en que aparece regulado el principio
de rogacién no estd suficientemente apoyada, ya que nada impide que cual-
quier escritura piblica se solicite expresamente del Registrador que a la lle-
gada del término o plazo pactado se cancele el derecho sujeto al mismo. Serd
el Registrador en su momento el que diga si para cancelar precisa esa soli-
citud anticipada solamente o precisa algin documento complementario en.
que apoyarse. Seria muy dificil extraer de la normativa legal una doctrina.
que exigiese, de una parte, una rogacién simultinea y que prohibiese, de otra.
parte, una rogacién anticipada.

Realmente caen fuera del supuesto las citas que se hacen de los articu--
los 23 de la Ley Hipotecaria y 56 del Reglamento, pues en ellos no se hace.
referencia a una cancelacién por cumplimiento de plazo, sino a una serie de.
formas seglin se cumpla o no la condicién suspensiva o resolutoria. Es decir,.
que el supuesto no encajaba en los moldes de dichos articulos. La alusién que.
se hace el articulo 177 del Reglamento Hipotecario y que, como sabemos,
regula la extensién de una nota marginal en 1(_JS casos en los que la venta
con pacto de retro ha quedado plenamente realizada por extincién del derecho
de retracto, se acerca un poco més a la figura que se contempla en el supuesto,
pero no es del todo semejante. No hay que olvidar que la condicién resc-
Iutoria depende de un evento del pago de un precio aplazado, mientras que
el derecho de retracto convencional el precio ha sido entregado y el evento
no depende del pago aplazado, sino de la voluntad del vendedor en el plazo
convenido, La referencia, por ello, al articulo 177 del R. H. sélo puede ser
admitida como posible elemento constructivo que la Direccién ofrece para
la regulacién de esas clausulas. El supuesto, en el fondo, no hace mas que
reflejar lo que dispone el articulo 82,2 de la Ley Hipotecaria.

Si la solucién que da la Direccién, con ser posiblemente justa, no esta
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suficientemente apoyada, se hace preciso buscar una razén més superior que
justifique la misma. En el comentario que a esta Resolucién hace Tirso Ca-
RRETERO (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio 1975, nume-
ro 508, pag. 656) destaca la contradiccidn que supone el afiadir a una con-
dicién resolutoria un plazo de caducidad, desconectando la condicién de su
causa y al cortar la relacién entre la resoluciéon y su evento (el impago del
precio) por los caminos del negocio abstracto, se llega a una cldusula absurda
y contradictoria en la compraventa con precio aplazado. La argumentacion
no es muy clara, pero la conclusién si: “es contraproducente llevar a cual-
quier recoveco de las relaciones juridicas la abstraccidon de su causa, cual es
el caso de que una condicién resolutoria por impago, al someterla a un
tiempo determinado de vida (caducidad) se haga abstraccion del hecho con-
dicionante y resulte irrelevante la justificacién del pago para que se tenga
por extinguida la condicién resolutoria”.

Pero, claro esta, la cosa puede cambiar de rumbo si pensamos que la
causa de la compraventa con pacto resolutorio no es la que TIRso estima
(“la causa de dicha condicién resolutoria es la seguridad y la garantia del
cobro del precio”), ya que doctrinalmente se ha dicho que la causa no es la
-garantia del pago del precio, sino la garantia de la resolucién de la venta la
recuperacién del inmueble vendido y la devolucién por el vendedor al com-
prador de la parte del precio que hubiera recibido de éste. Y entonces —aparte
de separarnos juridica y fiscalmente de la semejanza con la hipoteca— ten-
driamos que concluir que ei afiadir un plazo para que la condicién resolutoria
pueda ser cancelada registralmente, no es mas que penetrar en la linea con-
ceptual del articulo 1.504 del C. c., que, como sabemos, no provoca una
resolucién inmediata, sino que ésta se produce a través del requerimiento.
La cldusula citada aplaza en un término prudencial la posibilidad de una re-
solucién y concede al comprador la oportunidad de liberar de una condicién
resolutoria que pudo ser ejercitada no sélo por el impago del precio, sino
durante un plazo marcado para ello y que por haberse incumplido (por el
pago hecho) provoca una inexactitud registral.

Desde ese angulo no creo pueda predicarse una contradiccién de clausulas.
Lo que si sucede es que al redactarse la clausula se cometié el error de no
atilizar el articulo 82,2 de la Ley Hipotecaria o ese otro que ofrece palmaria-
mente la Resolucién a través del pacto de retro, esto es, el 177 del Regla-
mento Hipotecario. Situdndose en el terreno de la realidad, es evidente que
1o que se trata de solucionar a través de la clausula-es la inaccién de la parte
vendedora y los posibles riesgos de su desaparicién (muerte, disolucién de so-
ciedad, ausencia, mala fe, etc.) para solucionar una liberacién de fincas que,
caso contrario, seguiria figurando gravada con la.condicién resolutoria, difi-
cultando su trafico juridico. Pensar que el plazo estipulado para su posible
cancelacién desvirtda la accién resolutoria o contradice la misma es apartarse
de la realidad, pues es evidente que impagada la deuda el vendedor ejercitara
la accién resolutoria al amparo del articulo 1.504 del C. c. y resulta excesiva-
mente duro pensar que esa facultad resolutoria pueda prolongarse excesiva-
mente, pues las partes mediante ese pacto pretenden poner un plazo a esa
facultad y facilitar una liberacién de cargas hipotecarias y, en consecuencia,
wna facilidad en el tréfico juridico. ' : ' :
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PROPIEDAD HORIZONTAL.—ES CANCELABLE EL PACTO CONTENIDO EN UNA ESCRITU-
RA DE ADJUDICACION DE UN PISO POR EL QUE SE PROHIBE DISPONER DE UNA
PLAZA DE GARAJE INDEPENDIENTEMENTE DEL PISO, DADO SU NO CARACTER DE
DERECHO REAL Y NO ESTAR, DE OTRA PARTE, CONTENIDA DICHA PROHIBICION
EN LOs ESTATUTOS DE LA COMUNIDAD. (Resolucién de 19 de diciembre de
1974, Boletin Oficial del Estado de 17 de enero de 1975.)

Hechos.—Resultando que con fecha 22 de febrero de 1956, y ante el No-
tario de Zaragoza, don Carlos Alonso y Alonso, modificada y aglarada por
otras de diversas fechas, ante el Notario de Madrid, don Juan M. Antonio Al-
varez Robles, se otorgd la escritura de declaracién de obra nueva y divisién
horizontal del inmueble, sito en Madrid, calle de Gaztambide, nimero 51; que
en dichas escrituras se constituyen, comlo fincas indepedendientes con los nu-
meros 1 y 2, los locales comerciales situados en planta sétano destinados a
garaje; que ambos locales son fincas completamente independientes y distintas
y con ntimeros diferentes; que en los estatutos protocolizados con la citada
escritura se establecen normas para el uso y disfrute de dichas fincas destinadas
a garaje, siendo inscritas estas escrituras ei 5 de febrero de 1971; que el 24
de marzo del mismo afio la “Cooperativa de Viviendas Areneros”, que habia
adquirido previamente varios locales en el referido inmueble, adjudicé a don
Juan Moral Torres y esposa la vivienda tipo H, designada como piso tercero,
letra D, del mismo, que fue inscrita en el Registro niimero 5 de Madrid, al
tomo 1.229, folio 206, finca 51.306, inscripcién 1.%; que esta escritura de ad-
judicacién fue firmada exclusivamente por el sefior Moral Torres y el represen-
tante de la Cooperativa y en ella se incluye la siguiente clausula: “... Se esta-
blece expresamente que el piso y participacién de garajes asi transmitidos, cons-
tituyen una unidad inseparable de tal manera que no se podrd enajenar ni
realizar acto alguno de disposicién, si no es afectando conjuntamente a dicha
finca piso y participacién de garajes”; y que, con fecha 18 de diciembre de
1973, el comprador o adjudicatario de dichas fincas y participaciones indivisas,
presenté en el Registro de la Propiedad instancia al amparo de lo dispuesto en
el articulo 98 de la vigente Ley Hipotecaria, solicitando la cancelacién del
pacto contenido en las dos escrituras citadas, por entender que, dado lo dis-
phesto en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria no tiene cardcter real ni es ins-
cribible en el Registro de la Propiedad, siendo una mera obligacién personal
entre las partes;

Resultando que presentado en el Registro el anterior documento fue cali-
ficado con nota del tenor literal siguiente: “Denegada la cancelacién solicitada
en el precedente documento, presenta el defecto que se considera insubsanable,
de que el pacto transcrito y sefialado con el niimero 3 no se estima una mencién,
ni una prohibicién de disponer de las comprendidas en el articulo 27 de la
Ley Hipotecaria. El Registrador que suscribe entiende que es una norma licita
y vélida, de las amparadas o ‘posibles en el régimen de propiedad horizontal,
que estd, como el asiento de que forma parte, bajo la salvaguardia de los
Tribunales. Se ha cumplido el trimite del articulo 485 c) del Reglamento Hipo-
tecario y el cotitular presté conformidad a esta nota”;

Resultando que el Procurador, don Santos Gandarillas y Carmona, en re-
presentacién de don Juan Moral Torres, interpuso recurso gubernativo contra
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la anterior calificacién y alegé; Que la cuestién planteada consiste en saber
si el pacto contenido en la escritura calificada y que ha originado la negativa
del Registrador, constituye una prohibicion de disponer que deberd ser can-
celada de acuerdo con lo pedido en la instancia presentada o si por el contra-
rio forma parte integrante de la inscripcién del local a que se refiere y estd
como el asiento correspondiente bajo la salvaguardia de los Tribunales; que
como la referida cldusula no estd contenida en el titulo constitutivo de la pro-
piedad horizontal ni en las escrituras modificativas del mismo es evidente que
no se trata de una norma de la Comunidad; que cuando adquirié su piso ya
habia otros treinta y dos propietarios més, sin que conste ningin acuerdo de
la comunidad en tal sentido; que el citado pacto se contiene solo en la escri-
tura de adquisicién del piso que en principio se califica de compraventa y
posteriormente de adjudicacién a un cooperativista, por lo que no puede
atribuirsele fuerza para modificar la constituida propiedad horizontal, sino que
es un simple convenio de caricter personal entre la Cooperativa y uno de sus
miembros; que asi lo debié entender el propio Regisirador al no anotar el
pacto en la inscripcién general de la finca, como debiera haber hecho si entendia
afectaba al régimen de comunidad que rigeJ la casa; que tampoco cabe argilir
que el pacto constituya ejecucién de un acuerdo tomado por la Cooperativa
cuando era propietaria de la totalidad del inmueble, pues al enajenar algunos
pisos y aparecer en consecuencia nuevos duefios, surge, como dice la Resolucién
de 8 de Noviembre de 1973, un obsticulo derivado de los propios libros regis-
trales que impide pueda tenerse en cuenta la certificacidn expedida por la so-
cidad vendedora con fecha anterior a las oportunas inscripciones; que si la
Cooperativa antes de vender ningin piso deseaba que éstos no pudieran ena-
jenarse con independencia del correspondiente local de garaje, deberia haber
otorgado en tal momento una escritura modificativa del régimen de la propie-
dad horizontal e inscribirla en el Registro; que al no hacerlo asi es requisito
indispensable para imponer esta condicién el consentimiento expreso de todos
los copropietarios de pisos y locales comerciales; que a mayor abundamiento,
en el acuerdo de la Junta Rectora de la Cooperativa para otorgar las escrituras
de venta o adjudicacién no aparece ninguna autorizacién a su representante
para imponer una cldusula como la debatida; que por tanto, teniendo en cuen-
ta que el representante de una cooperativa no puede actuar a su libre arbitrio,
resulta que éste se extralimité en sus facultades, salvo que se entienda com-
prendida en la vaga autorizacién final consignada en el poder, de ‘“establecer
las clausulas y pactos necesarios para garantizar en todo caso los derecho
concernientes a la “Cooperativa de Vivienda Areneros”, en general y sin li-
mitacién alguna”, suposicién que parece absurda; que en consecuencia, de la
certificacién del acuerdo de la Cooperativa no se deduce en absoluto las ex-
traordinarias facultades que se atribuye el representante de la Junta Rectora;
que el hecho de que la cldusula en cuestién se haya repetido en otras e incluso
en todas las escrituras por las cuales la Cooperativa haya realizado adjudica-
ciones de pisos, no es suficiente para convertirla en clausula estatutaria, mientras
no se acuerde asi entre todos los interesados; que en definitiva y resumiendo
lo dicho, el repetido pacto no puede considerarse integramente de las reglas
que rigen la Comunidad ni ha sido acordado por los copropietarios en la for-
ma prevista en el articulo 16 de la Ley; que se trata de un pacto privado entre
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las partes contratantes, que constituye una prohibicidn de disponer a la que es
de aplicacion el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, que no permite su acceso
al Registro ya que no puede comprenderse entre los que relaciona el articu-
lo 26, que excepcionalmente se autorizan por ser establecidos por la Ley o
tener su origen en una Resolucidn judicial o disposicién a titulo gratuito; que
la declaracién del articulo 27 es tajante, por lo que no afiade eficacia a la pro-
hibicién ni justifica en absoluto su inscripcion, el que se exprese en el pacto
que las dos fincas constituyen una unidad inseparable; que ademis no com-
prende cémo puede decirse que dos fincas constituyen una unidad inseparable
cuando se han constituido o inscrito como unidades separadas, en cuyo su-
puesto, indudablemente habrian formado una sola finca; que la expresada nor-
ma del articulo 27 no ha sido contradicha ni modificada por los preceptos de
la Ley de Propiedad Horizontal ni por los que la propia Ley dedica al tema
en el articulo 8, nimero 4; que la doctrina de la Direccién General, en su
Resolucién de 4 de noviembre de 1968 confirma el criterio expuesto; y que al
ser el referido pacto un derecho personal no asegurado especialmente con otro
de caricter real, de conformidad con lo establecido en el articulo 98 de la
Ley Hipotecaria debe ser cancelado por el Registrador cuando lo pida la parte
interesada;

Resultando que el Registrador informé que el problema cuestionado queda
planteado asi: don Juan Moral Torres y su esposa adquirieron para la sociedad
conyugal un piso vivienda con dos participaciones de garaje inscritos como
fincas independientes, pero haciéndose constar en la inscripcién del piso que
*“las participaciones de las otras dos fincas transmitidas constituyen una unidad
inseparable no pudiéndose enajenar ni disponer de las mismas, si no es con-
juntamente”; que en las inscripciones de estas dos porciones indivisas, en las
que figura su destino de garaje consta que la adjudicacién se hace por el pre-
cio y condiciones que se expresan en la inscripcién extensa, que es la del
piso-vivienda; que, por tanto, cuando la “Cooperativa de Viviendas Areneros”
adjudicé a su socio, don Juan Moral Torres, el piso y participaciones de ga-
raje relacionados, se pacté esa unidad inseparable que fue inscrita en el Re-
gistro, sin que el sefior Moral pusiese entonces reparo alguno a tal inscripcién;
que tal pacto no es una “mencién” ni una prohibicidon de disponer de las con-
templadas por los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria, sino que estamos
en presencia de una propiedad horizontal con ley propia y “estatus™ espccial;
que hay que tener en cuenta que no se trata de una adquisicion de vivienda
por un particular a un promotor, sino de una adjudicacién hecha por una
Cooperativa a un socio, y en todas las escrituras de ese tipo se incluye la mis-
ma cldusula, de donde resulta que todos los cooperativistas acordaron tal uni-
dad inseparable; que también es de tener en cuenta que el representante de una
unidad cooperativa no pacta cldusulas y limitaciones a su libre albedrio o ca-
pricho, sino que cuando actda ejecuta acuerdos sociales que por lo mismo son
una normia estatutaria, aunque no figuran bajo la ribrica de “estatutos”; que
el supuesto contemplado por la Resolucion de 4 de noviembre de 196§ es
completamente distinto del presente, pues ni se trataba de Cooperativa, ni se
pactaba una unidad inseparable entre los locales afectados, ni tal circunstancia
se habia ya inscrito; que por tanto entiende que el pacto es licito e inscribible
como ha venido a declarar la Resoluciéon de 20 de diciembre de 1973, que
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decidi6 en caso muy similar al ahora debatido, pues la finica diferencia es que
el pacto de no transmisién figuraba en los estatutos del inmueble dividido en.
propiedad horizontal; y que cualquiera que fuese el acierto o equivocacién del
Registrador al inscribir la limitacién, el hecho es que figura en un asiento que
estd bajo la salvaguardia y no puede cambiarse sino conforme a la Ley sin
que el recurso gubernativo sea el procedimiento adecuado para ello;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones analogas a las expuestas por este funcionario en su informe..

Doctrina—"“Considerando que al amparo del articulo 98 de la Ley Hipo-
tecaria, por entender el recurrente que carece de trascendencia real el pacto
contenido en una escritura de adjudicacion de piso a un cooperativista, en don--
de se prohibe realizar acto alguno de disposicién por separado de ios pisos.
y las dos participaciones de garajes transmitidas en edificios contiguos, soli-
cita en consecuencia su cancelacién, por lo que 1a cuestién, al resolver en este
recurso, se plantea sobre la base de eficacia erga omnes o no del pacto inscrito”;

“Considerando que tanto el recurrente como el funcionario calificador
coinciden en que si el expresado pacto hubiera tenido €l caricter de estatutario,.
por encontrarse incluido dentro de las normas que regulan el régimen de pro-
piedad del edificio al que pertenece la vivienda del adjudicatario, no habria.
duda sobre su permanencia en los libros registrales, tal como fundandose en.
el articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal, lo declaré la Resolucién de
20 de diciembre de 1973, disintiéndose en cambio por el apelante ante el he-
cho de que en el presente caso, por no tratarse de un pacto estatutario, no-
cabe aplicar aquella excepcional doctrina, a un supuesto diferente para el
que fue dictada;”

“Considerando que desde la creacién del Registro de la Propiedad por la.
Ley Hipotecaria de 1861, ha sido norma general la de que s6lo los derechos.
reales son objeto de inscripcién, rechazdndose salvo en escasas excepciones.
los titulos que tnicamlente producian obligaciones personales, criterio basado
en la propia Exposicién de Motivos de la primitiva Ley, y fundamentado en
el articulo 3 del Reglamento Hipotecario de 1870 —entonces vigente— y en la.
copiosa jurisprudencia de este Centro, que a partir de la ya lejana Resolucién
de 15 de enero de 1888, ha venido manteniendo una postura negativa respecto-
de estos titulos, y que aun en el caso de que indebidamente hubieran ingresado,.
no habrian de producir ningiin efecto frente a tercero;”

“Considerando que la reforma de la Ley Hipotecaria de 1944 recogi6 cla--
ramente la anterior doctrina que aparece plasmada sobre todo en el articulo
98 de la vigente Ley, y en los articulos 9 y 355 del Reglamento para su eje-
cucién, en los que se elimina el jus obligationis de los libros registrales, lo-
que indudablemente ha de originar dificultades para el funcionario caiificador,.
pues no siempre resulta sencillo en la préctica distinguir entre el derecho per-
sonal y el real, y de ahi el peligro de que puedan ingresar en el Registro,.
pactos sin trascendencia real, que en principio podria pensarse que quedaban
protegidos al aparecer en los asientos correspondientes, pese a que la inscrip-
cién no puede cambiar la naturaleza de un derecho, y transformiar un derecho-
de crédito en otro erga omnes;’ ,

“Considerando que el pacto discutido —que contiene una prohibicién de:
enajenar en un acto a titulo oneroso—, segliin se desprende del articulo 27 de.
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la Ley Hipotecaria no tiene més eficacia que la puramente obligacional, y
no puede tener acceso a los libros registrales, tal como establece el texto del.
propio articulo, y por eso la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado ha restringido el alcance de estos pactos, sin desconocer légicamente los.
efectos civiles que de su incumplimiento pueden derivarse, y ha declarado en.
reiterada jurisprudencia su no inscribibilidad, como entre otras, y para un su--
puesto similar hizo la Resolucién de 4 de noviembre de 1968;”

“Considerando ademds que en la meticulosa y detallada regulacién que:
los Estatutos de la Comunidad dedican a la planta de garaje, no se contiene.
ninguna norma sobre la inseparabilidad como unidad a efectos de transmisién.
de piso y participacion en el garaje, ni consta tampoco de los documentos.
aportados que hubiera acuerdo de la Cooperativa adjudicataria en ese sentido,
que en todo caso —y de haberlo— para que afectase al titulo constitutivo, al-
suponer una reforma o modificacidon de sus reglas, exigiria o que hubiese sido.-
adoptado cuando la Cooperativa era dueiia dnica de la casa, con la justifica-
cién pertinente tal como indicé la Resolucién de 22 de octubre de 1973, o el.
consentimiento de todos los copropietarios, si hubiese tenido lugar después,.
todo elio de conformidad con el articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal;”

“Considerando que, en consecuencia de Io expuesto, han de entrar en apli--
cacién los articulos 1.°, parrafo 3.°, y 98 de la Ley, asi como el 355 de su:
Reglamento, que mYantienen el principio basico de nuestra legislacién inmobi--
liaria, uno, en su aspecto positivo, de que los asientos, sélo en cuanto se re-
fieren a los derechos inscribibles estin bajo la salvaguardia de los Tribunales,.
y los otros dos, en su aspecto negativo y excluyente al ordenar que aquellos.
otros derechos que por no producir efecto frente a tercero, podrian sembrar-
el confusionismo, de continuar permanentemente en los libros del Registro, sean.
expulsados y se proceda a su cancelacién a peticién de parte interesada,”

“Esta Direccién ha acordado revocar el Auto apelado y la nota del Regis--
trador.”

Consideraciones criticas

Una vez més la propiedad horizontal suministra una base para que la Di--
reccién General de los Registros y del Notariado se manifieste y ofrezca una.,
solucién con vistas a posibles reformas inmediatas de la legislacién vigente..
Claro que en el caso plantcado—y a la luz de la legislacién vigente— era.
facil dar un veredicto, quedando, por ello, el problema pendiente de una po-
sible solucién para lo sucesivo. Es curioso cémo los garajes, piezas que ni.
gobernantes ni gobernados sofiaron con darles la importancia que tienen, si--
guen ofreciendo dificultades y problemas.

En el presente recurso, base de la Resolucién que comentamos, entran en-
juego muchas materias que se agolpan sin querer al tratar de deslindar campos.
Es evidente que hay un concepto que aflora sin esforzarse: el de la prohibicién-
de disponer. Luego le siguen la fuerza publicitaria de unos estatutos y de unos-
pactos posteriores, la complejidad que ofrece la distincién entre derechos rea--
les y personales, en base de la aplicacion del articulo 98 de la Ley Hipotecaria,.
la finca y sus posibles derechos accesorios y su unidad funcional y, por ditimo,.
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el simple argumento de la salvaguardia de los Tribunales que como solucién
de emergencia ofrece el auto Presidencial.

Los hechos resultan claros, pues es evidente que la propicdad horizontal
estaba perfectamente constituida, con sus estatutos inscritos y que es precisa-
mente una adquisicién posterior y una escritura consecuencia la que vincula
el destino de la plaza de garaje”al piso o local adquirido, imponiendo su in-
separabilidad de éste y su posible enajenacién separada, Lo que ya no es tan
l6gico es que el adquirente de dicho local que en el fondo queda favorecido
por esa “unidad fundiaria” que representa el piso y local y el espacio de ga-
raje sea precisamente el que impugne la cldusula de inseparabilidad que tuvo
acceso al Registro. Si cuando uno arrienda un piso con derecho a garaje o
vende un piso con la misma accesoriedad, es evidente que el valor se incre-
menta teniendo en cuenta esa tremenda necesidad —que a veces se convierte en
angustiosa— del aparcamiento del coche propio o familiar. Se conoce que
el adquirente que promueve todo este recurso o no tenia coche o pretendia una
especulacién independiente del garaje. jVaya usted a saber los intimos pensa-
mientos de esta sociedad de consumo que va a realizarse democraticamente!

No me atrevo a dar a este comentario una extensién desmesurada, pues
en el fondo creo que la cosa no lo merece y lnicamente me voy a ceilir a to-
car las cuestiones que entiendo son importantes: el caracter real o personal del
pacto, la prohibicién de disponer y la unidad de la finca.

a) Cardcter real o personal del pacto

La simplicidad que lleva consigo y hasta la buena idea que late en el ar-
ticulo 98 de la Ley Hipotecaria, tropiezan fuertemente con las dificultades se-
<ulares que lleva conisgo la distincién entre derechos reales y personales. Resulta
facil hablar de “derechos personales no asegurados especialmente”, pero a la
hora de tener que decidirse a su cancelacién ese temible “numerus apertus”
que flota en nuestra legislacién pone frenos y dudas. Lo dice la Direccién Ge-
neral en uno de sus considerandos: “lo que indudablemente ha de originar
dificultades para el funcionario calificador, pues no siempre resulta sencillc
en la practica distinguir entre el derecho personal y el real, y de ahi el peligro
de que buedan ingresar en el Registro pactos sin trascendencia real, que cn
principio podria pensarse que quedaban protegidos al aparecer en los asientos
correspondientes, pese a que la inscripcidn no puede cambiar la naturaleza de
un derecho y transformar un derecho de crédito en oiro “erga ommes”.

He transcritc literalmente la ultima parte del cuarto considerando, pues en
ella, aparte de la dificultad apuntada, se destaca una idea que es de elogiar
resplandezca en toda su integridad. Me estoy refiriendo al principio de “la sal-
vaguardia de los Tribunales” que establece el articulo 1.° de la Ley y que, de
ser llevado a tltimos extremos, impediria el juego cancelatorio del ariiculo 98
y, por supuesto, su modalidad a través del 355 del Reglamento. Precisamente
para cefiir el principio a su verdadero ambito —en contra de lo que opina el
auto Presidencial—, se concreta que la “salvaguardia” de los Tribunales sélo
se aplica en aquellos casos en que se trate de derechos inscribibles y, como
sabemos la regla gencral es que solamente tienen acceso al Registro los quc
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tengan la categoria de reales. La Direccién General en este punto rectifica una
postura que parecia extrafia y que fue por nosotros comentada en este mismo
ANuario al filo de la publicacién de la Resolucién de 19 de septiembre de 1974,
en la que, todos recordaran, se discutia la naturaleza real o personal de un
tanteo y retracto convencional y se utilizaba en’ tltimo éxtremo el principio
de la “salvaguardia” de los Tribunales. '

A pesar de que la distincion entre los real y personal pudiera quedar fa-
cilitada por aquella afirmacién que en su dia hiciera GONzALEz PaLomino (“La
liberacién de cargas y la Ley Hipotecaria”, R. G. L. y J.,, 1945) de que con
“numerus apertus” y todo, resulta que dentro de nuestro derecho todo se re-
duce a dominio, derechos limitativos, de adquisicién y de garantia y la volun-
tad de los particulares se reduce a la determinacién ‘del objeto, condiciones,
garantias y limites, faltando poder ¢ imaginacién para inventar derechos reales,
digo que a pesar de la frase lo cierto es que en campos en los que se admite
la inscripcién, con proyeccién publicitaria “erga omnes”, de reglas, normas,
estatutos y circunstancias parecidas, la distincién se anula totalmente y ya el
caricter real o personal no se induce o deduce de unos caracteres previamente
establecidos, sino que se traslada al hecho de la inscripcién, y no es que ésta
tenga la virtud de transformlar en real lo que es personal, sino que por el
hecho de su publicidad el tercero que entra en el juego queda vinculado.

De ahi que en la presente Resolucién también se hable de esta singular
forma de afectar a tercero a través de unos estatutos inscritos. La cosa hubiera
cambiado por completo caso de que esa norma de inseparabilidad del piso
con el garaje que se impone en el documento inscrito, figurara ya en los esta-
tutos inscritos, pues entonces la publicidad registral inevitablemente vincularia
a todos los posteriores adquirentes de pisos o locales. Es decir, para que los
estatutos puedan afectar a terceros es preciso que consten inscritos en el Re-
gistro de la Propiedad (articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal y & de
la Ley Hipotecaria). La Direccién General admite, como no podia menos, que
no sélo la situacién hubiera sido distinta caso de estar los estatutos inscritos
con esa normativa de inseparabilidad, sino que a igual conclusién hay que
llegar en el caso de que los mismos hubieran sido “modificados” e inscrita su
miodificacién en tiempo y forma y cumpliendo los requisitos legales.

b) Prohibicién de disponer

La aparente claridad que pueda tener la figura de la prohibicién de dis-
poner, desaparece cuando la misma se encubre o se establece en forma indi-
recta. Como en otras ocasiones no solamente he tratado de la figura en estas
paginas, sino que he ido citando bibliografia sobre ella, al posible lector le
remito a todo ello (por ejemplo, en el comentario a la Resolucién de 5 de
septiembre de 1974, ANuARIo DE DERECHO CiviL, Tomo XXIX, fasciculo 3.°).

Ahora solamente quiero destacar cémo el transmitente del piso y el garaje
en cuestién utiliza la técnica de la accesoriedad que se deduce del articulo
396 del C. c. para las llamadas partes en copropiedad, las cuales s6lo pueden
ser enajenadas gravadas o embargadas juntamente con la parte determinda
privativa de las que son anejo inseparable. Pero es claro que la posible altera-

1
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cién del destino de las partes privativas o comunes una vez establecida la nor-
mativa de la propiedad horizontal debe _ajustarse a lo establecido en los es-
tatutos o en la ley, cosa que aqui no se cumple. Y precisamente por ese
incumplimiento se llega al establecimiento de una verdadera prohibicién de
disponer que surge y opera en forma Jindirecta: la enajenacién o disposicién
del piso no puede hacerse sin la de la cuota que puede corresponder al mismo

en el garaje, La inversa tampoco podria hacerse por entender al garaje como
elemento comin.

Para la Direccién General es obvio que se-trata de una prohibicién de dis-
poner y que por ser de las establecidas en acto a titulo oneroso su eficacia no
pasa de ser puramente obligacional, no pudiendo tener acceso al Registro
conforme a'la doctrina que se desprende del articulo 27 de la Ley Hipotecaria.
Con ello, como dloe el considerando quinto, no hace més que seguirse una li-
nea de doctrina que se definié clarisimamente en la Resolucién de 4. de no-
viembre de 1968, en la cual se establecia una cliusula semejante a la ahora
comentada en la que se limitaba la transmisién de una porcién indivisa de
un garaje si no se hacia conjuntamente con el de la vivienda o en favor de
quien fuera propietario de cualquier otra vivienda en el edificio.

Quizé ese sistema de prohibiciones de disponer que en su regulacién recoge
la legislacién hipotecaria y que ha sido criticado en parte por lo doctrina; pueda
tener en su dia ciertas. aplicaciones a casos como el contemplado. Si la regu-
lacién tuvo una finalidad, cual era evitar .eir abuso que suponia la utilizacién
de este medio que en el fondo provocaba la amortizacién de la propiedad,
puede en un futuro servir en ciertos casos para solucionar esos problemas que
la préctica notarial ha tratado de resolver a través de lo que se ha denominado
elemento procomunal.

¢) Unidad de la finca

La figura de la finca, con ser el principal elemento sobre el que se monta
la institucién registral, escapa a una precisién conceptual, pues la legislacién
hipotecaria —a diferencia de la catastral—1lo que pretendi6 no fue definir la
finca, sino lo que deberfa ser entendido por finca a efectos registrales. Y quizd
esa postura ha permitido a través de los tiempos la admisién en los libros
registrales de diferentes supuestos que nada tienen que ver con esas posibles
conceptuaciones limitadas en espacio plano o en alturas o profundidades. Ello
ha hecho, como de todos es conocido, que aquel posible Registro de *“propie-
dades fundiarias” admitiese en sus libros a las miltiples manifestaciones que
la finca ha ido teniendo a lo largo de los tiempos, llegindose en los actuales
a la admisién de la inscribibilidad de lo que la técnica urbanistica denomina
“volimenes edificables”,

La propiedad horizontal con su distincién entre elementos privativos —cons-
titutivos de una propiedad independiente—y elementos comunes, anejos Y
procomunales ha ido permitiendo la inscripcion separada e independiente de
cada piso o local, con las inevitables referencias a los elementos comunes,
anejos y cuotas. Ello, en el fondo, viene a dar la razén a los autores que de-
fienden que esta inscripcién independiente de piscs o locales no es. mis que
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un supuesto o modalidad de las llamadas “fincas discontinuas”, ya que la uni-
dad fisica de la finca se .rompe al tener que considerar incluidos en la misma
no sélo esa participacién en las cuotas de los elementos comunes, sino los anejos
situados en sétanos, terrazas o en otros lugares del. edificio, Esos elementos,
que por accesoriedad se consideran como pertenencias de la finca que figura
inscrita en forma separada, estdn.vinculados .de tal forma a ella que se hace
imposible, por imperio de 1a ley, -su negociabilidad independiente.

Pero si esa situacidn parece clara en -la regulacién .legal no deja de plan-
tear problemas en orden a la configuracidn de las viviendas del portero y los
garajes, por ejemplo. Prescindiendo de lo primero que ya ha sido objeto de
ciertas Resoluciones de la Direccién, pasemos a lp ‘segundo, que es precisa-
mente el tema planteado en esta Resolucién.

Hay que advertir que la Ley de Propiedad Horizontal sefiala a los garajes
como uno de los elementos en los que puede encajarse el concepto de “anejo”,
aunque las posibles dificultades que eso representaba ha hecho proliferar en
la practica otras salidas mis o menos airosas. Puntero en este tema es el tra-
bajo de MoONET ANTON (“Los garajes en comunidad. Variantes en su trata--
miento juridico ante la Ley de Propiedad Horizontal”, Rev. Dr. Notarial, nd-
meros 77-78, 1972, pags. 443 y ss.) y que SAPENA ToMAs utiliza en parte para
provocar el supuesto base que da lugar a la Resolucién de 20 diciembre de
1973. La mezcla que en dicha resolucién habia de construcciones como anejo,
como departamento procomunal, como titularidad .“ob rem”, etc., no eran lo
suficientemente elocuentes como para tomar un partido unitario en la cuestidén.
Quizd la mezcla de la idea de indivisién que parece apuntar el articulo 4
de la Ley de Propiedad Horizontal, junto con el criterio de prohibicién de
disponer —en superacién de etapas legislativas— en forma independiente o la
configuracién como anejos, pueda representar una solucién al problema. Lo
que si es cierto es que para que la indivisién se produzca es preciso que se
establezca en beneficio y perjuicio de “todos” los propietarios y no sblo de
algunos. En el caso presente esa solucién habria que rechazarla en base de
no cumplirse el articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal,

Prever estatutariamente el uso y disfrute de dichos garajes en una de las
formas apuntadas podrfa también ser otra solucién, cosa que ya sefiala el
antetltimo considerando de la Resolucién comentada. Es decir, la norma
estatutaria puede ser el vehiculo adecuado para configurar esa unidad de finca
y supeditar las enajenaciones del piso o el local a la inseparabilidad de la
cuota o parte que le corresponda en el garaje del edificio. Todo ello dando
a la planta o plantas destinadas al mismio o a los mismos Ia configuracion de
elementos comunes, anejos O departamentos procomunales. La solucién esta
aun por ofrecerse y en la inscripcién de estas plantas se sigue planteando una
serie de problemas por la sucesiva acumulacién de transmisiones de dichas
plazas de garaje.
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RECTIFICACION.—EL PROCEDIMIENTO ADECUADO PARA SUBSANAR LA OMISIGN PA-
DECIDA AL EXTENDER UNA INSCRIPCION ES EL DE RECTIFICACION PROMOVIDO POR
Los INTERESADOS. (Resolucién de 23 de enero de 1975, Boletin Oficial del
Estado, febrero de 1975.)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto- por dofia Rosario Reillo
Amores contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Alcazar de San
Juan a inscribir una escritura de compraventa, en virtud de apelacién del Re-
gistrador.

Resultando que el 17 de abril de 1966, dona Rosario Reillo Amores —viuda
de don Santiago Felipe Olivares Sepiilveda, fallecido el 10 de marzo del mismo
afio—y los hijos de ambos, dofia Dolores, don Manuel-Antonio y don San-
tiago Olivares Reillo, otorgaron ante el Notario que entonces era de Campo de
Criptana, don Teodoro Alia Nombela, escritura publica de aprobacién y pro-
tocolizacién de particién, donacién y renuncia de cuota vidual, figurando, entre
otras fincas donadas por la recurrente, una a favor del hijo don Manuel Oliva-
res Reillo, descrita como casa en la calle de Calvo Sotelo, niimero 11, sita en
Campo de Criptana, de 335 metros cuadrados, que linda derecha entrando y
espalda con dofia Elpidia Varela y por la izquierda con otra del mismo caudal,
inscrita en el tomo 409, folio 176, finca nimero 3.367, inscripcién 14; que la
donaci6én se. hace “con la condicién de no poder vender los bienes donados
los donatarios, mientras viva la madre donante, sin su consentimiento y poder
hacerlo ella si lo estima conveniente”; que las donaciones y la cliusula ante-
rior fueron aceptadas por los hijos donatarios, omitiéndose en la inscripcién
del citado documento en el Registro de la Propiedad de Alcizar de San Juan
—ignoréndose a qué pudo ser debido— la disposicién de la clausula anterior,
que dice: “y poder hacerlo ella si lo estima conveniente”; que dofia Rosario
Reillo Amores, haciendo uso de la facultad que se habia reservado en la
mencionada escritura de particién, vendié a su hijo don Santiago Olivares
Reillo en escritura piiblica otorgada ante el mismo Notario que autorizd la
primera, y con fecha 11 de julio de 1973, la casa nimero 11 de la calle de
Calvo Sotelo ya sefialada;’

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la escritura de
compraventa mencionada fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
“Denegada la inscripcién del precedente documento por el defecto insubsana-
ble de aparecer inscrita la finca a favor de don Manuel-Antonio Olivares
Reillo, con la condicién de no poderla vender durante la vida de la donante
dofia Rosario Reillo Amtores, sin su consentimiento expreso, en el tomo 409
del archivo, libro 102, folio 176, finca 3.367, inscripcién 14”;

Resultando que dofia Rosario Reillo Amores interpuso recurso guberna-
tivo contra la- anterior calificacién y alegé: que hay un error material de
omisién padecido por el Registrador de la Propiedad de Alcdzar de San Juan
al extender la inscripcién 14 de la donacién hecha a favor de don Manuel-
Antonio Olivares Reillo por la recurrente, inscripcién en la que se omitieron las
palabras “y poder hacerlo si lo estima conveniente”, que figuran en la parte dis-
positiva del titulo presentado y que tenia a la vista el Registrador cuando la ex-
tendi6; que el error material de omitir unas palabras en una inscripcién, del que
es Unicamente responsable el funcionario que la practicé, a pesar de tener a la
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vista el titulo auténtico, en el que constaba integramente y sin la menor duda
la condicién y la voluntad de la donante, en ninguna forma puede perjudicar
a ésta, resultando obligada la' subsanacién o rectificacién del error por el
funcionario causante; que el desacuerdo existente entre el Registro y la rea-
lidad juridica, causado por el error material de omisién de unas palabras, cons-
tituye defecto subsanable mediante la exhibiciéon del titulo correspondiente,
procediendo la rectificacién del asiento por el funcionario causante del error;

Resultando que, el Registrador informé: que la nota denegatoria es debida
a que el Registro proclama como titular dominical de la finca a don Manuel-
Antonio Olivares Reillo, aunque afecta con la condicién de no poderla ven-
der durante la vida de la donante dofia Rosario Reillo, sin su consentimiento
expreso, siendo la disponente persona distinta de la que declara el Registro
como titular del dominio, considerando el defecto como insubsanable; que la
referida inscripciébn 14 de la escritura de particién y donacién otorgada el
17 de abril de 1966 s6lo expresa “con la condiciébn de no poderla vender
durante la vida de la donante, sin su consentimiento expreso”, no constando
la frase siguiente “y poder hacerlo ella si lo estima conveniente”, que apa-
rece en la escritura; que la recurrente aporta para acreditar el error del Re-
gistro una copia autorizada de la escritura de particién y donacién indicada;
que en el supuesto presente, el Registrador debe tener en cuenta la inscrip-
cién 14 de la finca- registral 3.367, que es la ultima vigente de dominio de la
finca vendida por dofia Rosario Reillo en la escritura de 11 de julio de 1973,
la cual proclama como ftnico titular a don Manuel-Antonio Olivares Reillo,
si bien con la condicién de no poderla vender sin el consentimiento expreso
de la citada doiia Rosario; que el hecho de que el Registro publique como ti-
tular dominical al citado don Manuel-Antonio impone que la inscripcion de
la venta sea denegada, por imperativo del parrafo 2.° del articulo 20 de la
Ley Hipotecaria, y considerar la falta como insubsanable, ya que aunque se
alegue que la referida inscripcién 14 contiene el error de omisién de no 1efle-
jar la facultad de vender reservada a su favor por la donante y recurrente
dofia Rosario Reillo, ello no permite que dicha inscripcién deje de producir
todos sus efectos, por estar bajo la salvaguardia de los Tribunales, mientras
no se declare tal inexactitud en los términos fijados por la referida Ley (pa-
rrafo 3.° del articulo 1.°); que las alegaciones de la recurrente declaran la
existencia de una inexactitud registral que se da por probada, no mediante
el titulo inscrito, sino en virtud de otra copia notarial del mismo; que los
derechos que proclama a favor de don Manuel-Antonio Olivares Reillo la
indicada inscripcién 14 estin bajo la salvaguardia de los Tribunales y produ-
ce todos sus efectos, mientras no se declare su inexactitud en los términos
fijados por la Ley Hipotecaria (art. 1.2, parrafo 3.°, de la LH); que el pre-
tcndido error invocado por la recurrente como existente en la resefiada ins-
cripciébn 14 de la finca 3.367, que obstaculiza la inscripcién del titulo de
compraventa calificado, no puede ser subsanado mediante un recurso guber-
nativo, sino por los medios sefialados con el Titulo VII de la Ley Hipotecaria
y preceptos concordantes, tanto de ella como de su Reglamento, segiin tiene
declarado la Direccién General de los Registros y del Notariado en Resolucién
de fecha 11 de noviembre de 1970; que asimismo la Resolucién de fecha de
4 de junio de 1924 tiene declarado no ser procedimiento adecuado el recurso
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gubernativo para impugnar un ‘asiento,.sino el de rectificacién, promovido por
los interesados, cuando. existan errores de concepto, .0 en un juicio declarativo
si la inscripcién adoleciera de un vicio de nulidad;

Resultando que el Notario autorizante de la escritura de -compraventa
calificada informé: que la misma fue otorgada por la- recurrente . tomando
como base lo convenido en la escritura de donacién entre ella y sus tres
hijos, sin la menor sospecha del error del Registro, y por consiguiente con
presumible buena fe por parte de todos; que. en esta escritura de donacién
y particién se contiene una estipulacién vélida que dnicamente puede quedar
sin efecto o por acuerdo de los interesados, o por resolucién judicial, pero
no' por simple error y omisién del asiento en el Registro; que el articulo 65
de la Ley Hipotecaria,.que distingue los defectos subsanables e insubsanables,
en su Ultimo pirrafo deja en cierto modo al criterio del Registrador la dis-
tincién de los defectos o faltas, diciendo que atenderd “a los asientos del Re-
gistro con €l relacionados”; que resulta evidente que a la vista solamente de
la inscripcién 14, el Registrador pudo considerarlo como insubsanable, pero
como en el titulo de la compraventa se copia integramente la estipulacién
de la donacién de la que derivan sus facultades de vender, y ademds los in-
teresados presentaron Ia copia autorizada de la- escritura de donacidén en la
que presté su asentimiento el hijo, don Manuel-Antonio, que podia ser el
perjudicado, lo que prueba que se trata solamente de una inexactitud del
asiento al que son extrafios los interesados, debe estimarse que el Registrador
debié considerarlo como defecto subsanable para dar a los interesados la
posibilidad de conseguir la rectificacién de la omisién por el procedimiento
del Titulo VII de la Ley Hipotecaria;

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador por entender que este funcionario, al comprobar la autenticidad de la
escritura de donacién en la que el titular inscrito —el destinatario— aparece
como aceptante en el mismo titulo de la donacién y de la condicién, debid
inscribir la citada cldusula o derecho a favor de la recurrente, puesto que
no existe -error material o de concepto, sino simplemente la omisién de un
derecho a favor de la donante del que el titulo inscrito a favor del donatario
trae causa, y para ello basta con que el titular del derecho inste su inscrip-
cién.

Doctrina.—“Considerando que en la escritura de 17 de abril de 1966 de
“aprobacién y protocolizacién de particién, donacién y renuncia de la viuda
a su cuota” se contiene en la cliusula tercera de sus Disposiciones una am-
pliacién que no figuraba en el cuaderno particional a protocolizar, y que
consistia en el reconocimiento por todos los interesados de la facultad de
poder vender libremente la viuda los bienes que ella habfa donado, facultad
que no resulta de los libros registrales, tras la inscripcién de la mencionada
escritura, por lo que como indica el Registrador, que al calificar y de acuerdo
con el articulo 18 de’la Ley Hipotecaria ha de tener en cuenta los obsticulos
del Registro, no puede procederse a la inscripciéon de la escritura de com-
praventa en cuanto que no aparece previamente inscrito el derecho que la
interesada se reserv4.”

“Considerando que es de advertir la incongruencia sefialada por el fun-
cionario calificador de no recurrirse contra la nota de calificacién, sino que
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se pretende con este recurso el obtener la declaracion de que se-rectifique un
asiento registral, funddndose en la anterior escritura de donacién, que no
ha sido ahora presentada en- el Registro, sino acomipafiada al escrito de interpo-
sicién del recurso, por lo que incluso, de acuerdo con el articulo 117 del Re-
glamento Hipotecario, habria que rechazar ademis la peticién por estar ba-
sada en documento no presentado en tiempo y- forma, y no calificado por
el Registrador en cuanto al punto concreto discutido.”

“Considerando que aun cuando con- lo anteriormente expuesto quedaria
terminado el examen del recurso, las circunstancias - especiales que presenta
el expediente unido al principio general de lograr la maxima eficacia admi-
nistrativa que inspira nuestro ordenamiento-general, basado' en los principios
de economia y celeridad que. deben presidir toda actuacién, hace aconsejable
examinar las cuestiones discutidas para tratar de lograr su resolucién, si es
posible sin necesidad de plantear nuevos expedientes o-recursos.”

“Considerando que cualquiera que haya podido ser el origen de la omi-
sién padecida en el asiento registral —bien por no constar en el titulo pre-
sentado en su dia a inscribir o bien en el propio asiento—, por no haberlo
transcrito del titulo, o incluso lo que parece menos probable, que se inscri-
biera el documento, salvo la- parte final de esa cliusula concreta, dado que
entonces constaria la denegacién al margen del asiento de presentacién, tal
como prescribe el articulo 434 del Reglamento Hipotecario, es indudable
que se ha producido una discordancia entre la -realidad juridica y la extrarre-
gistral, que podrdn ser puestas de acuerdo, a través del medio idéneo corres-
pondiente que segin los diversos supuestos establece el articulo 40 de la
Ley Hipotecaria.”

“Considerando que, como ha puesto de relieve con acierto el Auto Pre-
sidencial, no ha habido en este caso un error de concepto—articulo 216 de
la Ley Hipotecaria—, “sino simplemente la omisién de un -derecho a favor de
la donante”, que encaja dentro de la inexactitud a que hace referencia el ar-
ticulo 40 de la misma Ley en el parrafo a), originada por no haber tenido
acceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria—como sucede en
este caso— para lo que basta de acuerdo con este mismo articulo que inste
su inscripcién el titular del derecho que no lo tenga inscrito, mediante la
nueva presentacién del titulo correspondiente —escritura de donacién— para
que una vez calificado en cuanto a esa peticibn concreta, y con la indepen-
dencia de criterio que a los Registradores les reconoce la legislacién hipote-
caria —art. 18 de la Ley—sea o bien inscrito, en cuyo caso desaparece el
obsticulo sefialado en la nota para-la posterior inscripcién de la compraventa
realizada, o bien entienda que no cabe la inscripcién de la cliusula omitida,
en cuyo supuesto podrd la interesada, de acuerdo con el articulo 112 del Re-
glamento Hipotecario, interponer el correspondiente recurso gubernativo.”

“Esta Direccién General ha acordado que procede:

1.2 Confirmar la nota del Registrador.

22 Que la interesada puede presentar en-el Registro de la Propiedad la
escritura de 17 de abril de 1966 solicitando se rectifique el asiento y se
complete mediante la inscripcién de la parte omitida de la Disposicién tercera
de la mencionada escritura, dejando siempre a salvo la libertad que para
la calificacién de este acto estd reconocida legalmente al Registrador.”
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Consideraciones criticas-

Habria que meditar un poco serenamente sobre los hechos que dan lugar
a la Resolucién anterior para sacar conclusiones no en cuanto a la solucién
que ofrece, sino en la manera o forma de haber evitado este recurso a todas
luces indebido. La verdad sea dicha que resulta dificilisimo arrancar del relato
una cierta intencién peyorativa por parte del funcionario calificante, ni una
ignorancia inexcusable atribuible al que interpone el recurso, pero a la hora
del balance creo que tiene més culpa el funcionario que aquel que inicia el
procedimiento,

De las muchas notas que se han predicado de la funcién calificadora hay
una que es muy criticada por la doctrina, pero que ha servido, sirve y servird
para separar, una vez mas, la funcién calificadora de esa proletaria asimila-
cién a lo administrativo. El Registrador, al calificar no pontifica —no se hace
infalible como se entiende ibéricamente el poder administrativo—, sino que
aconseja no sélo la forma de solucionar el problema, sino los medios y ma-
neras de que debe valerse el interesado para lograrlo. Es la representacién
del cardcter “patriarcal” con el que se ha conocido a la funcién. Es mis, yo
he entendido que todo problema debe temer una solucién, que faltas insubsa-
nables hay muy pocas y que es deber moral y juridico del funcionario el
encontrar una solucién dentro de los cauces legales. Ello obliga a un detenido
estudio y a un dominio de la materia. La calificacién, como ha dicho en una
ocasion AMORGs GUARDIOLA (Rev. Cr. Dr. Inm. 1975, nimero 508, pag. 663)
encuentra su justificacién en la sélida preparacion juridica que el Regis-
trador como funcionario debe poseer. Y en ella se basa la amplia eficacia gue
legalmente se dispensa a las relaciones juridicas inscritas.

Realmente no cabria reprochar en este caso al Registrador el haber pro-
vocado con su nota el posible recurso gubernativo que, de antemano, deberia
saber ganado, pues el defecto puesto era irreprochable, pero nos cabe la
duda de si dicho funcionario encauzé el problema por esa via intuyendo la
existencia de otra solucién. Es s6lo una duda hipotética, posiblemente basada
en relaciones personales con los interesados, pues de los hechos parece re-
sultar que el documento en el cual aparece la facultad de transmitir de la
viuda donante s6lo entra en el juego del recurso en una segunda fase, aun-
que no debe olvidarse que el Notario autorizante de la escritura de compra-
venta que el Registrador rechaza afirma que “resulta evidente que a la vista
solamente de la inscripcién 14 del Registro pudo considerarlo como insubsa-
nable, pero como en el titnlo de la compraventa se copia integra la estipu-
lacién de la donacién de la que se derivan sus facultades de vender, y ademas
los interesados presentaron la copia autorizada de la escritura de donacién...”

La reconstruccién de los hechos resulta penosa y laboriosa. Si el Regis-
trador tuvo la certeza de la inexactitud debié “paternalmente” aconsejar la
presentacién del titulo que provocé la misma para rectificar o negarse a rec-
tificar y dar paso al posible recurso, pero nunca debi6 calificar ese docu-
mento en la forma en que lo hizo. Si ignoraba la existencia del documento
y de la cldusula, su proceder fue correcto y dio paso con su- calificacién a
un recurso que desde el primer momento estaba “ganado”. Los cauces legales
de la rectificacibn por inexactitud registral no pueden lograrse a través del
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recurso gubernativo. Ese es el fallo del recurso, pues en el fondo, como dice
el considerando segundo de la Resolucién, no se recurre contra la nota de
calificacién, que era irreprochable, sino que se 'pretende con este recurso el
obtener la declaracién de que se rectifique un asiento registral, funddndose en
la anterior escritura de donacién, que no ha sido ahora presentada en el Re-
gistro (cosa que parece contradecir la afirmacién notarial), sino acompafada
al escrito de interposicién del recurso.

La Direccién General, para evitar la sequedad que la facilidad de su solu-
cién se le ofrecfa, avanza més. No sc contenta con dar por terminado el re-
curso en ese punto en donde el mismo se hace imposible, y para atemperar el
anhelo expectante del recurrente explica en dos tGltimos considerandos 1o que la
Ley claramente ofrece. Habia una omisién en el asiento de inscripcién que el
Registrador tuvo en cuenta para calificar. Pudo tener su origen dicha omisién
en causas diversas, pero lo cierto es que se ha producido una discordancia re-
gistral en relacién con la realidad juridica y que la misma para ser solucionada
tiene como cauces legales los que sefiala el articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

Lo discutible es la apreciacién del error que la Direccién hace en el consi-
derando iltimo de acuerdo con lo que apunta ya el auto Presidencial, Se trata
de una omisién de un derecho que encaja dentro del caso de inexistencia del
apartado a) del art. 40 de la Ley Hipotecaria. Esto es, la inexactitud proviene
de no haber tenido acceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria y
su solucin es instar la inscripcién, previa presentacién del titulo que provocé
en su dia la inscripcién errénea, para que una vez calificado por el Registrador
acceda a la peticién o se niegue o suspenda la misma y dé paso a otro posible
recurso.

Es claro que no se traiaba de un “error material’, conforme describe éstos
al articulo 212 de la Ley Hipotecaria, pero la duda estd en si era 0 no un
“error de concepto”. Ya hemos visto que tanto el Presidente de la Audiencia,
como la Direccién, rechazan el posible error de concepto y sitdan el caso
dentro de un supuesto de omisi6n.

Son errores de conceptos los que “alteren o varfen el verdadero sentido
de los contenidos en el titulo” (articulo 216 de la Ley Hipotecaria). ;De verdad
hubo una omisién o se alteré un concepto? Es evidente que la inscripcién
reflejé una prohibicién de disponer que era temporal y durante la vida de
la madre donante, pero que también era condicionada, pues se podia realizar
el acto dispositivo con el consentimiento de la donante y ella misma podia
realizarlo sin més. Es decir, se desvirtué el doble condicionamiento que la
prohibicién tenia, alterando de esta forma el sentido de la clausula. Hubo
omisién, pero esa omisién provocé la alteracién del concepto, convirtiendo una
prohibicién condicionada en una prohibicién casi pura.

Podria discutirse la validez de la cldusula citada (y quizd ahi es donde
debe radicar su omisién en la inscripcién por parte del Registrador que hizo
en su dia el asiento, aunque al incumplir el articule 434 del Reglamento
incurri6 en responsabilidad, aparte de provocar el actual problema), ya que
conforme al articolo 639 del Cédigo civil el donante podri reservarse “la
facultad de disponer de algunos de los bienes donados...”, pero no de fodos.
Al eliminar la facultad dispositiva de la donante quedaba una donacién con
prohibicién condicionada y temporal, pero no impedia calificarla como ne-
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gocio traslativo, mientras que incluyendo la cldusula citada en la “inscripcion
podria dudarse si existia o0 no un negocio traslativo, pues reservandose el do-
nante la facultad de disponer de “todos” los ‘bienes donados lo que hace es
poner “en posesion” de los bienes a los donatarios, realizar un negocio fidu-
ciario o crear dos titularidades de - disposicién sin condominio. gSeria inscri-
bible ese acto? Habria que rechazar el mismo si se estima que es una puesta
en posesidn, ya que lo impediria el articulo 5 de la Ley Hipotecaria, pero
seria preciso admitirlo en los otros casos. Creo, sin duda, que ese acto en
cuanto “modificativo” de una titularidad podria temer acceso al Registro al
amparo ‘del articulo 2 de la Ley Hipotecaria.

La solucién para la rectificacién de ese error de concepto esti en los ar-
ticulos 217 y siguientes de la Ley Hipotecaria que, en el fondo, vienen a dar
una solucién casi aniloga a las “omisiones” de que habla Ia letra a) del ar-
ticulo 40 de la misma Ley. Realmente en este caso la solucién era lo de
menos, pues todo ello pudo evitarse si al emitir el Registrador el informe,
ya sobre la base del documento en el que constaba la cliusula completa, hu-
biese desistido de su calificacién y hubiera accedido a la inscripcion.

AGREGACION DE FINCA.—ES INSCRIBIBLE I'’A FORMALIZACION DE UNA OPERACION
DE AGREGACION DE FINCA INDEPENDIENTE YA INSCRITA EN EL REGISTRO BAJO
FOLIO PROPIO A OTRA TAMBIEN INSCRITA, (Resolucién de 14 de marzo de
1975. Boletin Oficial del Estado de 18 de abril de 1975.) '

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Pam-
plona, don Juan Garcia-Granero Fernindez, contra la negativa del Regis-
trador de la Propiedad de dicha capital a inscribir en una escritura de liqui-
dacién de Sociedad -An6nima la formalizacién de una operacién registral de
agregacién de finca.

Resultando que por escritura otorgada en Pamplona ante el Notario recu-
rrente el 18 de junio de 1974 se procedié a la liquidacién de la Compaiiia
Mercantil “Barafiain, S. A.”, y a la adjudicacién a los socios de los bienes
integrantes del patrimonio de la sociedad disuelta, efectuAndose como actos
previos la agregacion de una finca de 400 metros cuadrados a otra de 349.911,84
metros cuadrados, quedando la finca menor integrada en la mayor en el mismo
folio y nimero registral que ésta, que en lo sucesivo vendria la descripcion
expresada en la escritura, haciéndose seguidamente la division material de la
finca resultante a fin de formar doce nuevas y distintas;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Presentada hoy
esta escritura con el nimero 698 del Diario 142, se deniega la inscripcién
de la agregacién solicitada por no ajustarse a lo que dispone el articulo 48
del Reglamento Hipotecario, pues si bien se da la desproporcién de superficie
exigida por aquel precepto, se pretende agregar a otra mayor una finca inde-
pendiente, inscrita en su folio propio, y no una parte de finca segregada de
otra, y consiguientemente no se practica la divisibn material de la finca total
formada, Pamplona, a 31 de octubre de 19747;

Resultando que, retirada y presentada de nuevo la escritura, fue calificada
con la siguiente nota: “Inscrito el presente documento, en unién de escrito
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por duplicado, suscrito en esta ciudad por don Juan Garcia Granero Fer-
nindez, el dia 16 de los corrientes, solicitando se practique la inscripcién en
concepto de agrupacién, en lugar de agregacién,. todo ello sin perjuicio de
hacer expresa reserva de interponer recurso de alzada ‘ante la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado en los tomos, libros, folios, nimeros
de fincas e inscripciones que expresan los cajetines puestos al margen de la
descripcién de cada una de las fincas que el mismo titulo comprende. Pam-
plona, a 16 de diciembre de 1974”;

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo a efectos doctrinales contra la primera calificacion y alegé: que
el articulo 48 del Reglamento Hipotecario —tinico precepto dedicado al su-
puesto de agregacion— no pretende en modo alguno definirla en el sentido
de exigir inexcusablemente un acto de previa segregacién, sino que atiende a
ésta como uno de los supuestos previsibles; que la diferencia entre agregacién
y agrupacién no es cualitativa, sino meramente cuantitativa, estribando sim-
plemente en si se da 0 no determinada relacién de proporcionalidad entre las
superficies respectivas de las fincas, exigiéndose para agregaciéon que la finca
menor no exceda de la quinta parte de la mayor; que es legalmente posible
la agregacién de una finca a otra mayor —siempre que la superficie de ésta
sea cuando menos el quintuplo de aquélla— no sélo en el caso de que la
finca agregada resulte por segregacién de otra, sino también en el supuesto
de que figure ya inscrita en el Registro como entidad inmobiliaria indepen-
diente en folio separado y bajo nimero propio; que aun cuando una inter-
pretacién superficial del parrafo primero del articulo 48 del Reglamento Hi-
potecario pudiera erréneamente hacer entender lo contrario, lo cierto es que
la figura juridica de la agregacién de una finca a otra mayor no exige, como
acto previo y necesario, la segregacién de aquélla, siempre que se mantenga
la relacién de proporcionalidad que establece el citado precepto; que éste
es el criterio de los tratadistas que se han planteado el problema de forma
concreta; asi, Morell y Terry, Lacruz Berdejo y, especialmente, Camy Sanchez
Caiiete, en sus “Comentarios a la Legislacién Hipotecaria”, en que mantiene
que “es practica corriente la de agregarse a otra finca tanto una finca origi-
nada por segregacién como una finca inscrita en el Registro bajo folio pro-
pio”, y que esta prictica —verdadero uso juridico—! tendra la consideracién
de costumbre que servird para integrar las evidentes lagunas que en orden a
la agregacién registral de fincas ofrece la Legislacién Hipotecaria; que por
razones de equidad no se puede exigir imperativamente que se lleve a cabo
la agrupacién en lugar de la agregacién en aquellos casos en que la finca
sea independiente y no segregada, ya que se lesionarian injustamente los legi-
timos derechos del interesado al aumentarse en muchas ocasiones despropor-
cionadaments las bases fiscal y arancelaria;

Resultando que el Registrador informé: que la cuestién que se discute, més
que de doctrina, es de una pura mecénica registral, y que ni la Ley ni el Re-
glamento Hipotecario emplean el nombre de “agregacién” ni ningiin otro para
designar el supuesto en cuestién, lo que induce a pensar que no se trata mas
que de una figura especial miodificativa de la entidad finca, de una excepcién
a la normativa general de las segregaciones y a la forma de reflejarla en los
libros registrales, siendo la doctrina la que comenzé a usar tal denominacién
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que.se ha ido' generalizando; que -el criterio del informante es que para que
pueda tener Iugar la agregacidn; registral de una finca a .otra mayor es nece-
sario- que aquélla proceda de segregacién de otra, tesis que coincide con la
del articulo 48 del Reglamento Hipotecario, articulo que.el recurrente inter-
preta arbitrariamente al afirmar, en apoyo de la suya, que la diferencia entre
agregacién y agrupacién no es cualitativa, sino meramente cuantitativa, y que
la agregaciébn no exige como acto previo y necesaria la segregacion; que si
bien la redaccién del articulo 59 del Reglamento Hipotecario de 1915, equi-
valente al actual 48, no tuvo la conformidad de todos y hubo criticas, lo
cierto es que no fueron acogidas ni en la reforma del afio 47 ni en la que
originé el vigente Reglamento de 1959, sin’ duda porque el legislador no es-
timé oportuno introducir reformas y no porque desconociera tales criticas;
que en un plano tedrico puede sostenerse la conveniencia de incluir con mas
amplitud, al lado de la agrupacién, divisién y segregacién, la figura de la
“agregacién”, extendiéndola a los casos en que se tratara de reunir fincas de
muy diferente extensién, prescindiendo de si la menor era finca independiente
o derivaba por segregacién de otra; pero dentro del marco del derecho posi-
tivo no es posible admitir- interpretaciones caprichosas, y el Registrador, al
calificar, ha de atenerse a las normas legales aplicables al contenido del do-
cumento, que en el caso que nos ocupa son claras; que el Reglamento regula
esta materia en los articulos 44 a 50, reunidos bajo el epigrafe “Inscripcién,
agrupacién, divisién y segregacién de fincas”, sin que se mencione la agrega-
cién; que el articulo 45 del Reglamento, que regula la agrupacién, no exige
para la misma el factor de diferencia de superficie, careciendo por tanto de
base la afirmacién de] recurrente —al referirse a finca independiente, no a
parcela segregada— de que “si la superficie de la finca menor excede de la
quinta parte de la mayor, procede la agrupacién”; que el articulo 47 establece
la norma general para practicar la segregacién, y a continuacién el articulo 48
consigna una excepcién a esa norma general, permitiendo que la finca segre-
gada no pase por el trimite normal de formar finca independiente bajo dife-
rente nlimero, siempre que el trozo segregado se pretenda reunir con otra
finca que tenga por lo menos una superficie cinco veces mayor, y que si
falta alguno de esos requisitos ya no se aplica la excepcién y se sigue el cri-
terio general en las segregaciones, es decir, formar finca nueva con el trozo
segregado y agrupar éste con la otra finca, d4andole nimero diferente; que la
idea y finalidad del precepto es bien clara, sin que pueda apelarse a la apli-
cacién analdgica para extenderlo a casos que no se quisieron recoger; que
el articulo 50, que cierra la serie, s6lo hace referencia a la “agrupacién, divi-
sién y segregacién a que se refieren los cinco articulos anteriores...”, no esi-
mando la agregacién como merecedora de un trato especifico, sin que pueda
recurrirse a supuestos olvidos por parte del legislador; que se manifiesta en
desacuerdo con la doctrina mantenida por los tratadistas citados por el rccu-
rrente en pro de su criterio, en especial con la afirmacién sentada por Camy-
Sanchez Caiiete, de que “es practica corriente agregarse a otra una finca ins-
crita bajo folio propio”, practica que el informante niega y que manifiesta no
haber conocido en su vida profesional, y que si se diera no constituiria ‘un
uso juridico, sino una verdadera corruptela;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmd la nota del Re-
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gistrador por razones andlogas a las expuestas por él mismo y considerando
ademés: que el criterio- del funcionario calificador no puede ser sustituido
por el del recurrente cuando la impugnacién no se sustenta en transgresién
de la verdadera normativa, sino en tesis discutida por la doctrina con ten-
dencia correctora del ordenamiento constituido; y que la estructura del sistema
legal sélo puede reconsiderarse por el legislador, no siendo alterable por el
“uso juridico”, aunque existiera en este caso, pues como fuente esti supe-
ditado a la conformidad con la Ley a tenor del articulo 3.9, del Cédigo Civil
en la ltima reforma.

Doctrina—*“Considerando que este recurso, interpuesto a efectos exclusi-
vamente doctrinales, plantea la cuestién de si es posible que se le pueda a
una finca inscrita de 349.911,84 metros cuadrados agregar otra también ins-
crita de 460 metros cuadrados, mediante su inclusién en el folio registral
abierto a la primera, o si por el contrario procede agrupar las dos para for-
mar una finca nueva a la que se abrirfa hoja independiente.”

“Considerando que la modificacién de entidades hipotecarias aparece re-
gulada en el Reglamento Hipotecario en los articulos 44 a 50, inclusive, en
los que indica la forma en que ha de practicarse la reunién de dos o mds
fincas en una sola —art. 45—, la divisién en dos 0 mas porciones de la tota-
lidad de una finca inscrita —art, 46— y la separacién de parte de un inmue-
ble inscrito para formar otro independiente o agregarlo a otro igualmente
inscrito —arts. 47 y 48, 1.~ guardando silencio en-el supuesto de que una
finca inscrita pretenda agregarse a otra que también lo esté.”

“Considerando que el referido articulo 48 regula el supuesto de segrega-
cién de parte de un inmueble para unirlo a otro, y distinto segin que la por-
cién segregada exceda o no de la quinta parte de la otra finca a la que se
va a incorporar para que en el primer caso se proceda a la agrupacién, y en
el segundo se practique la inscripcién en el Registro de la finca mayor sin
alterarse su numeracién, por lo que una interpretacién rigurosamente litera-
lista podria llevar a la conclusién de que siempre que no haya habido segre-
gacién simultinea, aunque uno de los inmuebles tenga una extensién de por
lo menos el quintuplo del otro, no cabe aplicar la solucién del parrafo 1.0
del articulo 48.” ’

“Considerando, no obstante, que el mencionado precepto no puede enten-
derse en el sentido de que recoge como tnico caso admisible el de agregacion
procedente de segregacién de otra finca inscrita, sino que se limita a regular
este supuesto, sin obstaculizar otros que puedan presentarse, como es el de la
agregacién de finca ya inscrita en el Registro bajo folio propio a otra tam-
bién inscrita, y asi lo entiende tinicamente la doctrina que da como razén de
fondo la de que de ninguna manera puede sostenerse que en este caso se
forma una nueva finca, sino que sélo hay una ampliacién de la absorbente
y que asi se evita la creacién de fincas nuevas con un caricter tan transitorio
que inmediatamente habrian de quedar extinguidas, con el resultado de un
innecesario gasto de folios en los libros registrales, sin ninguna utilidad prac-
tica, y con la consiguiente pérdida de tiempo al realizar asientos inutiles.”

“Considerando que en el presente caso las mismas razones abonan la solu-
cién indicada, maxime cuando que de no ser asi se tendrfa que abrir nueva
hoja formando una finca nueva con nimero diferente para inmediatamente,
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al dividirse la resultante.en otras doce, proceder conforme al articulo 46 del
Reglamento Hipotecario, inscribir cada una. de las resultantes como nuevos
inmuebles, con lo que se habria creado una fmca sin -historial hipotecario
alguno, en clara. contravencién del superior* prmcnplo administrativo de eco-
nomia y celeridad con mengua de la eficacia del servicio publico.”

“Esta Direccién, General ha acordado revocar el Auto apelado y la nota
del Registrador.”

Consideraciones criticas

El problema que aborda la Resolucién que comentamos no es tanto el de
la diferenciacién entre lo que el Reglamento Hipotecario denomina “agrupa-
cién” y lo que el mismo entiende por “agregacién”, sino la determinacidn de
los casos en los que puede producirse este fenémeno, ademis del previsto en
Ia normativa reglamentaria. ‘

La nota calificadora que el Registrador puso a la escritura sirvié para
que el Notario rectificase la misma, pero no para evitar la interposicién del
recurso a “efectos doctrinales”, cosa admitida, como se sabe, por el articulo 112
del Reglamento Hipotecario “in fine”. La discusién planteada entre el recu-
rrente y el defensor de la nota.tiene un conjunto de matices que permiten al
intérprete tomar partido en uno u otro sentido. Hacia falta una objetividad
llena de “esencias” y “purezas” para llevar a buen puerto la solucién que
ha de darse y ademdis tener un apoyo normativo que permita deslindar cuindo
debemos considerar que estamos ante una “agrupacién” y cuando podemos
presumir que existe una “agregacion”. -

Hay una parte en el informe registral que respira “santa” indignacién y
es cuando en contra de la nota recurrida se hace una cita de autores que
alegan como argumento final el de que el caso contemplado es “de la prac-
tica corriente”. Me ha sucedido pocas veces, pero.me ha sucedido. Cuando he
tenido que dar las 6rdenes oportunas para que determinado asunto se des-
pachase en un sentido o direcciébn que a mi me parecia correcta, se me ha
contestado: pues siempre se ha hecho asi. Mi contestacién ha sido siempre
la misma; el que siempre se haya hecho asi no quiere decir que esté bien
hecho, No, la practica registral —aun creadora de un uso— no puede ser
invocada como argumento a la hora de tratar de defender una postura en un
recurso entablado “a efectos puramente doctrinales”. Demuestra la buena
linea la Resolucién al no hacerse eco en sus considerandos de esta alegacion.
Y si la traigo aqui es porque debe ser de las primeras Resoluciones —por lo
menos de las por mi comentadas— en las que en la transcripcién de los
hechos figura la alegacién de autores y la cita de un argumento tan peregrino
como la practica. registral.

La finalidad que parece perseguir el articulo 48 del Reglamento Hipote-
cario, conforme nos dice La Rica Y AReENAL (“Comentarios al nuevo Regla-
mento Hipotecario”. Modificaciones, pdg. 75), es la .de favorecer, con eco-
nomia de trimites y de asientos, la incorporacién de pequefios trozos a fincas
de mucha mayor cabida, que por lo mienos ha de ser el quintuplo. Es sinto-
matico que este autor, que tanta participacién tuvo en la redaccién de ar-
ticulos del Reglamento, hable de “pequefios trozos” y no de fincas “pequefas”,
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pero la utilizacién de esas frases, sin embargo, no desvirtian lo que es la
finalidad de la norma: economia de trémites y de asientos. Por este camino
es por donde va la Direccién al decir que “asi se evita la creacién de fincas
nuevas con un caricter tan transitorio que inmediatamente habrian de quedar
extinguidas, con el resultado de un innecesario gasto de folios en los libros
registrales, sin ninguna utilidad prictica y con la consiguiente pérdida de
tiempo al realizar asientos initiles”, Quiz4 sea ahi donde esté la razén de
justicia que hace inclinar la balanza a favor del recurrente abriendo en la
letra del ariiculo 48 del Reglamento Hipotecario una nueva posibilidad: la
de que no solo se aplica al caso de “trozos de fincas” previamente segregadocs,
sing que puede tratarse de “fincas pequefias” que por reunir el requisito del
quintuplo pueden incorporarse a otra ya inscrita, sin que tal operacién pro-
vogue la apertura de un nuevo folio.

Las dos posturas del recurrente y mantenedor de la nota ofrecen dos crite-
rios completamente distintos, pues el primero entiende que la diferencia entre
agrupacién y agregacién es puramente cuantitativa, mientras que el segundo
sostiene que la agregaci6on no es figura auténoma, sino una excepcién a la
normativa general de las segregaciones y a la forma de reflejarla en los libros
registrales. Verdaderamente que el Reglamento encabeza como titulo de los
articulos que dedica a la materia (articulos 45 a 50) el de “inscripcidn, agrupa-
ci6n, division y segregacién de fincas”, sin que haga alusién al de “agregacion”,
pero también resulta cierto, como ha puesto de relieve TirRso CARRETERO (Co-
mentario a esta Resolucion en Rev. Cr. Dr. Inm. Julio-agosto, nimero 509,
1975, pag. 961) que la Ley Hipotecaria habla genéricamente de “agregaciéon”
en el caso concreto de finca hipotecada (articulo 110 de la Ley Hipotecaria).

A este punto es donde queria llegar con mi comentario, pues el autor ci-
tado hace la siguiente afirmaci6n: “Este articulo 110 de la Ley Hipotecaria
nos demuestra que, al menos en un pasaje legal la agregacién es un concepto
de superior rango al de agrupacién, del que la ley prescinde al regular la ex-
tensién objetiva de la hipoteca™. Creo que aqui es donde estd la raiz del pro-
blema, pero en forma contraria a como la entiende Tirso CARRETERO. Las cir-
cunstancias de hecho, como pueden ser las medidas superficiales de las fincas,
los excesos de cabida, las reducciones de extensién, y esas modificaciones en
que consiste la segregacion, agrupacidn, agregacioén, divisién, etc., tienen mayor
trascendencia registral del que aparentemente se les da por la doctrina, sobre
todo cuando la finca estd hipotecada.

LA Rica (“La unificaciéon de fincas y sus problemas R.D.P. 1941) consi-
dera que la Ley ha debido exigir en caso de agrupacién de fincas hipotecadas
el consentimiento del acreedor. La ejecucién de la hipoteca que grave una de
las fincas agrupadas con adjudicacién al acreedor o tercero adjudicatario, dard
lugar a una posible desagrupacién y correspondiente inscripcién del tilulo
transmisivo en el folio y nimero primitivos, debiendo hacerse constar al mar-
gen de la inscripcién de agrupacién la nueva desintegracién de la finca. Este
razonamiento, que es de Idgica juridica, no es preciso que lo diga la Ley Hi-
potecaria, pues en el caso de agrupacion de fincas hipotecadas el crédito, la
valoracién de la finca primitiva y la cantidad asegurada podria tener alteracio-
nes en mis o en menos, segin se admitiese la posibilidad de un aumento de
superficie o disminucién de la misma. Claro que podria alegarse contra esto
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que el problema “en menos” se soluciona por la accién de devastacion y “en
mds” se ofrece un claro ejemplo con la obra nuéva. Pero a esto hdy que res-
ponder que la obra nueva (nueva construccién de edificios donde antes no los
hubiere) es un problema de accesién y accesién es—o se regula como tal—
el caso de la agregacién de terrenos.

Es curioso que la Ley Hipotecaria hable de “agregacién de terrenos” y no
de fincas, pues de haber sido asi habria que dar la razén a TIRSO CARRETERO,
pero habla de “agregacién de terrenos” y conecta la excepcién que establece
con la regla general de accesién: salvo que sea por accesién natural, Esto es,
presupone que los dos casos son idénticos, diferencidndolos tnicamente el
“origen” de la agregacibn, que en un caso es voluntario y en otro por la fuerza
de la naturaleza, (Examinamos sobre estas bases el supuesto de accesién na-
tural? Veréis, el supuesto mis tipico de accesién natural de terrenos es el de
abulsién que regula el articulo 368 del C. c. y en él se parte de una “segrega-
cién” que un rio, arroyo o torrente, haga de “una porcién conocida de terreno”
perteneciente a una heredad. Si en este caso de abulsién se produce la exten-
sién de la hipoteca, quiere decir el articulo 110 de la Ley Hipotecaria que en
el caso semejante en el que la segregacién del terreno para agregarla a otro
ya hipotecado, no se produce tal extensién. Y expresamente lo tiene que decir
asi la Ley Hipotecaria, pues si en el caso de *“agrupacién” la cosa era lgica y
equipativa, aqui habia que tomar partido por una solucién y ésta se da dis-
tinguiendo que la accesién se haga en forma natural o en forma voluntaria,
pero partiendo siempre de que el supuesto es el mismo: segregaciéon de una
porcién- conocida de terreno. Es imposible afirmar, ante esto, que la agregacién
de que habla el articulo 110 de la LH sea “un concepto superior”, La agrega-
cién no pasa de ser un supuesto de la segregacién y en esto estoy plenamente
de acuerdo con el brillante informe del Registrador, al cual, por esa razén de
economia de operaciones registrales, la Direccién General le ha quitado “doc-
trinalmente” la razén.

La fina percepcion del hipotecarista citado, al tratar de defender la postura
de la Direccién por otros derroteros distintos a los marcados por la misma le
ha llevado a lo que €l ha intentado superar y no ha podido: ‘“Abstraerme de
mi oposicién, en principio, al positivismo legal”. El ha ido derecho al “positi-
vismo” para destacar la palabra agregacién que utiliza el articulo 110, pero
que al desconectarla del problema que regula, deja sin defensa su postura. Es
evidente que si este argumento queda roto, los demés que utiliza se resienten
notablemente, y no me refiero a esa afirmacién de la insuficiencia legislativa
en la regulacién de la modificacién de fincas que puede ser cierta si se parte
de su idea, pero aceptable si vemos que los casos planteados van encajandose
en su debido molde, sino también en su ecuacién presidida por el principio
del criterio principal-accesorio, ya que aqui, como hemos visto, la problema-
tica de la agregdcion que regula el articulo 110 en materia de hipotecas, parte
precisamente del fundamiento de la accesién y de la regla principal-accesorio,
pero basandose en una previa segregacién.

Podrian afiadirse otros argumentos extraidos del mismo texto reglamentario
y concretamente en materia de inscripcién de minas, materia que, sin embargo,
debe ser tomada con los naturales condicionamientos por la reforma legislativa
vigente, pero de la cual se deduce que la figura de la @gregacién va precedida
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de una segregacion de “pertenencias” o de “demasias”. Lo que sucede es que
da distincion entre pertenencias y demasias hace que el legislador se aparte en
la regulacién de las normas establecidas por el articulo 48 del Reglamento.
En las “pertenencias” en vez de seguirse el criterio que patrocina el supuesto
tipico de la agregacion, conforme al articulo 48, se utiliza la técnica de la
agrupacién del articulo 45, mientras que en la segregacién de demasias la
solucién es la tipica que regula el 48. Todo ello conforme al articulo 67 del
Reglamento Hipotecario. Aqui vemos que la finalidad perseguida por el pre-
cepto y de la que se hace eco la Direccién General no se hace doctrina general,
pues en un caso se acude a la normativa de la “agrupacién” y en otro al de
la “agregacién”. Hoy habrd que estar a la Ley de 21 de julio de 1973, que ha
sustituido el concepto de pertenencia por el “cuadricula minera” y ha renovado
sustancialmente toda regulacién,

En suma, después de todo lo dicho no hay méis que concluir afirmando que
si bien el criterio de la Direccién General se basé en razones de economia
registral y que en el caso concreto pudieron ser validos (ya que la finca for-
mada iba luego a dividirse en diversas més), no debe prosperar en otros su-
puestos, ya que ni conceptualmente ni por razones de analogia, ni sobre alu-
siones legislativas a la figura cabe mantener una aplicacién del precepto que
no pasa de ser, como bien apunt6é el Registrador, una regla especial de la se-
gregacién. Marginamos los posibles contactos que la problematica de la figura
puede plantear en el campo fiscal y en el arancelario, pues al ser materias
accesorias de la calificacién, no deben tener trascendencia a la hora de una
decisi6n.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.—NO PUEDE EXTENDERSE UNA ANOTACION
PREVENTIVA DE EMBARGO DECRETADA POR LA AUTORIDAD MUNICIPAL EN FAVOR
DE UNA ENTIDAD URBANISTICA, ACOGIENDOSE A LO DISPUESTO EN EL ARTICULO
112 pE LA LEY DEL SUELO, CUANDO DICHA COMUNIDAD CARECE DE PERSONALI-
DAD JUR{DICA COMO ENTIDAD URBANISTICA COLABORADORA POR NO ACREDITARSE
SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO CORRESPONIENTE DE LA DIRECCION GENE-
RAL DE URRBANISMO. (Resolucién de 15 de marzo de 1975, Boletin Oficial
del Estado de 17 de abril de 1975.)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por don Fritz Koeller
contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Marbella a extender
una anotacién preventiva de embargo, pendiente en este Centro en virtud de
apelacién del recurrente. _

Resultando que, de conformidad con lo dispuesto en la Ley del Suelo y
Ordenacién Urbana y Reglamento de Reparcelaciones, se constituyé la entidad
urbanistica colaboradora denominada “Comunidad de Propietarios de la Ur-
banizacién MARBESA”, siendo aprobados sus Estatutos por el Ayuntamiento
de Marbella con fecha 3 de marzo de 1972 y definitivamente por la Comisién
Provincial de Urbanismo de Milaga el 15 de abril del mismo afio, pero sin
que se produzca su inscripcién en el Registro de Entidades Colaboradoras de la
Direccién General de Urbanismo; que la empresa “Contracta”, asociada a la
Comunidad, no satisfizo las cuotas correspondientes, que ascendian a la can-

12
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tidad de 317.700 pesetas de principal, por lo que, a solicitud de la entidad:
colaboradora, el Ayuntamiento ‘de Malaga, en cumplimiento de lo dispuesto.
en el articulo 211 de la Ley del Suelo, decreté mandamiento de embargo
sobre una finca perteneciente a la entidad deudora;

Resultando que recibido en el Registro el citado mandamiento fue calificado.
con la siguiente nota: “Denegada la anotacién preventiva de embargo orde-
nada en el precedente mandamiento por carecer la Comunidad de Propietarios.
MARBESA de personalidad juridica para figurar como titular de un asiento
registral. Insubsanable”;

Resultando que don Fritz Koeller, como Presidente de Ia Comunidad de.
Propitearios MARBESA, interpuso recurso gubernativo contra la anterior ca-
lificacién y alegd: que habiéndose constituido la Comunidad de conformidad.
con lo dispuesto en la Ley del Suelo, siendo aprobados sus Estatutos por el
Ayuntamiento de Marbella y la Delegacién Provincial de Urbanismo de Ma-
laga, no cabe duda de que se trata de una entidad piblica que presta a los.
comuneros servicios de igual naturaleza, por lo que se demuestra suficiente-
mente “el interés conocido” y quedando clara su personalidad juridica activa,,
que no puede ser desconocida por un organismo oficial de caracter adjetivo,.
citando como fundamentos de derecho el articulo 392 del Cédigo Civil, los
articulos 77 y siguientes de la Ley del Suelo y los concordantes del Reglamen:.
to de Reparcelaciones; que el Ayuntamientc de Marbella goza en el orden
jerdrquico de garantia legal para que los demés organismos estatales, en via.
de colaboracién o auxilio, otorguen la debida proteccién al cumplimiento de.
sus disposiciones, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 211 de la citada
Ley del Suelo, que le reconoce la facultad de utilizar la via de apremio a.
solicitud de las asociaciones de propietarios; que el mandamiento de embargo.
en via administrativa es amparado por numerosas Resoluciones de la Direccién.
General de los Registros y del Notariado entre las que se pueden citar las de
24 de mayo de 1944, 24 de junio del mismo afio y la de 15 de febrero de.
1962;

Resultando que el Registrador informé: que no puede presumirse la per-.
sonalidad juridica del que acude al Registro de la Propiedad solicitando una
inscripcién, que ha de acreditarse plenamente mediante la presentacién de.
los documentos necesarios; que en el supuesto que nos ocupa sélo se presentd
en el Registro el mandamiento de embargo contra la empresa “Contracta™
a favor de la Comunidad de Propietarios MARBESA, sin acreditar la perso-
nalidad juridica de esta 1dltima con documento alguno; que sélo al interponerse.
el recurso gubernativo por el Presidente de la Comunidad es cuando se aportan
los medios de prueba que se consideran adecuados para justificar la pretension,.
pero que no fueron aportados acompafiando al mandamiento judicial, por lo-
que el Registrador no pudo tenerlos en cuenta al calificar, no pudiendo los.
mismos surtir efecto alguno en el presente recurso conforme a lo que precepttia
el articulo 117 del Reglamento Hipotecario; que desarrollando este articulo-
la Direccién General de los Registros y del Notariado, en constante y reiterada
jurisprudencia declara que “no pueden ser objeto de recurso peticiones que-
se basen en documentos que no han sido calificados por el Registrador” (Re-
solucién de 3 de diciembre de 1938); que “en los recursos gubernativos deben
tenerse en cuenta sdlo los documentos en tiempo y forma, sin que pueda dis--



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 449

cutirse sobre la base de documentos que no han sido calificados” (Resolucién
de 4 de marzo de 1953), y que este criterio se mantiene inamovible, como se
demuestra en numerosisimas Resoluciones que cita; que la entidad urbanistica
puede hacer uso de lo preceptuado en el art. 108 del Reglamento Hipotecario,
volviendo a presentar los titulos correspondientes para que sean calificados de
nuevo; y que, en todo caso con la documentaciéon aportada con posterioridad
a la calificacién registral no se demuestra que la Comunidad de Propietarios
MARBESA fuera inscrita en el Registro General de Entidades Urbanisticas
Colaboradoras de la Direccién General de Urbanismo, y que ésta es la conditio
sine quanum para gozar de personalidad juridica conforme a lo exigido por el
articulo 39 del Decreto de 7 de abril de 1966, que aprueba el Reglamento de
Reparcelaciones;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador
por razones analogas a las expuestas por este funcionario y teniendo en con-
sideracién ademds que el proceso calificador debe comprender no sélo la lega-
lidad de las formas extrinsecas del titulo, sino también la personalidad y ca-
pacidad del que pretende un asiento, que no se presume, por lo que ha de acre-
ditarse con Ja documentacién precisa al presentar el titulo.

Doctrina.—“Considerando que las Entidades Urbanisticas de Compensa-
cién, cuya constitucién podri ser impuesta o aprobada por el Organo Urba-
nistico competente —art, 48 del Decreto de 7 de abril de 1966— gozarin de
personalidad juridica desde la inscripcién del acuerdo aprobatorio en el Re-
gistro General de Entidades Urbanisticas Colaboradoras que se lleva en la
Direccién General de Urbanismo —art. 39—y tienen caréacter juridico-adminis-
trativo, con la misién de colaborar con el Organo bajo cuya tutela actiien o
controle su gestién.”

“Considerando que entre las diversas funciones que competen a dichas En-
tidades se encuentra la de velar por la buena conservacién de los elementos
¢ instalaciones comunes de la Urbanizacién, asi como la de las zonas verdes
y espacios libres de uso piblico, pudiendo percibir las cuotas correspondientes
—art. 48 del mencionado Decreto—en lugar de los Ayuntamientos u Orga-
nos que les sustituyan en tanto no transcurre el plazo de los beneficios que con
fundamento en la Ley del Suelo se le hayan concedido, y con la facultad de
utilizar el procedimiento administrativo de apremio de conformidad con el ar-
ticulo 211-3.° de la misma Ley en caso de impago de las cuotas.”

“Considerando que en el supuesto de este recurso la Entidad Urbanistica
Colaboradora denominada “Comunidad de Propietarios Marbesa” —todavia
no inscrita en el Registro General de la Direccién de Urbanismo— en base
al mencionado articulo 211 de la Ley del Suelo, solicita del Ayuntamiento de
Marbella que utilice la ejecucién forzosa y la via de apremio para el cobro
de las cuotas que adeuda uno de los propietarios e instruido el correspondiente
expediente se expide el mandamiento objeto de la calificacién registral.”

“Considerando que se estd, por tanto, ante la calificacién de un documento
administrativo, a los que seglin reiterada jurisprudencia de este Centro se les
ha de aplicar las mismas reglas —art. 99 del Reglamento Hipotecario— que a
los documentos judiciales, si bien gozan los Registradores de un mayor rigor
para el ejercicio de la funcién calificadora, pues son mas amplias sus atribu-
ciones en particular si se trata de ejecuciones administrativas contra deudores
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por el concepto de contribuciones, en donde han de examinar, como entre
otras pusieron de relieve las Resoluciones de 5 de marzo de 1953 y 20 de
marzo de 1964, si se cumplieron los tramites esenciales del procedimiento.”

“Considerando que debe extremarse todavia mas el cuidado cuando, como
en el caso que se examina, la Autoridad que decreta el embargo no lo hace
a favor de la Hacienda Publica, supuesto normal, sino a favor de Entidades
particulares, a los que excepcionalmente corresponde el derecho de poder acudir
para el cobro de sus créditos frente a sus asociados a un procedimiento tan
singular que no tiene parangén en casos similares, como sucede en la Ley de
Propiedad Horizontal, en donde para el cobro de los gastos comunes a los que
todo copropietario tiene que contribuir —art, 9-5°—ha de acudirse por la
Junta a la via judicial.”

“Considerando que por no haberse planteado en la nota discutida, no se
entra en el examen de si en el escueto mandamiento de embargo expedido se
cumplieron los tramites esenciales del procedimiento de apremio reguiado en el
Reglamento General de Recaudacién, y en especial la practica de notificacio-
nes al deudor a que se refiere el articulo 99 de dicho texto legal, todo ello sin
perjuicio de que con arreglo al articulo 127 del Reglamento Hipotecario, y te-
niendo en cuenta, ademas, que algunos de los documentos no le fueron presen-
tados ‘en tiempo y forma oportunos, puede alegar nuevos defectos no com-
prendidos en la presente calificacién.”

“Considerando que de los articulos 72 y 73 de la Ley Hipotecaria se deduce
que las anotaciones deben contener las circunstancias que se exigen para las
inscripciones y si son ordenadas en mandamiento judicial cuando resulten de los
titulos y documentos que se hayan tenido a la vista para dictar la providencia
de anotacién, criterio, este dltimo, que tiene su fundamento en la cooperacion
con la Administracion de Justicia, y por eso no parece que en tal clase de
documentos deba entrar a calificar el Registrador la personalidad del deman-
dante 0 embargante que ya habrd sido examinada por el Tribunal o Autoridad
judicial competente, pero frente a este justificado criterio la alegacién hecha
por el recurrente en el escrito de apelacion de que por el mismo motivo debe
limitarse el funcionario calificador a examinar la legalidad del mandamiento
de embargo librado por el Ayuntamiento sin entrar a discutir una personalidad
que esta Autoridad Administrativa le tiene reconocida, la prevencidon adop-
tada por el Registrador aparece sobradamente justificada: a) por el reconoci-
miento expreso que la propia Entidad Urbanistica hace al interponer el recurso,
de encontrarse en vias de gestién, al estar aprobada su constitucién por el
Ayuntamiento de Marbella y la Comisién Provincial de Urbanismo de Malaga
y faltar la inscripcién en el Registro del Ministerio de la Vivienda; b) porque
un procedimiento tan excepcional establecido para el cobro de unas cuotas
exige como contrapartida el cumplimiento por parte del acreedor de todos
los requisitos legales.”

“Esta Direccion ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota del
Registrador.”
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Consideraciones criticas

A medida que el “urbanismo” va siendo tema central de la propiedad serd
mas frecuente en la materia de los recursos gubernativos la incidencia de la
legislacién especial. Es bien cierto que conforme a la actual legislacién en la
disposicién 13.2 estd pendiente una reforma que ponga de acuerdo la legisla-
cién hipotecaria con la urbanistica, a fin de que esa serie de cargas y limita-
ciones establecidas en la legislacién urbanistica puedan tener la publicidad ne-
cesaria que las convertiria en “erga omnes”. Es de esperar que si esa reforma
se acomete —y que a nuestro juicio es uno de los principales problemas que
deben acometerse en ese inevitable equilibric de lo privado con lo publico-—
se aborden en ella otra serie de temas como pueden ser la calificacién registral
en orden a los documentos administrativos-urbanisticos (que no debe nunca
encerrarse en los estrechos limites del articulo 99 del Reglamento Hipitecario),
las urbanizaciones privadas, la forma de hacer constar situaciones previas a
la realizacién del plan, y esta de la personalidad juridica de las Entidades
Urbanisticas Colaboradoras, aparte de otras referentes al volumen edificable,
los coeficientes de aprovechamiento, etc.

En esta Resolucion se viene a resolver un problema de calificacién registral
y conexo con el mismo se soluciona otro referente a la necesidad de que exista
una personalidad juridica para ejercitar el embargo, cosas ambas que no se
revelan como causas o defectos en la nota calificadora, ya que en ella de lo
tnico que se habla es de que la Comunidad de Propietarios que actia de em-
bargante carece de personalidad para figurar como titular de un asiento re-
gistral, cosa completamente distinta de todo lo que luego se trata. Como la
nota, a mi entender, no se ajusta a los cidnones que parece exigir el articulo
106 del Reglamento Hipotecario, hubiera sido acertado por parte de la Di-
reccién recordar el cumplimiento de dicho articulo. Pero también hubiese sido
ana gran ocasién para advertir al recurrente —a quien su condicién de extran-
jero le exonera del tanto de culpa en la que incurre— que la institucién regis-
tral y el funcionario que la sirve en cada circunscripcién territorial “no es un
organismo oficial de caricter adjetivo”. No.. Ni es oficial, ni es organismo, ni
es adjetiva. Se trata —mi querido recurrente— de una institucién juridica que
como tal no puede ser adjetiva, sino substantiva y no es oficial porque en su
estructura tiene la suficiente independencia para ser excluida como organismo
de la Administracién. Es institucién al servicio de los particulares, a través de
la misma se presta un servicio publico y estd “normativa” y oficialmente”
reconocida. Y, por supuesto, a la hora de perfilar el cumplimiento de la lega-
lidad, la observancia de las normas y la determinacién de si existe 0 no per-
sonalidad, es “techo”. En la rotativa administrativa podrd haber cierta condes-
cendencia, pero cuando el documento llega a la efapa de la montafia y precisa
su inscripcién hay que someterse a la “substantiva” calificacién registral fun-
cién de la que se vale el Estado para dar cumplimiento a las leyes.

Me gustaria afrontar este comentario critico a través de las siguientes dis-
tinciones: calificacién registral, personalidad juridica y circunstancias de las
anotaciones preventivas. No les voy a dar demasiada extensién, pues el caso
no lo merece por su claridad y precisién, pero si creo que tampoco puede des-
pedirse uno de la Resolucién diciendo que es correcta.
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a) Cdlificacién registral

Viene siendo admitida por la doctrina la idea de que la calificacién de los
documentos administrativos debe regirse por las normas especiales que a los
documentos judiciales les dedica la legislacién hipotecaria, aunque se afade
~sin profundizar— que se admite un “mayor rigor” que en éstos. Claramente
vienen a ser estas las palabras y las ideas que resplandecen en la Resolucién
comentada, considerando cuarto. Con ello la Direccién confirma una postura
jurisprudencial reiterada.

Lo curioso del caso —como demuestro en el trabajo que en honor a Roca
SASTRE se publicard en su dia— es que la equiparacion dicha arranca del Decre-
to de 3 de enero de 1876, pero no de su articulado, sino de la exposicién de
motivos, en donde se dice que “ya aparezcan expedidos por cualquier otro fun-
cionario piblico de orden administrativo o judicial”. Pero si el documento judi-
cial es distinto del administrativo, si proceso y procedimiento son términos dife-
rentes, si jurisdiccién y administracion se vuelven la espalda, ;por qué a la hora
de la calificacién todo es semejante, todo es parejo, todo es idéntico? La Ley
Hipotecaria se limita a dar unas normas de tipo general “para toda clase de
documentos” y otras especiales para los judiciales y los notariales. ;Se ha ig-
norado el documento administrativo? Hay que responder que no, pues aparte de
regularse infinidad de casos de inscripciéon o anotacién de documentos admi-
nistrativos, los considera inscribibles en forma general el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria. Si caprichosa ha sido la asimilacién de documento judicial a do-
cumento administrativo, podria perfectamente asimilarse a los notariales. No
debe olvidarse que hay normas generales “para toda clase de documentos”
(articulo 18, LH y 99 de la misma) y una norma importante y expresa para
los administrativos en el Reglamento Hipotecario, articulo 98.

En el estudio antes apuntado trato de compaginar ese principio de “validez
y ejecutoriedad” del acto administrativo y el de legalidad, llegando a conclu-
siones en torno a la posibilidad de que la calificacién registral penetre en la
validez o nulidad del documiento administrativo, la clase de documentos y la
firmeza de las resoluciones, en la capacidad de las partes y en la competencia
del Tribunal o autoridad, asi como en los obstaculos que surjan del Registro y
las circunstancias que debe contener la inscripci6én. Remito al lector a la pu-
blicacién, '

La tesis que mantengo se ajusta sustancialmente al caso contemplado por
la Resolucion en la que —apurando argumentos—se distancia el documento
judicial del administrativo. Miientras en los primeros el Registrador no debe
entrar a calificar la personalidad del demandante o embargante, pues ello ya
habrad sido juzgado por el Tribunal o Autoridad judicial competente, en el
Administrativo la cosa cambia, sobre todo como en el presente caso, en el que
por el juego de los articulos 211, 3 (hoy 223), de la Ley del Suelo y el articulo
48 del Decreto de 7 abril 1966 se concede a las Entidades Urbanisticas Colabo-
radoras la facultad del apremio para el cobro de cuotas impagadas y se co-
mienza por decir en el recurso que “esti en vias de gestién” faltindole la
inscripcion en el Registro del Ministerio de la Vivienda y, conforme, a la
teoria de la personalidad juridica que examinaremos a continuacién, resulta
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que se ejercita un procedimiento de apremio por una entidad inexistente y en
periodo de gestion de existencia...

b) Personalidad juridica

Los tres sistemas conocidos para el “reconocimiento” de la personalidad
juridica son el de el reconocimiento por la mera existencia de la persona juri-
dica, por el cumplimiento de ciertos requisitos y por la concesién de dicha
personalidad. Asi lo explica CASTAN en el conocido tema sobre la materia.
El articulo 35 del Cédigo civil claramente establece que en las asociaciones de
interés pliblico se hace preciso cumplir ciertos requisitos, ya que “su persona-
lidad comienza en el instante mismo en que, con arreglo a Derecho, hubiesen
quedado validamente constituidas”.

Para que las Entidades Urbanisticas de Compensacidon gocen de personali-
dad juridica se hace necesario, conforme al articulo 39, 1.°, del Reglamento
de Reparcelaciones que se inscriban en el Registro General de Entidades Ur-
banisticas que se lleva en la Direccién General de Urbanismo. Incumplido el
requisito, la entidad objeto de ese acto administrativo carecia de existencia,
aun cuando hubiese precedido la aprobacién del Ayuntamiento y la de la
Comisién Provincial de Urbanismo.

La diferente terminologia utilizada por la norma, asi como las diferentes
clases de asociaciones y entidades provocé la duda de si dentro de las *“colabo-
radoras” habia que comprender las de *‘compensacidén” y recuerdo que sobre
este punto dio en su dia una conferencia VILLAR PALaAsf al filo de la publica-
cién de la Ley de reforma de la del Suelo. Conferencia muy movida y discu-
tida en el coloquio y que tenia por base un dictamen del Consejo de Estado
del afio 1975 que el mismo autor estudié en su trabajo “Sobre personalidad y
el acceso al Registro de las Entidades Urbanisticas Colaboradoras”, en R.D.U,,
nimero 43, mayo-junio 1975. En el criterio mantenido por la Resolucién se ve
palmariamente la influencia que ha tenido el dictamen citado y el trabajo
que apuntamos, pues se entiende que una “Comunidad de Propietarios” pueda
ser entendida como Entidad Urbanistica Colaboradora, ya que su funcién es
la de velar por la buena conservacién de los elementos e instalaciones comunes
de la urbanizacidén, asi somo la de las zonas verdes y espacios libres de uso
piblico, pudiendo percibir las cuotas correspondientes. Igualmente se entiende
por tal a todas aquellas “Asociaciones de Propietarios” creadas para “ejecutar”
la obra urbanizadora. )

El supuesto, afiade la Direccién, no tiene “paragén” en casos similares,
como sucede en la Ley de Propiedad Horizontal, donde al carecer la Junta
de Propietarios de personalidad juridica ha de acudir a la via judicial para el
cobro de los gastos comunes, no pudiendo ejercitar el procedimiento de apre-
mio administrativo como se concede a las Entidades Urbanisticas.
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¢) Circunstancias.

Es bien sabido que por el juego de los articulos 72 a 75 de la Ley Hipo-
tecaria la exigencia de circunstancias de las anotaciones preventivas no es
tan rigurosa, como cuando se trata de inscripciones, permitiéndose el flexible
sistema de que se reflejen “en cuanto .resulten de los titulos o documentos
presentados para exigir las mismas anotaciones”. Es decir, que parece dejarse
—como apunta la Direccién General— al criterio de colaboracién de la Ad-
ministracién de Justicia quien tras examen previo ordena extender una ano-
tacién sobre base suficiente. Se hace dificil admitir que un Juez o Tribunal
dicte una providencia y expida el mandamiento de un embargo sin saber si
existe 0 no la persona que le solicita el embargo.

De ahi que para mi haya resultado siempre tremendamente enigmético el
articulo 75 de la Ley Hipotecaria que sélo decreta la nulidad cuando no
pueda venirse en conocimiento de la finca o derecho anotado de la persona
a quien afecte la anotacién o de la fecha de ésta. De esta forma puede admi-
tirse una anotacién preventiva “sin titular” en las de embargo, ya que sélo
sera nula si no se conoce al embargado por su reflejo registral, 1o cual me
parece inadmisible.

La existencia de un titular registral es inevitable, bien se trate de inscrip-
ciones o de anotaciones, no sélo en base de los problemas de tracto sucesivo,
conversién, etc., sino en el superior principio de legitimacién. Prescindimos
aqui de que se trate de un “registro de titularidades”, pues aun siendo de
fincas, hemos siempre rechazado la inscripcién de la finca “nullius”. Por las
mismas razones se debe rechazar la “anotacién nullius”.

Planteadas asi las cosas, es indudable que si la anotacién debe contener
las circunstancias de la persona que es titular del embargo, es preciso que
tenga la capacidad de embargar y mal puede tenerla una asociacién, una
entidad o una comunidad' sin personalidad juridica, La falta, en estos casos,
de la intervencién de una autoridad judicial que al decretar el embargo exa-
mina previamente las peticiones, las razones juridicas y las capacidades con-
siguientes, se suple en estos casos con la intervencién calificadora del Re-
gistrador a través de la cual lo vinico que se pretende es el respeto a una iega-
lidad vigente que, en el presente caso, se trataba de incumplir o, por lo menos,
no se habia cumplido en su totalidad.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

1. DEFECTUOSA CONSTRUCCION DE LA COSA VEN-
DIDA.—RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRA-
VENTA.

(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1976)

1. HECHOS

El dia 30 de mayo de 1966 el Motor Nacional, S. A., vendi6 a don José&
H. M. tres autobuses, que fueron inscritos en la Jefatura Provincial de Trafico.
de Valladolid. Don José H. M. no cumplié la obligacién de pagar el precio.
en la forma convenida. Por esta causa, el Motor Nacional, S. A, demandé.
a don José H. M., suplicando que se dictase sentencia por cuya virtud se le.
condenase a pagar la cantidad de 2.236.789 pesetas, importe del precio adeu-
dado. Don Jos¢é H. M. comparecié y se opuso a la demanda, alegando que
muy pronto empezé a comprobar la mala calidad de los tres autobuses com-
prados. El Motor Nacional, S. A., le habia vendido tres autobuses que presen--
taban numlerosos defectos técnicos, que le ocasionaron los siguientes perjuicios:
1.2 Un paro medio de cinco meses por autobids y afio. 2. No haberse podido:
realizar las excursiones y viajes contratados. 3.° Un costo en reparaciones.
que sobrepasaba el millén de pesetas,

En base a estas consideraciones, don Jos¢é H. M. formulé reconvencidn,.
solicitando la resolucién del contrato de compraventa. El Motor Nacional, S. A.,.
evacud el trdmite de la réplica, afirmando que los tres autobuses eran de la.
calidad pactada y se encontraban en buen estado cuando fueron entregados a.
don José H. M.

El Juez de Primera Instancia de Avila desestimé la demanda y estimé.
la reconvenci6n.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia de Madrid revocé la senten--
cia apelada y estimé la demanda de ¢l Motor Nacional, S. A: En el Conside-
rando sexto de la sentencia se declara que la accién de resolucién del contrato-
es posible si se demuestra que la cosa vendida no es apta para el fin al que-
se destina. Por ello, declara que no procede la resolucién ejercitada por via.
reconvencional, ya que ha quedado probado que los tres autobuses eran aptos.
para circular por carretera. ]

Contra esta sentencia interpuso don José H. M. recurso de casacién. EI
Tribunal Supremo dio lugar a la casacibén, confirmando la sentencia dictada.
en Primera Instancia.



456 Anuario de Derecho civil
II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. Texto del primer considerando de la segunda sentencia:

“CONSIDERANDO: Que de la relacién de hechos recogidos en la Sen-
«tencia de Casacién que antecede y los que sirven de base a los aceptados de
-la de primer grado, aparece evidente el incumplimiento de las obligaciones
del vendedor por defectuosa construcién de los vehiculos objeto de la com-
Jpraventa litigiosa,

2. Texto del segundo considerando de la segunda sentencia:

CONSIDERANDO: Que es un principio apodistico del Derecho que la
-obligacién civil, lejos de ser una simple relacién entre los patrimonios, reposa
sobre el deber moral y en las obligaciones reciprocas exige la lealtad de los
-contratos, lo que aplicado al caso de autos lleva a la conclusién de que no se
puede exigir el cumplimiento de la correspondiente prestacién del pago cuando
-e] objeto de la misma no se ajusta al fin perseguido de obtener un rendi-
‘miento normal en el funcionamiento de los tres vehiculos adquiridos, cuyas
:reparaciones tan frecuentes como importantes, en piezas esenciales de los
motores y las carrocerias de los tres vehiculos, demuestran su fabricacién de-
“ficiente en su conjunto, lo que se traduce en las naturales perturbaciones del
‘servicio piiblico y de sus usuarios por las obligadas suspensiones mientras
-duraban las reparaciones calificadas de extraordinarias, es decir, no la pro-
ducidas por el uso normal, sino por su defectuosa ejecucién; en cuyas condi-
ciones no puede pretenderse dar por validos objetos inidéneos faltando a la
‘invocada lealtad en el contrato, puesto que la buena fe en el comprador des-
cansa en la confianza de que el vendedor debe hacer honor al prestigio de
-su industria y a la eficiencia de sus servicios.

III. OBSERVACIONES CRITICAS

1. El problema basico que s¢ debate en la sentencia que comentamos
«consiste en determinar si la existencia de vicios ocultos en los tres autobuses
-vendidos justifica la resolucién del contrato de compraventa por el comprador
(don José H. M.) en base a lo dispuesto en el articulo 1.124 del Cédigo civil.

Es preciso remarcar que no se suscita en esta sentencia el debatidisimo
problema de la concurrencia de las acciones edilicias con la accidén resolutoria
‘por incumplimiento (1). En el Juzgado, en la Audiencia y en la Casacién, se

(1) Conocidos son los esfuerzos argumentales de nuestro Tribunal Supre-
mo para afirmar la compatibilidad de las acciones edilicias con las generales
-de nulidad, resolucién y dafios contractuales, Se trata asi de remediar los gra-
"ves dafios que puede ocasionarse al comprador por la brevedad del plazo de
-caducidad fijado en el articulo 1.490 del Cddigo Civil. Sobre este problema
pueden consultarse los interesantes estudios de EspiN CANOvas (Concurrenc:a
«de la accién de saneamiento por vicios ocultos en la comlpraventa y las accio-
nes generales de nulidad, resolucién o daiioy contractuales, en la Revista Ge-
neral de Legislacion y Jurisprudencia, 1967, pp. 913 y ss.); ALONSO PRIETO
(Las acciones de saneamiento en la compraventa de edificios, en la Revista
«de Derecho Privado, 1971, pp. 254 y ss.), y BERCOVITZ (Saneamiento por vicios
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discutié exclusivamente si se cumplian o no los requisitos necesarios para
resolver el contrato de compraventa. No se alegé en ningin momento que
las unicas acciones que correspondian al comprador (don José H. M) eran
las edilicias, y que éstas no podian ejercitarse por haber transcurrido el plazo
de caducidad fijado en el articulo 1.490 del Cédigo civil.

2. El problema que estamos examinando se ha planteado ante nuestro
‘Tribunal Supremo. Este ha declarado en diversas ocasiones que el vicio ocuito
en la cosa vendida puede determinar la resolucidén ex articulo 1.124 del con-
trato de comlpraventa si ocasiona la frustracién del interés del comprador.
Asi lo evidencian las siguientes sentencias:

— La sentencia de 16 de enero de 1930, refiriéndose al contrato de
compraventa de unas maquinarias para molturacién de harina que, por falta
de potencia del motor al accionar las muelas, funcionaban mal, produciendo
ana molienda defectuosa, declaré que “la Sala sentenciadora no interpretd
bien el contrato y no aplicé debidamente el articulo 1.124 del Cddigo civil
¥ jurisprudencia de este Tribunal, no dando lugar a la resolucién del con-
trato, después de reconocer que el motor colocado no era apto para poner
-en movimiento las dos piedras de que constaba el molino en que habia de
ser instalado; que las correas no eran a propésito, atendiendo a la humedad
del molino, y que la harina que se obtenia era granulosa y mas basta que la
-que de ordinario producia la miolienda; razones que obligan a estimar Ios
motivos primero y cuarto en que el recurso se funda”,

— La sentencia de 16 dc febrero de 1950 declaré incumplido y decreté la
resolucién de un contrato de compraventa de un motor, ya que se habia con-
'venido que su potencia fuese de 65 caballos, a fin de que pudiera poner en
movimiento una dinamo de 50 caballos, y el vendedor entregd en su lugar un
motor con potencia de 27 caballos.

— La sentencia de 14 de diciembre de 1951 declaré resuelto un contrato
-de comlpraventa de unas maquinarias destinadas a la fabricacién de tubos y
planchas destinadas a la construccién, debido a su defectuoso funcionamiento.

3. Como regla general, podemos afirmar que siempre es problemética
la aplicacién del articulo 1.124 del Cddigo civil, cuando la cosa vendida pre-
senta vicios ocultos (2). Hemos de tener presente que de acuerdo con las
«directrices jurisprudenciales (3) y doctrinales (4), sélo es correcta la resolucién

ocultos en la coa objeto de la comipraventa: valor del plazo de seis meses
-concedido en el articulo 1.490 p@ra el ejercicio de las acciones edilicias. Notas
a la Sentenia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1971, en el ANUARIO
DE DERECHO CIvVIL, 1973, pp. 356 y ss.).

(2) A juicio de Diez Picazo (Estudios sobre la jurisprudencia civil. Volu-
men 1. Madrid, 1973, p. 534), en el supuesto de vicios ocultos en la cosa
-vendida no nos encontramos en presencia de un supuesto tipico del articulo
1.124 del Cédigo Clivil, sino ante un caso de prestacién defectuosa (Sche-
lechtsleitung) con falta de utilidad para el acreedor, que puede encuadrarse en
lo que la doctrina alemana viene llamando “lesiones contractuales positivas”
(positiven Vertragsverletzungen) cfr. STAUB, en Gutenbergische Festgabe fiir
den 36. Deutschen Juristentag, 1902; HECK, Grundrisy des Schuldrechts, Tubin-
ga, p. 118.

Otra cosa es que el supuesto constituya en nuestro ordenamiento una autén-
itica laguna legal que deba ser suplida aplicando por analogfa el articulo 1.124,

(3) Véanse las sentencias anteriormente sefialadas. Claramente lo ha hecho
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si la ejecucién defectuosa de la prestacion (5) ha producido una frustracién
del fin del contrato y del interés del acreedor y, ademds, es atendible por no
aparecer como abusiva o contraria a la buena fe (6).

Sélo cuando se cumplen estas condiciones podrid el comprador resoiver
el contrato de compraventa por presentar la cosa vendida vicios ocultos.

Este planteamiento determina la necesidad de establecer un criterio que
nos permita precisar cuidndo la existencia de vicios ocultos en la cosa ven-
dida origina la frustracién del fin del contrato de compraventa y del interés
del comprador y, en consecuencia, justifica la resolucién en virtud de lo
dispuesto en al articulo 1.124 del Cédigo civil.

La fijacién de este criterio no es facil, porque en nuestro Derecho positivo
no existe un precepto que eéspecificamente lo determine. No obstante, la gene-
ralidad de la doctrina (7) y la jurisprudencia (8) han adoptado un criterio
objetivo, entendiendo por tal un criterio que tome como base el tipo de
contrato en cuestiébn y que juzgue si la interdependencia funcional entre las
prestaciones reciprocas ha sido perturbada notablemente por el incumplimiento,
hasta el punto de hacer desaparecer el interés del acreedor.

Si ademés del dato objetivo de la deficiente construccién de los tres auto-
buses tenemos en cuenta que se destinaban a realizar un servicio piiblico (via-
jes y excursiones) y que por los defectos técnicos que presentaban, muy esca-
samente se pudo cumplir esta finalidad (gran parte del tiempo lo pasaron en

notar el Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de enero de 1935, si bien
refiriéndose al retraso en el cumplimiento, afirmando que “no puede decirse
que basta en todo caso el no cumplimiento de la obligacién en tiempo, pues
el mero retraso en el pago no siempre implica que se haya frustrado el fin
practico perseguido por el negocio ni que la parte adversa tenga un interés
atendible en que se decrete 1a resolucién”.

(4) Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid,
1972, p. 692); ALVAREZ VIGARAY (La resolucién de los contratos bilaterales por
incumplimiento, Granada, 1972, p. 127), y Lebn, Henri y Jean MAZEAUD (Le-
¢ons de Droit Civil, tomo II, Paris, 1956, p. 892)

(5) El cumplimiento mexacto cuando la inexactitud hace referencxa al
objeto de la prestacion, puede, “grosso modo”, ser calificado como “ejecucién
de una prestacion defectuosa” (DiEz-PIcAzo, Fundamenros’ del Derecho Civil
Patrimonial, Madrid, 1972, p. 687).

El vicio oculto en la cosa vendida es un supuesto tipico de ejecucién de
una prestacién defectuosa.

(6) Del principio de la buena fe, que preside el desenvolvimiento de las
relaciones contractuales (articulo 1.258 del Cédigo civil), puede deducirse
que para que el no cumplimiento del contrato bilateral dé lugar a la resolucién,
ha de revestir cierta importancia, porque seria contrario a la buena fe exigir
la resoluciébn por incumplimientos o defectuosos cumplimientos de escasa
trascendencia en el conjunto de la ejecucién contractual (ALVAREZ VIGARAY,
La resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento, Granada, 1972,
pagina 129).

(7) ALVAREZ VIGARAY (La resolucién de los contratos bilaterales por in-
cumplimiento, Granada, 1972, p. 129); Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, Madrid, 1972, p. 692); Mosco (La ri:oluzione del contratto
per inadempimento, Napoles, 1950, pp. 48-49), y Picarp y PrRuUDHOME (De la
resolution judiciaire pour inexecution des obligations, en la Revue trimestrelle
de Droit Civil, 1912, pp. 64 y 65).

(8) Asi lo evidencian las sentencias que hemos citado anteriormente,
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talleres de reparacién), tal vez no sea desacertada la resolucién del contrato
de compraventa, como estim$ el Tribunal Supremo.

Pensamos que la concurrencia de las dos circunstancias citadas motiva la
frustracion del interés del comprador y del fin perseguido con el contrato de
compraventa y, en consecuencia, justifica su resolucién.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ,

Profesor Ayudante de Derecho civil
de la Universidad Auténoma
de Madrid



2. EL ARRENDAMIENTO DE UN LOCAL DE NEGOCIO
CON AUMENTO PACTADO DE LA RENTA.

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de noviembre de 1975)

Sumario: 1. El caso de autos y la interpretacién judicial—2. La validez
de las clausulas de elevacién de la renta en los arrendamientos urbanos.—
3. El fraude a la prérroga forzosa del arrendamiento urbano.

1. EL CASO DE AUTOS Y LA INTERPRETACION JUDICIAL

Entre el propietario de un local de negocio y un arrendatario se celebra.
un contrato de arrendamiento el dia 13 de mayo de 1968 y, en la clausula
séptima de su contrato, se conviene el siguiente pacto: “Que la renta se revi-
sard por periodos de cinco afios, aplicAndose los aumentos que correspondan
segdn el indice o coeficiente de coste de la vida, establecido por el Instituto.
Nacional de Estadistica”.

Pasados los cinco afios, el arrendatario demanda al propietario para que
se declare la ineficacia de la mencionada cliusula séptima del contrato. Sin
embargo, el Juez de Primera Instancia sentencia que no hay lugar a la nulidad
pretendida por el arrendatario de la cldusula séptima del contrato. En apela-
cién, la Audiencia Territorial revoca la sentencia pronunciada por el Juzgado.
de Primera Instancia y declara nula dicha cliusula séptima del contrato de
arrendamiento.

Ante la nueva postura contraria a su derecho, el arrendador, no satisfecho,.
interpone recurso de injusticia notoria, ante el Tribunal Supremo, el cual,
después de referirse a otros extremos, manifiesta que “las Sentencias invocadas
por el recurrente, fecha de uno de abril de mil novecientos sesenta y cinco, dos.
de febrero de mil novecientos sesenta y seis, nueve de febrero de mil nove-
cientos sesenta y siete y veintiuno de diciembre de mil novecientos setenta,
veinticuatro de junio de mil novecientos setenta y uno, siete de julio de mil
novecientos setenta y dos, veinticinco de enero de mil novecientos setenta
y tres y nueve de febrero de mil novecientos setenta y cuatro, como otras, entre.
ellas la mas reciente de veintiocho de octubre dltimo, vienen a establecer la
doctrina de que los pactos de actualizacién de renta que se convengan entre
las partes, s6lo serin vélidos cuando realmente sirvan a tal finalidad, es decir,
cuando atemperen sus efectos a las alteraciones que en méis o en menos expe-
rimente el costo de la vida, y que, por el contrario, no serdn vélidos cuando se
limiten a establecer una posible y constante elevacién de la renta, sin permitir,.
a la vez, su disminucién para el supuesto de que baje el costo de la vida;
doctrina que fue aplicada debidamente por la sentencia recurrida, dado que,.
por un lado, ésta entiende que a pesar de que la cldusula discutida emplea al
principio el verbo revisar, sélo prevé, en realidad, el aumento quinquenal de:
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la renta y que, por otra parte, no obsta a la aplicacién de tal doctrina el que
los términos contractuales no sean claros y dejen duda sobre la intencién de
los contratantes, si una vez determinado el sentido decisivo para el derecho
de la cliusula dudosa, se llega al resultado de que la misma no permite la
disminucién de la renta a instancia del locatario...”, “a lo que cabe afadir
que el problema planteado por la cliusula controvertida no es de gran com-
pleiidad y que si la doctrina recordada en el considerando precedente ha lle-
gado a patrocinar la nulidad de cldusulas semejantes a la litigiosa ha sido con
la vista puesta, en tltimo término, en lo ordenado por el articulo sexto de
la Ley de Arrendamientos Urbanos sobre la irrenunciabilidad por el locatario
del beneficio de la prérroga legal”.

Esta Sentencia del Tribunal Supremo, al igual que su anterior de 28 de
octubre de 1975, a mi juicio, sea dicho con el mayor respeto, incurre en el
mismo error de aplicar una doctrina jurisprudencial que la propia Sala tuvo
que elaborar, pero, para una situacién legal muy distinta a la actualmente
vigente en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, como fueron las nor-
mativas anteriores, donde se establecian con todo rigor los “beneficios” del
bloqueo de renta y de la “renta legal”, por lo cual, el arbitrio y la autonomia de
la voluntad de las partes quedaba supeditada a la naturaleza imperativa de las
normas dispuestas, las cuales s6lo permitian la renuncia al beneficio de la
renta para los locales de negocio y, consiguientemente poder pactar en este
caso las “clausulas de estabilizacién”, teniéndose como nula cualquier otra .
modalidad pactada, como sucedié para las cliusulas de elevacién de la renta.
(SS. 23 febrero 1963, 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 9 febrero 1967, 3 octubre
1968, 7 febrero 1970, 21 diciembre 1970, 24 junio 1971 y 23 diciembre 1974).

Sin embargo, desde que se publica el texto revisado de la actual Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964, cambia totalmente el panorama legislativo
especial para los contratos de arrendamiento urbano en lo que se refiere a
la cuestién de la renta, puesto que el legislador restaura el principio de auto-
nomia de la voluntad, o de libertad de su fijacién por las partes, asi como la
posibilidad concreta de que se pueda pactar la modificaciéon de la renta, para
elevarla o disminuirla (art. 98 LAU vigente). Es decir, que las disposiciones
legislativas adquieren para la renta la naturaleza voluntaria o dispositiva
frente a la imperativa del anterior régimen juridico.

No obstante, parece que tal fundamental matiz no ha sido advertido por
la Sentencia actual, siguiendo la doctrina anterior sin atender a las posibilida-
des que brinda el nuevo texto legal; no se considera el derecho potestativo
que alcanza a las partes contratantes en cuanto a su relacién contractual res-
pecto a la renta que puede ser convenida libre y paccionadamente, tanto res-
pecto a su cuantfa inicial como posteriormente, elevindose o reduciéndose.
Ahora bien, esta autonomia de la voluntad de las partes tiene todavia el limite
del beneficio de la prérroga forzosa del arrendatario, por lo cual, habran de
examinarse las fronteras, o el alcance de ejercicio de dicha autonomia, en
funcién de este beneficio. Ambas son, pues, las cuestiones que me propongo
examinar.
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2. LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE ELEVACION DE LA RENTA
EN LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS

La Ley de Arrendamientos Urbanos vigente, en su articulo 98, expresa-'
mente dispone que “la renta de las viviendas y locales de negocio a que se
refieren los articulos anteriores podri ser objeto de aumento o reduccién por
acuerdo de las partes”,

Los articulos anteriores, como el articulo 97, han reconocido que la renta
de las viviendas y locales de negocio que se arrienden después de la entrada en
vigor de esta Ley, sera la que libremente estipulen las partes, aun cuando
hubiesen sido ocupadas con anterioridad a esta fecha. Es decir, que para los
contratos que se celebren ya bajo la legislacién vigente —a partir de diciembre
de 1964, tal como sucede para el contrato de autos (1968)—,las partes con-
tratantes han podido pactar una elevaciéon o aumento de la renta.

El acuerdo que celebren las partes, arrendador y arrendatario, podré ser
tanto en el momento inicial de contraerle, como posteriormente, una vez que
ha sido celebrado; a este respecto, nada se dice por la Ley, por lo cual, tra-
tandose de una normativa especial, donde el legislador no distingue, nosotros
no podemos distinguir, sino que habremos de admitir ambas posibilidades; o
sea, el criterio interpretativo més amplio, segin los principios de autonomia
de la voluntad para la renta, tal como los restaura la legislacién vigente. In-
cluso para los casos anteriores, en que se mantiene la “renta legal”, se esta-
blece el principio de revisién, tal como sucede para aquellos contratos en
situacién de prérroga forzosa, para los que se prevé un aumento de la renta
cada dos afios, conforme al indice oficialmente ponderado por el Instituto Na-
cional de Estadistica, que dictar4 el Gobierno, a no ser que las partes hubiesen
previsto otro sistema pactado de estabilizacidn (art. 100 LAU vigente).

Es decir, que el legislador si bien mantiene la renta legal para los viejos
contratos de arrendamiento, por otra parte, es consciente de las repercusiones
que la baja del poder adquisitivo de la moneda provoca en los arrendamientos,
por lo que adopta normativamente varias soluciones: o concede la posibilidad
de una revisién, disponiendo cada dos afios las alzas legales correspondientes,
o bien reconoce la validez de los pactos de actualizacién que las partes contra-
tantes hayan previsto potestativamente; ademds, permite que, por acuerdo de
las partes dicha renta pueda ser objeto de aumento o reduccién (art. 98). Ei
espectro de posibilidades que la normativa vigente concede al arrendador y al
arrendatario se acomoda a criterios de actualizacién o estabilizacion de la
renta ante las alteraciones monetarias, donde la inflacién perjudica gravemente
los intereses de un acreedor.

Este nuevo panorama legislativo no parece ser advertido por el juzgador
al invocar una “doctrina legal” que ya no obedece a la legalidad vigente, sino
a otra anterior y ya derogada, como fue la LAU de 1956, en la que se man-
tenia con todo rigor el principio de la renta legal y como consecuencia cual-
quier aumento de la renta iba contra lo preceptuado imperativamente con la
consecuencia de su nulidad; Gnicamente las cliusulas de estabilizacién pactadas
para los locales de megocio (puesto que no eran posibles para las viviendas) se
consideraron vilidas, precisamente, porque no suponfan un aumento tan solo,
sino que también podian comportar una baja; de aqui que, por ello, se admi-



Jurisprudencia 463

tiesen, rechazéndose cualquier otra modalidad, como las cldusulas o pactos de
solo aumento o elevacién de la renta, estableciéndose la “doctrina legal” ahora
repetida por la Sentencia actual, Al derogarse la LAU de 1956 y establecerse
en la legislacién vigente la liberalizacién de la renta, con la posibilidad del
aumento paccionado de la misma, no cabe seguir sosteniendo la validez de
unas y la nulidad de las otras, pues, ambas modalidades de pactos o clausulas
quedan permitidas por la legislacién vigente (arts. 98 y 100 LAU 1964).

Seria muy deseable que el juzgador dejara de atribuir valor imperativo a
disposiciones de caricter excepcional, que han sido sustituidas por otras, las
vigentes, que han vuelto al criterio de la autonomia de la voluntad.

3. EL FRAUDE A LA PRORROGA FORZOSA DEL ARRENDAMIENTO
URBANO

Otro punto que adquiere nuevas dimensiones dentro del ordenamiento re-
formado de la legislacién de arrendamientos urbanos es el referente a la doctri-
na que el propio Tribunal Supremo ha venido manteniendo con la denomina-
cidn “ecuacién renta-prérroga”.

Para la legislacién anterior estaba claro que el arrendador que provocaba
unilateralmente cualquier aumento de la renta, indirectamente, lo que pretendia
era poner al arrendatario en una situacién que le resultase més gravosa y, con
ello, forzarle a que resolviese el contrato de arrendamiento. Este planteamiento
sigue siendo valido para la legislacién vigente; sin embargo, no lo es en los
términos anteriores, segin los cuales se producia por “cualquier aumento de
la renta”, puesto que, ahora, el articulo 98 permite que se “pacte” un au-
mento de la renta. Mientras que en el anterior texto legal “cualquier aumento”
era ilicito (unilateral y paccionadamente), en la actualidad es posible el pacto
del aumento, o sea, el que se produzca por un acuerdo inicial o posterior de
las partes contratantes. No obstante, la relacién que existe entre una renta
desproporcionada, con un aumento inusitado o falto de equivalencia y las
posibilidades del arrendatario para poder pagarla y permanecer en el local,
o vivienda, siguen siendo las mismas que anteriormente dentro de la “ecua-
cién renta-prérroga”.

Dado que la normia que recoge el principio de prérroga forzosa en bene-
ficio del arrendatario sigue siendo de naturaleza imperativa en Ia legislacién
vigente, cualquier fraude a dicha norma lleva aparejado los efectos de la nuli-
dad. Por ello, si el arrendador al valerse de otra norma, que aun siendo per-
misiva, tratase de violar otra norma preceptiva, como es la de la prérroga
del arrendatario, incurrird en dicho fraude a la Ley.

De aqui que haya de valorarse el alcance y la magnitud de lo pactado
por las partes acerca de la renta, segin el articulo 98 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, para poder concretar en qué casos —como el de autos— se
da o no un fraude a la Ley. En realidad, se trata de una cuestién de hecho,
de criterio y prueba que queda dentro de las facultades arbitrales de todo
juzgador; por eso, es el propio Tribunal Supremo quien, con arreglo a su
prudente arbitrio, juzgard y sancionard la existencia o inexistencia del fraude

a la Ley.

13
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La cuestion de hecho, pues, se reduce a saber si el aumento pactado por
las partes, como en el caso de autos, donde cada cinco afios se debia elevar
la renta de acuerdo con los indices del coste de la vida ponderados oficialmente
por el Instituto Nacional de Estadistica, era normal o anormal, y con ello se
conculcaba fa “ecuacidn renta-prérroga”.

Dados los tiempos de inflacién que corren es obvio apreciar que, el aumen-
to previsto, conforme a unos indices oficiosos, sea no sélo correcto y normal,
sino también que, de no aplicarlo, se haria evidente la falta de equivalencia de
las prestaciones entre los contratantes, su desequilibrio, con un enriquecimiento
injusto de uno respecto del otro (1). Sin embargo, la Sentencia actual considerd
esta elevacion de la renta como no valida y sanciond su nulidad empleando un
argumento en base a la legislacién arrendaticia anterior de 1956, derogada,.
donde cualquier aumento era ilicito, o iba en contra de Ia ecuacién renta-pré-
rroga, olvidando que la reforma permite la elevacién de la renta, cuando sea
pactada, como en el caso de autos, y su aumento no sea anormal., Otra cosa
serfa, si el aumento previsto y pactado en el contrato de arrendamiento, se.
hiciese en base a indices o calculos especulativos donde resultase la renta tan
gravosa o desquiciada que se saliese de lo normal, de aquello que frecuente-
mente se hace en esta clase de arrendamientos de locales de negocio. Cuando
se pacta un indice como es el del “nivel medio de vida”, plenamente aceptado
por la Ley y por el propio Tribunal Supremo para otros pactos estabilizadores
que, en realidad, producen el mismo efecto econdmico respecto del acreedor
o arrendador ante la inflacién que sacude a nuestra época, la justicia equita-
tiva es la misma, aunque formalmente esta Sentencia decida lo contrario, pues
también lo es de fondo, en base al articulo 98 de la LAU.

En definitiva, a nuestro juicio no se deberia seguir aplicando la interpreta-
cién como fraude a la Ley, en base a la doctrina de la “ecuacién renta-pré-
rroga” por el simple hecho del aumento de la renta: habri que distinguir sii
el aumento fue pactado por las partes, segin proclama el articulo 98, del rea-
lizado unilateralmente y analizar si dicho aumento responde a indices nor-
males de elevacién, o si, por su anormalidad desorbitada, conducen al fraude
a la Ley. Esta ultima cuestiébn es de ponderacién, ecuanimidad y prudencia:
del juzgador, que deberd apreciarla ante el caso concreto.

Lo que no puede olvidarse es que existe un derecho concedido por la Ley
a las partes contratantes para poder aumentar o disminuir su renta, de mutuo
acuerdo, en el arrendamiento (art. 98), bien sea ejercitado inicialmente, preve-
yéndolo en las cldusulas de su contrato, o ya, posteriormente, a lo largo de
su vigencia, en base al principio general de poder establecer una renta libre
tal como se admite por la LAU vigente (art. 97).

JosE BONET CORREA.

(1) La inflacién imperante se puede apreciar en el aumento del coste de
la vida comparado de afio en afio. Asi, en 1970 era del 6,8 por 100; en 1971,
del 9,7 por 100; en 1972, del 7,3 por 100; en 1973, del 14,2 por 100; en 1974,
del 17,9 por 100; en 1975, del 14,1 por 100, y en 1976, del 19,8 por 100.



3. CLAUSULAS DE ELEVACION DE LA RENTA EN EL
ARRENDAMIENTO DE LOCALES DE NEGOCIO.

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de octubre de 1975)

SuMar1o: 1. Los supuestos de hecho y el criterio jurisprudencial.—2. La ne-
cesidad de distinguir la legislacién locaticia antecedente y su doctrina le-
gal respecto a la vigente en cuanto a la renta.—3. La validez de las
clausulas de estabilizacién y de las clausulas de elevacién de la renta.—
4. Especial consideracién del fraude a la ley por la “ecuacidén prérroga-
renta”.

1. LOS SUPUESTOS DE HECHO Y EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL

Arrendador y arrendatario llevan a cabo dos contratos de arrendamiento
de dos locales de negocio, que se comuniéaban entre si, celebrados, uno, el
dia 3 de noviembre de 1964 vy, el otro, el 1 de enero de 1966. En las clausulas
contractuales de ambos contratos se pactaba por las partes idéntico texto,
expresdndose en la cliusula segunda de los mismos que: “Esta renta se revi-
sard cada dos afios y serd elevada en la misma proporcién que sefiala el indice
de costo medio de la vida que publica mensualmente el Instituto Nacional de
Estadistica, tomando como mbdulo el correspondiente al afio que precede al
de la firma de este contrato”. v

Pasados casi diez afios, ante el Juzgado de Primera Instancia se demanda
por el arrendatario la nulidad de las clausulas de ambos contratos, a lo que
accede el Juez, diciendo que alcanza esta nulidad a la parte de dichas clausulas
en las que se establece una revalorizacién y elevacién periédica y constante
de la renta.

La Audiencia Territorial confirma en todas sus partes la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia, por lo que el arrendador acude al Tri-
bunal Supremo invocando infraccién de ley, concretamente respecto a los
articulos 97 y 98 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 y el articulo
1.255 del Cédigo civil.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 28 de octubre de 1975, también
rechaza como nula y sin ninglin efecto la cldusula sobre la renta del contrato,
porque —dice— “es constante y reiterada la doctrina jurisprudencial de este
Tribunal Supremo, contenida entre otras muchas en las Sentencias de vein-
tiuno de diciembre de mil novecientos setenta, veinticuatro de junio de mil
novecientos setenta y uno, tres de julio de mil novecientos setenta y dos, vein-
ticinco de enero de mil novecientos setenta y tres y treinta de enero y nueve
de febrero de mil novecientos setenta y cuatro, en el sentido de que efectivamen-
te y al modo como se dice en el recurso, son vélidos los pactos de actualizacién
de renta que haciendo uso de la libertad contractual consagrada en el articulo
mil doscientos cincuenta y cinco del Cédigo civil, convengan los contratantes
de forma bilateral y reciproca; es decir, tratando de atemperar su eficacia a
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las alteraciones que en més o en menos experimente el coste de la vida, pero
no son en cambio validas aquellas que se limiten a establecer de modo uni-
lateral y arbitrario una posible y constante elevacién de la renta sin permitir
correlativamente su disminucién para el caso de que dicho coste disminuya;
hipétesis esta segunda en que forzosamente tiene que incluirse la clausula
contemplada, pues sélo establece y prevé el supuesto de acomodacién de la
renta a las fluctuaciones en alza del nivel general de precios, lo que sin
duda alguna va en contra de la equitativa proporcionalidad que debe presidir
las mutuas prestaciones de todo contrato, que se acrecienta en las del tipo
que se examina, pues su vulneracién podria incluso conducir a hacer antieco-
nomica para el arrendatario la continuidad en la relaciébn y a convertir en
ilusorio su derecho a la prérroga legal que con carcter irrenunciable preceptia
el articulo sexto de la Ley de Arrendamientos Urbanos...”.

Con esta Sentencia el Tribunal Supremo simplifica, impropiamente, .la
situacién juridica de dos contratos de arrendamiento que se celebraron bajo la
vigencia de dos leyes arrendaticias con muy diverso sentido y principios en
cuanto a la renta: el primer contrato se pactaba con arreglo a la LAU de 13
de abril de 1956; el segundo contrato se hacia bajo la vigencia de la LAU
de 24 de diciembre de 1964. Sin embargo, el juzgador somete indiscriminada-
mente ambos contratos a un mismo criterio enjuiciador, aplicindoles una misma
normativa e idéntica doctrina jurisprudencial, haciéndose caso omiso de lo
dispuesto por los articulos 97 y 98 de la LAU vigente para el segundo con-
trato y sentenciando bajo un presunto condicionante (“podria™), sin evidenciar
ni constatar el fraude del arrendador al arrendatario en cuanto a su derecho
a la prérroga legal del articulo 6 de la LAU, ya que, para el segundo con-
trato, al autorizar la LAU (art. 98) Ia elevacién o reduccién pactada de la
renta, habria que examinar, en concreto, el aumento, su desproporcionalidad
o abuso, para probarlo.

2. LA NECESIDAD DE DISTINGUIR LA LEGISLACION LOCATICIA
ANTECEDENTE Y SU DOCTRINA LEGAL RESPECTO A LA VIGENTE
EN CUANTO A LA RENTA

El hecho de que nuestro mas alto Tribunal venga aplicando una doctrina
(SS. 5 marzo 1974, 28 octubre y 28 noviembre 1975) ya superada por la legis-
lacién locaticia vigente (art. 98), debe movernos a reflexién para evitar que
se siga cayendo en lo que a nuestro modesto parecer constituye una confu-
sidn. .

Segiin tuve ocasién ya de exponer para la Sentencia de 5 de marzo de
1974, al juzgador le pasa desapercibido. el articulo 98 de la LAU vigente que,
concretamente, permite que “la renta de las viviendas y locales. de negocio
a que se refieren los articulos anteriores podrd ser objeto de aumento o reduc-
cién por acuerdo de las partes”. Esti claro, pues, que si arrendador y arrenda-
tario acuerdan y pactan un clausula por Ia que la renta aumentardi en un
tanto por ciento razonable y justo, como lo es el indice o. costo del nivel
medio de vida—que el propio legislador acoge en su texto—, dicha clausula
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de elevaciéon de la renta no puede ser sancionada como nula. Sin embargo,
las mencionadas Sentencias del Tribunal Supremo deciden lo contrario,

Ante esta decision, hay que insistir en la diferencia de principios y de la
normativa aplicable que existe entre dos legislaciones locaticias, como son la
LAU de 13 de abril de 1956 y la LAU vigente de 1964. Mientras que en la
primera todavia son de derecho imperativo los “beneficios” concedidos al
arrendatario, concretamente, el beneficio de la “renta legal”, en la segunda,
dichos beneficios van a quedar reducidos, por no decir casi suprimidos, a
excepcion del de prérroga forzosa para el arrendatario, mientras que el de
renta legal permanece, unicamente, para los arrendatarios anteriores a la
vigente LAU, puesto que, segiin el articulo 97 de la vigente LAU, establece
que “la renta de las viviendas y locales de negocio que se arrienden después
de la entrada en vigor de esta Ley, serd la que libremente estipulen las partes,
aun cuando hubieran sido ocupados con anterioridad a esta fecha”. Si a ello
afiadimos el espiritu de revalorizacién que el legislador imprime en su nuevo
texto refundido de arrendamientos de 1964, el articulo 100, vemos como
quedan aumentadas las rentas también para los arriendos anteriores en situa-
cién de prérroga legal, ademas de poderse adaptar en el futuro, cada dos afios,
a las variaciones del coste de la vida, o bien reconocerse otro sistema de
actualizacién que se hubiera convenido de modo expreso por las partes.

De aqui que, en el caso de autos, cuando las partes establecen en su pri-
mer contrato de arrendamiento del primer local de negocio, de 3 de noviembre
de 1964, una cldusula de revisién de la renta por la que “serd elevada”, al
quedar regido por la LAU de 1956, cuyas normas imperativas indican la
prohibicién de dicha elevacién, el juzgador es consecuente con la nulidad que
sanciona. Sin embargo, no toma en cuenta el segundo contrato para el otro
local de negocio contiguo, celebrado el 1 de enero de 1966, ya vigente la LAU
de 1964, y con arreglo a la cual las partes volvian a pactar idéntica clausula
de aumento de la renta, si bien ahora en base a los articulos 97 y 98, que
otorgan esta posibilidad. Por tanto, el fallo del alto Tribunal se dicta apartan-
dose de lo dispuesto en la LAU, en lp que se refiere al segundo local de
negocio.

3. LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION
Y DE LAS CLAUSULAS DE ELEVACION DE LA RENTA

Las clausulas de elevacién de la renta en los contratos de arrendamiento
urbano aparecen cuando el arrendador se da cuenta de que la inflacién le
suprime el poder adquisitivo de la cuantia de dinero que percibe por tal cos-
cepto. Sin embargo, va a tropezar con las dificultades de una legislacién alta-
mente protectora del inquilinp a través de los llamados “beneficios legales”
que se le conceden normativamente; esta legislacion especial de arrendamientos
urbanos, concretamente la que estuvo vigente a partir del 31 de diciembre de
1946, como la que le siguié el 13 de abril de 1956, establecian el beneficio de
la renta legal, cuya cuantia quedaba bloqueada y no cabian aumentos poste-
riores, salvo las revisiones decretadas por el legislador. Unicamente, la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1956, respecto a los locales de negocio, hizo
posible que las partes pudiesen renunciar al beneficio de la renta (art. 6),
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concretamente el arrendatario, cuando se hubiese pactado unas clausulas de es-
tabilizacion, que los tribunales reconocerdn como validas (SS. 30 octubre 1964,
14 diciembre 1966, 4 y 8 febrero 1967 y 15 febrero 1972).

Ahora bien, esta jurisprudencia del Tribunal Supremo estaba basada en
la naturaleza juridica de dichas cldusulas en cuanto a su efecto conmutativo
y bilateral que también pueden originar las alteraciones monetarias en ambas
partes contratantes (inflacién o deflacién) en cuanto al valor del indice eco-
némico elegido, lo que las distinguia de un pacto de mera elevacién de la
renta unilateral, en exclusivo beneficio del arrendador, cuando lo hace de
una manera fija, constante e indefinidamente que, por lo demds, contribuia a
burlar de una manera indirecta la irrenunciabilidad al beneficio de la prérroga
forzosa concedido al arrendatario con caracter preceptivo. De aqui que, com-
probado dicho fraude, la consecuencia fue declarar la nulidad de las meras
clausulas o pactos de elevacion de la renta (SS. 1 abril 1965, 2 febrero 1966,
9 febrero 1967, 3 octubre 1968, 7 febrero 1970, 24 junip 1971, 9 febrero y
23 diciembre 1974).

Ahora bien, una vez que se publica y entra en vigor el texto reformado
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, el legislador se propone
restaurar la libre autonomia de la voluntad de las partes en lo que concierne
a la renta, para lo cual, no sélo establece expresamente la libertad de estipu-
lacién de la renta (art. 97), sino que reconoce, ademés, la posibilidad de que
las partes “hubiesen convenido de modo expreso otro sistema de actualizacién”
(art. 100); incluso, todavia, refuerza esa autonomia, al permitir que “la renta
Ze las viviendas y locales de negocio a que se refieren los articulos anterio-
res podra ser objeto de aumento o reduccidn por acuerdo de las partes”
(art. 98).

Con esta trilogia de normas de caracter facultativo para las partes con-
tratantes, la libertad para fijar la renta, inicial o posteriormente, de subirla o
bajarla es completa, siempre que asi lo pacten dentro de los limites de la
buena fe, sin manifiesto abuso o fraude a la Ley (art. 9 de la LAU vigente).
Por tanto, ante contratos de arrendamiento acogidos a la normativa actual
no cabe alegar una doctrina legal elaborada con los principios restrictivos de
la autonomia de la voluntad que sancionaba la legislacién anterior, al modo
como sigue haciendo el Tribunal Supremo en esta Sentencia, ya que han cam-
biado el caricter de las normas totalmente, dejando de ser imperativas para
ser facultativas en esta materia de la renta.

4. ESPECIAL CONSIDERACION DEL FRAUDE A LA LEY POR LA
“ECUACION PRORROGA-RENTA”

En la Sentencia del Tribunal Supremo que comentamos, para reforzar el
argumento que decide la nulidad de la clausula de elevacién de la renta pac-
tada por las partes em ambos contratos del afto 1964 y 1966, también se acude
a invocar el fraude, aunque sélo sea de una manera implicita, cuando dice
que “su vulneracién podria incluso conducir a hacer antiecondmica para el
arrendatario la continuidad en la relacién y a convertir en ilusorio su derecho
a la prorroga legal que con caricter irrenunciable preceptia el articulo sexto
de la Ley de Arrendamientos Urbanos™.
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El supuesto condicionante en que se basa la Sentencia, de que por el au-
.mento de la renta —que, por lo demds, debia ser con arreglo al indice oficial
.del nivel medio de vida determinado por el Instituto Nacional de Estadistica—
conduciria al fraude a la ley, es muy discutible que supusiese un peso anti-
econémico para el arrendatario, ya que, practicamente, estariamos en el mis-
mo caso que una cldusula de estabilizacién, al menos en cuanto a su resul-
.tado econémico, debido a la enorme inflacién de estos Ultimos anos.

Si para el primer contrato de arrendamiento, convenido todavia bajo la
.Ley de Arrendamientos Urbanos de 1956, puede ser discutible la validez y
.eficacia de esta cldusula, lo que no cabe duda es que para el segundo con-
.trato la clausula de aumento de la renta pactada debe ser totalmente legal
(art. 98 LAU vigente), vilida y eficaz. Naturalmente que los limites al ejer-
.cicio de la autonomia de la voluntad de las partes respecto a este derecho
de elevacién paccionado de la renta seguird siendo una cuestién de hecho en
cuanto a la prueba del fraude, encomendada al arbitrio de los Tribunales,
concretamente para el caso de esta doctrina de la “ecuacidon prdrroga-renta”.
La elevacién de la renta pactada ha de serlo con arreglo a unos limites razo-
nables en el intercambio de valores patrimoniales que no alcance el concepto
de usura o que no implique un *“manifiesto abuso” o el “ejercicio anormal”
de un derecho, segiin se expresa la propia Ley de Arrendamientos Urbanos
(art. 9).

En el caso de autos, la cldusula de elevacién de la renta, conforme al
indice del nivel medio de vida dado oficialmente, carece de toda sospecha de
abuso o fraude, puesto que no hace mvds que adecuarse al deterioro del poder
adquisitivo de la peseta en relacién con el alza de precios a consecuencia de
la inflacién. En un local de negocio donde se ejerce el comercio, los precios
y los margenes comerciales se elevan constantemente; son escasos los arren-
datarios que puedan alegar el encarecimiento de su situacién econémica por
la elevacién de la renta convirtiendo en ilusorio su derecho a la prérroga legal.

Ante las elevadas tasas de inflacién que imperan en nuestra economia (1),
creo que los Tribunales no pueden cerrar los ojos y desconocerias, debiendo
apreciar el grave perjuicio que causan en la contratacién onerosa y de tracio
sucesivo, como ocurre para arrendadores y arrendatarios urbanos que ha
previsto, por lo demis, y de acuerdo con la normativa vigente, el equilibrio
econémico-patrimonial de sus prestaciones. Tenemos que revisar doctrinas
o dogmas pasados, como este de la “ecuacién prérroga-renta” en sus términos
justos y ecuanimes conforme al realismo de la situacién actual sin dejarnos
llevar por la rutina, la comiodidad e inercia de unos principios qué ya carecen
de contenido legal para el ejercicio de la justicia distributiva; que no sea su
“letra muerta” y si su contenido vital ei que informe la actuacién del juris-
prudente.

Jost BONET CORREA

(1) Desde el afio 1970, el coste de la vida sube del 6,8 por 100 hasta el
19,8 por 100 en el afo 1976.



4. LA NATURALEZA JURIDICA Y LOS REQUISITOS
DEL TITULO CONSTITUTIVO DE LAS SERVIDUM-
BRES POR “DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA™.

(Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo
de 11 de junio y 30 de diciembre de 1975)

Sumarto: 1. Las cuestiones planteadas ante los signos aparentes de paso y
luces y vistas.—2. Los requisitos constitutivos de la servidumbre por
“destino del padre de familia”.—3. La naturaleza juridica del titulo cons-
titutivo de la servidumbre por “destino del padre de familia”.

1. Las cuestiones planteada; ante los signos aparentes de paso y luces y vistas.

La cuestién planteada por la Sentencia de 11 de junio de 1975 procede
de una gran finca que su propietario parte en dos y vende una de ellas, si
bien se cbliga a construir a expensas suyas la pared que ha de separar las
edificaciones que se reserva de la faja de tierra de seis a siete metros de
anchura que sirve de entrada a la finca que adquiere el comprador. Después
de construida la pared medianera con dos pasos de salida, un nuevo adqui-
rente compra la finca segregada, si bien en el documento publico se diga que
se halla libre de cargas. Con posterioridad, y en base a esto 0ltimo, el com-
prador demanda a los colindantes para que cierren los pasos abiertos en la
pared medianera.

Entablado pleito, el Juez de Primera Instancia reconoce tan solo que
existe una faja de seis o siete metros que tiene el caricter de medianera, La
Audiencia Territorial no sélo declara el caricter de medianera de la pared,
sino que proclama la existencia de una servidumbre de paso de personas y
carruajes en beneficio de ios demandados (herederos del vendedor de la finca
segregada). No satisfecha la sociedad actora o demandante, recurre ante el
Tribunal Supremo, el cual estima:

Primero, que la pared existente entre la finca de aquellos herederos y la
parte de finca de la sociedad actora, que -sirve de entrada a la misma, tiene
el caricter de medianera.

Segundo, que el tema fundamental para la resolucién del recurso es la
determinacién del titulo en que se fundamenta la existencia de la servidumbre
que reconoce el fallo recurrido. Que el titulo, que se deduce de los hechos.
o antecedentes que declara probados, tiene su apoyo en el “destino del padre.
de familia”, que reconoce el articulo 541 del Coédigo civil, resultante de la.
presunta voluntad de las partes, que al vender D. A. a D. N,, en mayo de.
1947, una parte de la finca previa separacién del resto, que se reservaba, ya.
se hallaban abiertas las dos puertas, signo aparente de servidumbre que no.
sblo subsisti6 al segregarse y venderse la finca, sino posteriormente.

Tercero, que no se habfan destruido los signos que exteriorizaban los.
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servicios de paso, ni se hizo constar nada en contrario de forma clara y ter-
minante como exigen las Sentencias de 10 de julio de 1880 y 6 de enero.
de 1936, sin que obste a ello que en la escritura de adquisicién se hiciera
constar que la finca se hallaba libre de cargas, manifestacién que cede ante
la realidad de hecho de los signos aparentes.

Una posterior Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de diciembre de
1975, considera, igualmente, la constitucién de una servidumbre de luces y
vistas basada en sus signos aparentes. Un mismo propietario habia construido
sobre sus propios terrenos dos casas con varios patios por la que recibian
luces. Transmitidas dichas casas, una por herencia a sus hijos y otra por
venta a un comprador, que da lugar a sucesivas transmisiones, llegando hasta
el actual propietario, el cual derriba la casa y construye nuevamente sin res-
petar las servidumbres y condiciones que mediaban entre ambas fincas ur--
banas.

Entablado pleito, el Juez de Primera Instancia declara que existe una ser-
vidumbre de luces y vistas, materializada en su extensidén por las dimensiones
de los dos patios existentes entre dichos inmuebles y que la Audiencia Terri~
torial confirma, reciprocamente, para ambos predios dominante y sirviente..

Entablado recurso de casacién, el Tribunal Supremo considera: “Que se--
glin ha declarado la jurisprudencia de esta Sala, entre otras, en sus Senten--
cias de 30 de octubre de 1959 y 21 de junio de 1971, para que los Tribunales.
puedan declarar la realidad y subsistencia de una servidumbre, regulada por
el articulo 541 del Cédigo civil, es indispensable que quien ejercite la accién,
para conseguirlo, acredite debidamente: Primero, la existencia de dos fundos.
pertenecientes a un Unico propietario. Segundo, un estado de hecho del que
resulte por signos visibles y evidentes que uno de ellos presta al otro un servi-
cio determinante de semejante gravamen, en el supuesto de que alguno cama--
biara de titularidad dominical, Tercero, que tal forma de exteriorizacién hu-
biera sido impuesta por el duefio comin de las dos. Cuarto, que persistiese-
en el momento de transmitirse a tercera persona cualquiera de dichas fincas,.
y Quinto, que en la escritura correspondiente no se exprese nada en contra de:
la pervivencia del indicado derecho real; requisitos que, segiin los hechos...,
se estiman probados.” Ademds, “que sin que contra ello pueda prevalecer la
tesis de la parte impugnante, segin la cual constituyen un obsticulo a su.
reconocimientg las circunstancias de que no se mencione su existencia en.
el instrumento notarial de 10 de marzo de 1956 y que en el mismo se hiciera
constar que la adquisicién del inmueble se llevé a efecto “libre de cargas”,.
porque el verdadero titulo constitutivo del mencionado gravamen surge de
la voluntad de su creador (SS. 11 junio 1915 y 3 marzo 1942), representado-
por la persistencia del signo aparente en el momento de la separacién de los
predios (SS. 17 noviembre 1911, 10 abril 1929, 6 enero 1932, 27 octubre-
1974) sin que sea suficiente, para adoptar una solucién contraria, el que en.
el documento de enajenacién de cualquiera de las fincas, se hiciera constar-
que se adquirié libre de cargas (SS. 10 octubre 1957, 21 enero 1960, 16 abril.
1966, 2 junio 1972)”.

“Que aun cuando el parrafc primero del articulo 13 y el 38 de la Ley
Hipotecaria exijan la inscripcién en la oficina inmobiliaria correspondiente
de los derechos limitados del dominio para que gocen de los beneficios de:



472 Anuario de Derecho civil

la fe publica registral, ello no obsta a que, de acuerdo con la doctrina sus-
tentada por esta Sala en Sentencias de 5 abril 189§, 31 marzo 1902 y 7 no-
viembre 1911, no estin facultados para invocar la cualidad de terceros a
estos fines, quienes adquieran bienes gravados con servidumbres de cuya exis-
tencia, mediante signos ostensibles, como los de luces y vistas, no se pueda
dudar, aun cuando no hubieran tenido acceso al Registro, porque en tal caso,
y siendo manifiesto y no oculto el derecho real aludido, falta por entero la
razén en que aquellos preceptos legales se fundan.”

Estas dos Sentencias de Tribunal Supremo, donde la existencia de signos
aparentes o “signos visibles y evidentes” “que uno de los predios presta al
otro un servicio determinante de semejante gravamen”, tanto en el caso de
unas aberturas en un muro para el paso de personas y carruajes como en el
de unas ventanas sobre unos patios de donde recibian la luz y la vista, van
a servir para que el juzgador decida la justicia de su mantenimiento frente
a la pretension contraria de su cierre, manifestada con posterioridad a su
adquisicién por los nuevos compradores. Mientras que una de las sentencias
trata de concretar los requisitos necesarios para que se reconozca la virtua-
lidad de los signos aparentes, equivalentes a una servidumbre, en la otra sen-
tencia se trata de deducir el significado de la voluntad de las partes a través,
primero, del “destino del padre de familia” y, posteriormente, por su com-
portamiento mutuo, basado mas que en las declaraciones expresas acerca de
la servidumbre, en sus abstenciones ante los signos aparentes, por su actitud
pasiva o de silencio, no habiéndolos destruido previamente o no habiéndose
opuesto concreta y expresamente en el documento de enajenacidn.

De aqui el interés por examinar, primero, cuéles son los requisitos nece-
sarios que contiene el articulo 541 del Cédigo civil, para concluir a continua-
cién con el examen de la naturaleza juridica de este titulo constitutivo.

2. Los requisitos constitutivos de la servidumbre por “destino del padre de
familia”,

La Sentencia de 30 de diciembre de 1975 manifiesta que es indispensable
para declarar la realidad y subsistencia de una servidumbre, regulada por el
articulo 541 del Cddigo civil, que se retinan los requisitos siguientes: Primero,
la existencia de dos fundos pertenecientes a un mismo propietario. Segundo,
un estado de hecho del que resulte por signos visibles y evidentes que uno
de los predios presta al otro un servicio determinante de semejante gravamen,
en el supuesto de que alguno cambiara de titularidad dominical, Tercero, que
tal forma de exteriorizacién hubiera sido imipuesta por el duefio comin,
Cuarto, que persistiese en el momento de transmiisibn a tercera persona cual-
quiera de dichas fincas. Quinto, que en la escritura correspondiente no se
exprese nada en contra de la pervivencia del indicado derecho real.

Tales requisitos no sélo plasman la particularidad del supuesto de hecho
que recoge el articulo 541 del Cddigo civil, sino que tienden a garantizar el
resultado de una actuacidén, unilateral, primero, y bilateral, después, en el
momento en que se produce la enajenacién de una de las fincas sobre la que
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visible y marcadamente han quedado unos signos aparentes de servicio o
dependencia mutua, -

Mientras que inicialmente el propietario de dos fincas es el que despliega
una actividad y, por su propia voluntad y de sus derechos subjetivos, esta-
blece entre ambas fincas una relacién de servicio o dependencia, semejante
en su forma y actividad al de un gravamen de los llamados reales o de ser-
vidumbre, con la consiguiente creacidn de unos signos exteriores o aparentes
que ello comporta, todavia no se sabe si constituyen gravamen, pues al perte-
necerle ambas fincas no pueden ser servidumbre, falta la oposicién de inte-
reses, se sirve de sus cosas y es tradicional doctrinalmente que “nemini res
Sua servit’,

No obstante, aquellos signos ostensibles y aparentes, reveladores del servi-
cio que se prestan ambas fincas, todavia no vinculan a su propietario, que
podra cambiarlas a su gusto y utilidad, salvo el abuso de su derecho y el
dafio a terceros; en cambio, si los mantiene con scientia y patientia, revelaran
tanto su consentimiento en tal sentido como su funcién de utilidad y adhe~
rencia entre ambas fincas. Son estos dos elementos, subjetivo y objetivo, los
qute van a dar lugar al resultado apreciable para el legislador y el juzgador
de considerarlos como el titulo necesario, junto a la actitud pasiva del adqui-
rente, de no oponer nada en su contra, para que surja la constitucién del
gravamen o servidumbre correspondiente en el momento de la enajenacién de
una de las fincas.

Las situaciones o estados de apariencia en los bienes inmuebles son tan
apreciables y evidentes que en el trafico juridico tienen una eficacia real no
s6lo por lo que declaramos de ellos formalmente, cuando los describimos
especificamiente y los hacemos acceder a un Registro como el de la Propiedad,
sino también por la configuracién con que se presentan dichos bienes o cosas
inmuebles, por su propia identidad, ya sea natural o bien resulte transformada
por la mano del hombre.

De aqui que, como se sefiala en ambas Sentencias del Tribunal Supremo,
no basta la simple declaracién de que la finca se hallaba “libre de cargas”,
ya que este modo generalizado de decir o cliusula de estilo “cede ante la
realidad de hecho de los signos aparentes”. Es necesario que en el negocio
de enajenacién —segin advierte nuestro mas alto Tribunal—, las partes de-
claren concreta y precisamente en el documento formal que suscriban que
deben ser suprimidos aquellos servicios o, como dice el articulo 541, que
con anterioridad al momento de la enajenacién de ambas fincas, se destruyan
los signos aparentes del servicio entre ellas.

O sea, que ante la evidencia de unos signos aparentes de servidumbre
entre unas fincas, tanto el legislador como el intérprete judicial, deducen un
titulo, si las partes los han mantenido, o bien se requiere una declaracién
expresa y concreta en contra del servicio asi establecido. De aqui que otras
manifestaciones generalizadas e inconcretas, de que las fincas se transmiten
libres de cargas, han venido siendo consideradas como férmulas notariales
rutinarias, clausulas de estilo, que carecen de intencionalidad especifica vy,
por tanto, carentes de toda eficacia real.
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3. La naturaleza juridica del titulo constitutivo de la servidumbre por “destino
del padre de familia”, .

Cuando el legislador espafiol importaba del Cddigo civil de Napoledn (1)
y establecia en nuestro Codigo este supuesto constitutivo de las servidumbres
lo hacia de una manera muy indicativa, ya por el conjunto de requisitos
que debia de reunir como para dejar bien sentada la equivalencia y cone-
xiones establecidas entre los signos aparentes y el titulo constitutivo de la
servidumbre.

No obstante, si la introduccién de esta modalidad constitutiva de las ser-
vidumbres hubiese dependido tan sélo del caridcter imperativo de la norma
codificada en el articulo 541 del Cédigo civil, no hubiese hecho falta que,
ademas de tener que reunir unos requisitos determinados, se hiciese depender
su nacimiento o extincién de la voluntad manifiesta (expresa o tacita) de las
partes en el momento de la enajenacién de una de las fincas.

Si el articulo 541 manifestara tan sélo que “la existencia de un signo apa-
rente de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propietario de ambas,
se considerara, si se enajenare una, como titulo para que la servidumbre conti-
nie activa y pasivamente”, indudablemente que no cabria opcidén alguna para
considerar esta norma como facultativa para el adquirente; ahora bien, como
el articulo 541 afiade, “a no ser que, al tiempo de separarse la propiedad de
las dos fincas, se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién de cualquiera
de ellas, o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la escri-
tura”, la opcién es evidente, tanto para el enajenante como para el adquirente,
bien para poder destruir los signos aparentes establecidos, o ya para declararse
en contra de su permanencia y eficacia vinculativa.

Sin embargo, el que no se ejercite esta opcion por un hecho material de
destruccién del signo aparente, o por una declaracién expresa en su contra,
por cualquiera de ambas partes en el negocio de enajenacion, no quiere decir
que el silencio observado por las partes sea sustituido por el mandato del le-
gislador o de la ley y, por tanto, concluir que se trata de un modo constitutivo
legal de las servidumbres y no de una modalidad voluntaria. Es que, ante “la
existencia de un signo aparente de servidumbre” entre dos fincas, o sea, la evi-
dencia de un estado de hecho vinculativo, a las partes que van a negociar su
enajenacién no les puede pasar desapercibida su apariencia y realidad, los es-
tados de servicio que muestra, asi como la funcién que cumplen (sea una puerta
o pasarela, sean unos patios y ventanas, etc.); nadie puede engafiarse sObre
el estado aparente de las cosas que se transmiten, de sus caracteristicas ma-
teriales y de las modalidades de uso y aprovechamiento. Resulta asi que
el “destino” dado a los bienes, en principio, puede ser personal, subjetivo o in-
trascendente, puesto que las facultades de dominio que posee el titular le per-
mite establecer a su libre albedrio 1a forma y el uso que pueda darles. No obs-

(1) Ver mi estudio: La “destindation du pére de famille” del Derecho civil
francés y otros Derechos extranjeros, en Informacién Juridica, 86-87 (1950),
paginas 879 y ss., y en Revue du Notariat (Canada), 53 (1951), pp. 453 y ss.
Ultimamente, MIALON, Maria-France, La servitude par destination du pére de
famille. Nouveaux aspects de linterpretation de Farticle 694 du Code civil, en
Recueil Dalloz, Chronique, 4 (1974), pp. 3 vy ss.



Jurisprudencia 475

tante, la pervivencia del signo aparente (aparientia), como la perseverancia de
su ejercicio en el tiempo (patientia), son decisivos a la hora y momento de
efectuarse la enajenacién de una de las fincas. Quién puede establecer el signo,
por ser propietario, también puede miodificarlo o destruirlo; si no lo hace es
que su intencién y voluntad son de que permanezca; otra deduccién no parece
16gica, ya que del silencio observado al ocurrir la enajenacién de la finca no
cabe que se conozca otra intencién y voluntad del propietario; en cambio, lo
que permanece y es evidente da muestras de su verosimilitud.

Del mismo modo ocurre para quien adquiere la finca con un signo aparente;
no puede sustraerse a la evidencia y realidad de lo que se le transmite; la
configuracién de la finca, su destino y sus funciones estdn a la vista de un
modo manifiesto e indudable; basta un examen somero para que los huecos o
ventanas de una pared, los patios de un edificio, o las puertas de un cierre,
evidencien su existencia y finalidades. Naturalmente que quien adquiere una
finca sin molestarse a ir a verla, posteriormente no puede pretender el sentirse
defraudado, ya que es victima de su propia incuria o negligencia; es que
“ius civile vigilantibus scriptum est”, o sea, que el Derecho civil fue escrito
para los que estan vigilantes. En cambio, la actitud pasiva o el silencio que
guarda el adquirente en el momento de la adquisicién de la finca es deductivo
o concluyente, por lo que se refiere al estado de hecho aparente, el cual le
invita a decidir sobre €l y, si no lo hace, es su intencién aceptarlo; su verdadera
intencién y voluatad, al poder haberse expresado negalivamente respecto al
signo aparente, no puede ser otra que no sea la confirmativa, ya que nada se
oponia a que pudiese serlo de otro modo.

Que, en definitiva, también éste es el criterio interpretativo del Tribunal
Supremo en su Sentencia de 11 de junio de 1975, se demuestra al decir que
“el titulo, que se deduce de los hechos antecedentes que declara probados, tiene
su apoyo en el “destino del padre de familia”, que reconoce el articulo 541
del Cédigo civil, resultante de la presunta voluntad de las partes”.

Hay que aiiadir que es evidente que el legislador, al redactar el articulo
541 del Cédigo civil, acudié al empleo de una “presuncibén iuris tantum”, ya
que el titulo se deduce de un signo aparente, producto de la voluntad del do-
minus, o propietario de ambas fincas, y no del azar, o del mandato de la
misma ley, como pudo creerse por los partidarios de ver aqui un titulo legal,
puesto que de ser si, no cabria, como cabe, que “al tiempo de separarse la
propiedad de las dos fincas, se expresase lo contrario en el titulo de enajenacion
de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo antes del otorgamiento
de la escritura”,

En definitiva, cabe confirmar que el “destino del padre de familia” es una
modalidad constitutiva voluntaria de las servidumbres y no legal, ya que su
régimen juridico no responde al de las limitaciones inalterables sobre el domi-
nio y si al que lo conforman sus propios titulares mediante sus posibilidades
de constitucién, modificacién y extincién futuras.

Adema3s, cuando el legislador ha incorporado el ‘“destino del padre de
familia” a nuestro ordenamiento civil no lo ha hecho introduciéndolo mediante
una norma de naturaleza imperativa, sino potestativa, al dar opcién a las
partes en el negocio de enajenacién para que decidan por su propia voluntad,
ya expresa o tacitamente, a fin de que la servidumbre resulte constituida o
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extinguida, De otro miodo, hubiera bastado la existencia del signo aparente
y la servidumbre quedaria, sin mds, constituida.

Es que el dogma o imperio de la ley interviene preceptivamente sélo cuando,
por encima del interés individual de los propietarios, existe un interés general,
un bien comin que debe prevalecer y ser respetado; y éste no es el caso que
contemplamos, puesto que aqui, ante el conflicto de unos intereses individuales,
lo que el legislador trata de diducidar es la seguridad de una apariencia que
presentan los bienes en el trafico juridico, aunque para ello recurra al empleo
de la técnica de las presunciones, tomando en cuenta los facta concludentia,
si bien dejando a la decisién de las partes, por su actitud activa o pasiva, el
resultado final constitutivo de la servidumbre.

Jost BONET CORREA



1. SENTENCIAS

A cargo de Jos¢ BARBA DE VEGA, Ramén Bernabé GARCIA LUEN-
GO, Antonio CABANILLAS, Juan de Dios DOVAL DE MATEO, Eduardo -
GALAN CORONA, Gabriel GARCIA CANTERO, José MACIAS MARTIN .
y Jorge E. VILLA VEGA.

I DERECHO CIVIL

1. Parte general.

1. Casacién: error de hecho: Es desestimable este motivo, pues la memo--
ria descriptiva de las obras de construccién de edificios y la solicitud de licencia .
de edificacién no tienen el caricter de documentos auténticos a efectos de casa-
cién, por haber sido objeto de examen e interpretacién por el Tribunal “a quo”
y no hacer prueba por si mismos sin necesidad de deducciones, analogias o -
hipétesis, no contradiciendo textual y claramente lo afirmado por la Sala sen- -
tenciadora, mostrando asi haber ésta incurridp en equivocacién evidente.

Precio cierto: Existe, aunque no se fije de antemano, cuando pueda infe-
rirse por tasacién pericial, conforme al coste de los materiales y mano de obra.

Papeleta de conciliacion: interrupcion de la prescripcién extintiva: Segin .
reiterada doctrina de esta Sala, 1a presentacién de la papeleta de conciliacién
es suficiente para interrumpir la prescripcion, por cuanto el fundamento de -
la prescripcién extintiva es que se entienda que abandona su derecho la per-
sona que era su titular, y esto no cabe presumirlo cuando dicho titular antes .
de transcurrido el plazo de prescripcidn presenta la papeleta o demanda de-
conciliacién para hacer valer su derecho, porque ello constituye un acto de -
ejercicio judicial de su accién por el enlace fatal y necesario que tiene con
la realidad ese acto de conciliacién y con la demanda del pleito segin el
articulo cuatrocientos setenta y nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sen- -
tencia de 9 de junio de 1976; no ha lugar.)

Hechos: Un arquitecto se encarga de la redaccién de un proyecto para la
construccién de un edificio. La construcién del mismo se realizé con arreglo -
al proyecto confeccionado por el mencionado arquitecto.

El arquitecto no percibié los honorarios y, en vista de ello, demandé al
comitente. Este opuso la excepcion de que la accién dirigida al cobro de los .
honorarios profesionales habia prescrito.
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2. Derecho de la persona.

1. Nulidad de pleno derecho: La venta de un bien eclesidstico, cuyo precio
exceda de diez millones, sin obtener la autorizacién de la Sede Apostdlica, es
nula de pleno derechg por contravenir lo dispuesto en los Cénones 1.530 vy
1.532 del Cédigo de Derecho Candnico.

Consecuencias de la nulidad de plena derecho: Es aplicable el articulo 1.303
del Cddigo Civil, segiin doctrina constante de esta Sala. (Sentencia de 28 de
junio de 1976; ha lugar.)

Hechos: ‘Venta de un bien eclesidstico por el Rector del Colegio Mayor
de la Presentacion por veinte millones de pesetas. El actor entiende que Ia
venta es nula de pleno derecho, ya que falta la autorizacién de la Sede Apos-
télica, que es necesaria para la validez de dicha venta, segin se desprende de
los articulos 1.530 y 1.532 del Co6digo de Derecho Canénico.

2. Cooperativas: impugnacion de acuerdos: sanciones arbitrarias o faltas de
fundamento: Tanto la sentencia de primer grado como la que es objeto de
este recurso coinciden en que si bien es cierto que conforme a los Estatutos
de la cooperativa demandada es perfectamente correcio el acuerdo de san-
<ionar, por medio del 6rgano adecuado de la misma, la calidad de los pro-
ductos aportados por los socios cooperadores a los almacenes o bodegas de
la entidad, esto no es obsticulo para que los interesados puedan impugnar
las sanciones impuestas cuando se acredite que la resolucién que las impone
adolece de arbitrariedad o falta de fundamento suficiente, lo que en definitiva
serfa una aplicacién del principio establecido con caricter general por el ar-
ticulo 1.275 C. civil de la nulidad de los contratos sin causa o con causa
ilicita, puesto que la cooperacién esti inspirada en la defensa del interés re-
ciproco de los socios y fundada sobre la equidad y la buena fe. Sobre esta
base la Sentencia recurrida, discrepandp de la de primera instancia, estimé
que los hechos resultantes de la prueba practicada imponen la conclusién de
que el acuerdo impugnado carecié del fundamento 16gico suficiente para jus-
tificarlo. Y el Tribunal Supremo, recogiendo en sus Considerandos las ante-
riores afirmiciones, desestima el recurso, ya que la valoracién de la prueba
es funcién privativa del Tribunal de Instancia, mientras no se demuestre que
es errénea, arbitraria o absurda, lo que no sucede en el caso de autos en el
que no se han alterado las premisas de hecho ni se ha contravenido ninguna
norma de valoracién de la prueba, quedando incélumes los fundamentos en
que se apoya el fallo de la sentencia. (Sentencia de 14 de enero de 1976; no
ha lugar.)

NOTA.—Es de observar cémo, a falta de una teoria general de los actos
unilaterales, nuestro Tribunal Supremo aplica las normas de la teoria general
de los contratos.
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3. Obligaciones y contratos.

1. Casacién; error de derecho: Consiste en el desconocimiento del valor en
juicio que a determinados medios de prueba atribuyen algunas normas.

Casacion: error de hecho: Carecen de fuerza vinculante para servir de
fundamento en casacién los documentos en torno a los cuales giré la contro-
versia y objeto de analisis o interpretacién en la resolucién que se impugna,

Resolucién del contrato: Para que proceda conforme al articulo 1.124 del
Cédigo civil, es preciso que, aparte de la reciprocidad de las obligaciones en
juego y de la exigibilidad, el reclamante haya cumplido las que le incumben
y que se haya mianifestado en su adversario una voluntad deliberadamente re-
belde al cumplimiento de las suyas.

Cuestién nueva: No cabe admitir en casacién cuestiones nuevas. (Senten-
cia de 26 de marzo de 1976; no ha lugar.)

Hechos: Por documento privado de 19 de febrero de 1972 se adquirié el
derechp de opcién de compra sobre dos fincas, pudiendo ejercitarse durante
el plazo que media entre esa fecha hasta el 31 de agosto del mismo aiio,
siempre que previamente se abonara la suma de ochocientas mil pesetas, que
se satisfizo oportunamente, y que se constituyera un aval bancario antes del
dia 30 del mes tltimamente mencionado, para garantizar el pago de dos hi-
potecas que gravaban aquellas fincas, requisito este Ultimo, cuya omisién daria
lugar a la resolucién del contrato (cliusula 4.2), y que no fue cumplido hasta
el dia 14 del mies siguiente, cuando ya los oferentes habian hecho usp de la
facultad que les otorgaba la clausula 4.2 a que antes se ha hecho referencia.

2. Cldusula penal: cumplimiento parcial: Es imperativa y no facultativa
para los Tribunales la moderacién equitativa de la pena, cuando la obligacién
se hubiese cumplido en parte o irregularmente. (Sentencia de 21 de septiembre
de 1976; ha lugar.)

Hechos: Se suscribe un contrato para la construccién e instalacién de una
estructura metalica, estableciéndose una cldusula penal en prevision de un
posible incumplimiento.

Solamente se construyé parcialmente la citada estructura metdlica, por
lo que se discute la aplicacién del articulo 1.154 del Cédigo civil.

3. Arbitraje de equidad: prérroga del plazo: Si bien es cierto que las perso-
nas que hubieran sometido las diferencias entre ellas existentes, a la decisién de
los arbitros de equidad estin facultadas para prorrogar el plazo inicialmente
concedido para la emisién del laudo, aiin después de extinguido el mismo,
no mienos exacto es que, para que tal efecto se produzca, es menester que el
acuerdo en que se convenga la ampliacidén del plazo, quede adoptado en es-

14
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critura piiblica en la que habra de fijarse el nuevey término dentro del cual
los arbitros deberdn pronunciar su laudo y que en su otorgamiento concurran.
todos y cada uno de los requisitos exigidos para esta clase de negocios juri--
dicos. (Sentencia de 5 de julio de 1976; ha lugar.)

Se otorgd escritura de arbitraje de equidad por el presidente de una coope-
rativa, acreditando la autorizacién expresa de la junta general extraordinaria.
para tal acto, por haber cesado dicho presidente, a otorgar la escritura de.
prorroga del plazo comparece el nuevo presidente de la cooperativa, no trans-
cribiéndose en la escritura el documento en que se acredita su nombramiento
¥, por tanto, la cualidad de presidente de la cooperativa.

4. Arbitraje de equidad: cémputo del plazo: Siendo la actuacién de los ar-.
bitros de caracter privado y con un origen contractual, el plazo habra de.
computarse con arreglo a lp que previene el articulo 5.° del Tit. Preliminar-
C. c. reformado por D. de 31 mayo 1974, otorgando fuerza de Ley al texto.
articulado del mismo, en cuyo articulp expresamente se determina que en los
plazos fijados por dias a contar de uno determinado, “dies a quo”, quedara.
éste excluido del cémputo, y que no se excluyen los inhabiles.

Fecha del laudo: Establecido por el parf. 2.° del art. 29 de la L. Arb. Priv.,,
que el laudo habra de dictarse ante Notario, no se puede entender emitido.
con efectos legales hasta dicho momento. (Sentencia de 1 de junio de 1976,.
ha lugar.)

Los 4rbitros habian fechado su laudo dentro del plazo otorgado, si bien
la escritura de protocolizacién del laudo fue otorgada fuera del plazo sefia-
lado en el compromiso.

5. Culpa extracontractual: dafios por accidente de ferrocarril: negligencia
de los empleddos: Declarado probado que la victima no intenté tomar el tren.
en marcha, sino que, al subir al mismo, en unién de otros usuarios que es-
peraban en el ‘andén, y colocar un pie en el estribo de uno de sus remolques,,
fue despedido de él como consecuencia de una fuerte arrancada del convoy,.
que se puso en movimiento, sin que se haya acreditado que estuviese parado
en el apeadero el minuto que preceptivamente le correspondia, ni se diera la.
oportuna sefial de salida, lo que origind que dicha sefiorita permaneciese sujeta
al agarradero del vagén para poder sostenerse en pie, no haciendo nada el
interventor para detener el tren y evitar 0 atenuar sus consecuencias, a pesar
de que se dio perfecta cuenta, hasta que aquélla cayé al suelo y sobrevino.
el accidente; de todo ello se deduce que la sentencia que declaré la negligencia,.
tanto del conductor comg del interventor y, subsiguientemente, de la Compa-
fita demandada, no infringié los arts. 1.902 y 1.903 C. c.

Responsabilidad por riesgo: Aun cuando se hubiera demostrado en el pro-
ceso que los funcionarios del tren pusieron de su parte cuanto estuvo a su
alcance para que se observaran las disposiciones reglamentarias de seguridad
—cosa que no ha sucedido—, no por eso se exoneraria de culpa a los de-
mandados, por haber resultadp insuficientes aquellas medidas para prever y
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evitar un riesgo que, como el actual, era previsible y evitable con la adopcién
de otras que las complementaran (SS. de 29 marzo 1972 y 2 febrero 1976),
como la detencién del convoy al percatarse el interventor del desarrollo del
acontecimiento,

Defecros del recurso: En los dos motivos del recurso se estima vulnerada
la doctrina legal sustentada por una sola sentencia de esta Sala, sin tener pre-
sente que el contenido de una sola de esas resoluciones judiciales no cons-
tituye jurisprudencia (SS. de 28 febrero 1970 y 25 abril 1972), aparte de no
especificar el texto de la sentencia, que se estima transgredido, siendo asi que
existen varias de esa fecha; el art. 98 del Reglamento de 8 septiembre 1878,
por su caracter admijnistrativo, no puede servir de base para fundar en él un
recurso de casacién por infraccién de ley (SS. 30 abril 1923, 6 junio 1927 y
11 noviembre 1935).

Coexistencia de culpas: Ng ha sido admitida por la Sala sentenciadora, a
quien estd encomendada su apreciacién y la posibilidad de compensar sus
efectos. (Sentencia de 3 de diciembre de 1976; no ha lugar.)

Esta sentencia declara probada la negligencia, por lo que se atiene a una
interpretacion clasica del art. 1.902, si bien, a mayor abundamiento, invoca
la doctrina jurisprudencial de que la adopcidon de las medidas de seguridad
establecidas administrativamente no exonera de responsabilidad si, a pesar de
ellas, el accidente se produjo. Se trata de un ejemplo de la intima fuerza ex-
pansiva de la doctrina jurisprudencial cuyo tnico riesgo es el de no conocerse
con precisién sus limites. Es interesante la exigencia de citar el contenido de
la sentencia cuando hay varias de la misma fecha (requisito que no suele
prever la doctrina: ALBALADEJO, I-1.°, 4.2 ed., pp. 125 s.).

G G C

6. Responsabilidad civii por accidente de circulacion: quebranfamiento de
forma: falta de personalidad: La falta de personalidad se enlaza con la capa-
cidad de obrar personal o representativa, necesaria para actuar como sujeto
en la relacién juridico-procesal, lo que no tiene aplicaciéon cuando lo que se
alega es que los actores no han acreditado su condicién de herederos de las
victimas del accidente, por no haber aportado el testamento correspondiente,
ni ningln otro documento que lo justifique, lo cual se identifica con la falta
de accibn que se conecta directamente con €l titulo o causa de pedir del de-
recho que se pretende hacer valer ante los Tribunales.

Falta de emplazamiento: Lejos de acreditarse en las actuaciones la falta
de emplazamiento de la recurrente, aparece que dicha entidad se persond en
el proceso mediante escrito debidamente formalizado, y fue tenida por parte;
por otro lado, aunque se hubiera cometido alguna vulneracién en tal sentido,
la perjudicada no solicitdé su subsanacién en el momento procesal oportuno
(arts. 1.696 y 1.752-4° de L.E.C), por lo que el recurso no debié admitirse..
(Sentencia de 13 de diciembre de 1976; no ha lugar.)

7. Responsabilidad objetiva por daiios causados por animales: res huida de
finca cercada que colisiona con automdvil: la accidn ejercitada tiene su fun-



482 Anuario de Derecho civil

damento en el art. 1.905 C. c., por lo que resulta inaplicable la Ley sobre uso
y circulacién de vehiculos de motor, siendo también independiente de la accion
directa del perjudicado contra la Compaiila aseguradora, originadora de la
facultad de repetir de ésta contra el causante del dafio. (Sentencia de 23 de
noviembre de 1976; no ha lugar.)

La responsabilidad por dafios de animales es objetiva en cuanto que basta
que un animal cause perjuicio para que nazca la responsabilidad del duefio,
ain no imputindose a éste ninguna clase de culpa o negligencia. La responsa-
bilidad se excluye cuando fue manejado por otra persona (por ej., azuzandole),
o fue aprovechado por la misma considerandole objeto inanimado (por ejemplo,
utilizando un gato comp arma arrojadiza), o constituyé sélo un obstaculo
que obré mecanicamente (la persona cae sobre un perro dormido (supuestos
tomados de SaNTOS BRIZ, La responsabilidad civil, Madrid, 1970, p. 641).
Pero la reiteracién de casos en que el animal invade una via de circulacién
y provoca un accidente, a veces en cadena, obliga a preguntarse si es adecuada
la regulacién del 1.905, ¢ si al menos no debiera combinarse su normativa
con la Ley de uso y circulacién de vehiculos de motor. Ante la magnitud de
dafios que pueden producirse, ;(no podria pensarse en una limitacién de res-
ponsabilidad ad valorem, o en un derecho de abandono? En el casp de explo-
taciones de reses bravas que colindan con vias de comunicacién, a la vista de
la poca eficacia de las sefiales viarias que lo anuncian, jno cabria pensar
en un seguro obligatorio semejante al de la caza? El tem@a apenas preocupa
en la doctrina. Véase una exposicion tradicional de la problemdtica en BORREL
Macia, Responsabilidades derivadas de culpa extracontractual civil, 2.2 ed. (Bar-
celona, 1958), pp. 277-288. O bien la mas modernizada de Sanros Brrz, op. cit.,
pp. 639-646. En la doctrina italiana: En general, TRIMARCHI, Rischio ¢ respon-
sabilita oggetiva (Milano, 1961), pp. 169 ss.; especificamente, GERI, Responsa-
bilita civile per danni da cose ed animali, 2.2 ed. (Milano, 1967, pp. 303-354).

G. G. C
4. Derechos reales.

1. Alodio: dominio directos accién reivindicatoria: Cualquiera que sea la
postura que se adopte respecto de la naturaleza juridica del “alodio” el censua-
lista o titular del dominio directo tiene una proteccibn en su condicion de
concedente, incluso frente al censatario o enfiteuta que reconoce su dominio,
en virtud de la relacién contractual surgida, por encima de una simple titula-
ridad de Derecho real sobre cosa ajena, consideracién que se agudiza en el
tipico Derecho mhllorquin, que sirve de precedente a la vigente Compilacion
de mil novecientos sesenta y uno, lo cual por supuesto no alcanza a la posi-
bilidad de ejercicio de la accién reivindicatoria frente al mismo, pues impli-
caria la ruptura de la indicada relacién, pero si, sin duda alguna, cuando per-
sonas extrafias al contratos, perturban la quieta y pacifica posesién, Hegando
a discutir la propiedad del objeto censado, sin constancia ni presencia de aquel
concesionario, enfiteuta o titular del dominio Wtil que era quien podia ejer-
citarla, ante cuya inactividad, el dominio de aquél renace en su plenitud, sin
que pueda ser permisible que los referidos perturbadores ajenos al vinculo,
puedan ni siquiera estar autorizados a discutir y alcance del ejercicio de la
mentada accién por el censualista. (Sentencia de 20 de mayo de 1976; ha
lugar.)
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HECHOS: Una finca estaba gravada por un censo enfitéutico mallorquin
(alodio); el titular del dominio directo tuvo conocimiento de que determinadas
personas litigaban sobre la posesién de la finca mencionada. En vista de ello,
interpuso una accién reivindicatoria frente a los perturbadores.

Se plantea el problema de determinar si aquél que solamente es titular del
dominio directo estd o no en condiciones de ejercitar la accién reivindicatoria.

I DERECHO MERCANTIL

1. Modelo de utilidad: inscripcion de la transferencia en el R. P. I.; legiti-
macién pasiva en juicio de nulidad: Si bien los arts. 31 y 32 del E. P. L. dispo-
nen efectivamente que las transmisiones de las diversas modalidades que re-
gula el Estatuto, no surtirdn efectos frente a tercero mientras np se acrediten
en el Registro de la Propiedad Industrial mediante un documento fehaciente
en que aparezcan instrumentadas, y ademas se justifique también documental-
miente, que se ha satisfecho el impuesto por transmisién de bienes, ello no
quiere decir que sea suficiente la presentacién de tales documentos en el re-
gistro, sino que es preciso que tal organismo dicte acuerdo o resolucién en la
que se tenga por acreditada la realidad de la transmisién y el pago del corres-
pondiente impuesto transmisorio, resolucién que tiene que ser dictada por el
Jefe del Registro en virtud de la correspondiente propuesta que se le haga por
vel encargado de la seccidén de transmisiones, segin determina claramente el
art. 42 de la Ley de Propiedad Industrial, y cuyo acuerdo tiene que ser anotado
en los libros, como se previene en el art. 43 de la misma ley; lo cual, ademis,
se conforma con el imperio del principio de publicidad registral, al que no
puede sustraerse la propiedad industrial, mientras un precepto industrial no
disponga lo contrario, y cuyo precepto no figura en la referida Ley. (Sentencia
de 2 de febrero de 1976; no ha lugar.)

2. Modelo de utilidad: nulidad por falta de novedad. Examinado el consi-
derando en que se estudian el modelo de utilidad cuya nulidad se insta y los
otros dos base de la accién ejercitada, se observa con claridad que para lle-
garse a la declaracién de falta de novedad del primero se divide el todo del
mismo en dos partes, a saber: el cuerpo exterior y el interior, comparindolos
uno y otro separadamente con los modelos anteriores, cuando como acertada-
mente se dice en el desarrollo del motivo, y establece con claridad el art. 11
y la reiterada jurisprudencia de esta Sala, el modelp ha de ser examinado en
su conjunto y como un todo indivisible, por lo que se ha incidido por el Tri-
bunal de Instancia en las infracciones denunciadas y el motivo ha de ser es-
timado, casandp la sentencia recurrida. (Sentencia de 16 de junio de 1976;
ha lugar.)

3. Marcas: nulidad: diferencias suficientes: Es irrelevante la aparicién de
la expresion inglesa SKIN LIFE en ambas marcas en conflicto, acompafiada
de los respectivos nombres comerciales de las casas productoras, pues junto
a ello existen elementos suficientes en el conjunto de elementos que integran
cada una de las marcas y su respectiva colocacién, que impiden la confusién
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y les dotan de un suficiente caricter diferenciador. (Sentencia de 21 de febrero
de 1976; no ha lugar.)

4. Letra de cambio: aval: interpretacién de ios arts. 516, 517 y 521 C. Co.:
no necesidad de notificacién al avalista del aceptante; Es inaceptable la tesis
de que no se puede ejercitar la accidn cambiaria simultineamente contra el
aceptante y su avalista y que para que dicha accién pueda prosperar contra
el avalista es necesario que se le haya notificado el protesto por medio de
Notario, porque si del mencionadp art. 517 C. Co. se infiere que no puede
el acreedor dirigir la accién simultineamente contra el aceptante y contra un
obligado en via de regreso (sic), no ocurre lo mismo cuando la accidén se
dirige simultineamente contra el aceptante y su avalista, ya que éste no es
un obligado en via de regreso, sino un obligado que, en el caso de aval no
limitado, asume frente al tenedor exactamente la misma posicién que la per-
sona por quien salié garante; asi lo dispone el art. 487 C. Co., de suerte que,
al ser el aval una fianza solidaria, el avalista frente al acreedor viene a ser
un codeudor solidario, del que sélo se distingue en el aspecto de las rela-
ciones internas entre avalista y avalado, pudiendo el acreedor, a tenor del
art. 1.144 C. c., dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra
todos ellos simultineamiente, sin que, por otra parte, para la viabilidad de la
accién ejercitada contra el avalista sea necesario que se le haya notificado el
protesto, cuando cual aqui acontece el acreedor ha utilizado su accién por
primkra vez y la ejercita al mismo tiempo contra el aceptante y su avalista.
(Sentencia de 26 de enero de 1976; no ha lugar.)

5. Accién cambiaria en via ordinaria: efectos de cosa juzgada del juicio eje-
cutivo: Para que el acuerdo judicial recaido en juicio ejecutivo no produzca
excepcién de cosa juzgada en el subsiguiente declarativo, segin el art. 1.479
LEC, es preciso conforme a uniforme y reiterada jurisprudencia de esta Sala
que la cuestion que se trata de reproducir en el segundo pleito no haya sido
abordada en toda su amplitud en el primitivo, por no ser posible en el se-
gundo volver a discutir los defectos o faltas del titulo, ni las excepciones o
causas de nulidad que fueron alegadas o se pudieron oponer en el ejecutivo.

Documento auténtico: certificacién del Registro Mercantil: libros de conta-
bilidad: Ni la certificacién del Registro Miercantil demuestra la inexistencia
de la Entidad a que el motivo se contrae, sino Gnicamente que la misma no
estd inscrita en la oficina tabular, ni la falta de datos contables pone de mani-
fiesto la equivocacién atribuida al juzgador de instancia, puesto que los libros
de contabilidad y sus respectivos asientos, aun de llevarse en forma legal, no
constituyen documento auténtico a efectos de casacidn,

Aval y sociedad irregular: Si bien es cierto que el aval a que se refieren
los arts. 486 y 487 C. Co. integra un contrato independiente y accesorio del
concertado por el aceptante y librador de la letra de cambio, cuyo abono
garantiza, por lo que, de contraerse por ¢l propio deudor de la cambial, no
afiadiria afianzamiento alguno respecto a quien ya estaba ligado por la rela-
cién cambiaria, no menos exacto es que, segin los hechos que se declaran
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probados en la resolucién impugnada, el recurrente aceptd la letra discutida
como componente de una Sociedad Andnima, con personalidad ju'ridica dis-
tinta de la de cada uno de sus asociados, segin el art. 6 LSA, por lp que
nada podia impedir el que la avalara en su propio nombre, aumentando asi
para el librador o tenedor la seguridad en el pago que el aval representa; con-
clusién a la que igualmente se llegaria si, segiin la tesis del recurrente, se
tratara de una simple sociedad irregular, porque en tal evento no careceria
la misma de valor frente a terceros, al estar éstos facultados para reclamar
el cumplimiento de las prestaciones que en su favor se hubieran concertado
por los miembros de aquélla, que responderia solidariamente conforme a lo
previstc en el art. 120 C. Co. (Sentencia de 20 de febrero de 1976; no ha
Jugar.)

6. Letras de cambio: influencia de la relacién de provisién de fondos: No es
obsticulg para el ejercicio de la accién de regreso por el tenedor de la cam-
bial al amparo del art. 516 C. Co. frente a los libradores, la existencia de
otras obligaciones pendientes entre los mismos y el librado, por tratarse de
.operaciones mercantiles ajenas al descuento de las letras y extrafias a su te-
nedor (Sentencias de 15 de junio de 1962 y 8 de junic de 1966) que no queda
.afectado por el contrato subyacentg que vincule a los primeros y les obligue
a cumplir el requisito previsto en los arts. 456 y 457 C. Co.

Interpretacién del art. 516 C. Co.: Lo que al art, 516 C. Co. prohibe es
el ejercicio simultineo de la accibn que otorga al tenedor de las cambiales
contra las diversas categorias de obligados a satisfacer su importe, para evitar
que en ciertos casos pueda darse la posibilidad de una duplicidad de pago,
con el consiguiente enriquecimiento injusto que ello comportaria, pero no que
la prohibicién se extienda a impedir que la demanda se dirija conjuntamente
contra cuantas personas se hallen incluidas dentro de cualquiera de aquellas
categorias. (Sentencia de 4 de junio de 1976; no ha lugar.)

7. Sociedades Anénimas: impugnacion acuerdos sociales: sancion pecunia-
rias error de hecho: El motivo segundo denuncia un “error de hecho” en Ia
-apreciacién de la prueba, sobre la base de haberse decretado en la sentencia re-
.currida una sancién pecuniaria a la parte actora, apoyandose en la facultad que
otorga el articulg 70, nimero 11, Gltimo parrafo, LSA, y por la circunstancia
de que todos los litigios sostenidos entre las partes han sido iniciados y man-
tenidos con la finalidad de lograr la anulacién de los acuerdos sociales por
parte del demandante, motivo éste que debe prosperar por cuanto queda acre-
ditado que no todas las resoluciones derivadas de los diferentes litigios tra-
‘mitados fueron desestimatorias, sino que, por el contrario, algunas de ellas
se dictaron en el sentido conforme a la nulidad de acuerdos tomados en las
respectivas Juntas Generales. (Sentencia de 25 de mayo de 1976; ha lugar.)

8. Sociedad Anénima: impugnacién de acuerdos sociales: legitimacion activa:
La reiterada jurisprudencia de esta Sala es unanime en’ exigir para los accio-
nistas que concurrieron a la Junta en que fueron adoptados los acuerdos que
se traten de impugnar por la via que regula el articulo 70 LSA, como requisito
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previo de legitimacién o procedibilidad para el ejercicio de su derecho, el
haber hecho constar en el acta de la Junta su oposicién a los mismos, no
siendo suficiente conforme a tales efectos la mira emisién de su voto con-
trario a la aprobacién del acuerdo o acuerdos, ya que no existiendo éstos en
tanto no se verifique el recuento de los votos obtenidos y sea proclamado el
resultado de la votacibn, si el acuerdo es adoptado por mayoria, los disidentes
han de manifestar con posterioridad a dichos momentos, en que el acuerdo
se perfecciona o adquiere consistencia juridica, su voluntad de oponerse al
mismio, requisito sin duda exigido por el legislador e interpretadg con rigor
por la jurisprudencia con la preocupacién o en el deseo de velar y compaginar
la defensa de los derechos legitimos de los accionistas, pero al propio tiempo.
impedir que el funcionamiento normal de las personas sociales pueda quedar
a la merced injustificada de dilaciones en cuanto a la expresién de la voluntad
de impugnar que debe constar claramente desde el momento en que se per-
fecciona el acuerdo y tienen conociminto del mismo los accionistas asistentes.
a la Junta, en benéficio de 1a seguridad de la sociedad y de los propios acuer-
dos. (Sentencia de 30 de enero de 1976; no ha lugar.)

9. Sociedad Anénima: inrpugnacién de acuerdos sociales: defectos del re-
curso: El rigorismo formal de la casacién responde al verdadero caracter de este
recurso en el que, pese a su trascendencia en orden a su esencial finalidad
de procurar la debida y uniforme aplicacién de la Ley, se confia su dispositivo.
inicial a la libre y voluntaria iniciativa de las partes, la cual acota el campo
de accién de este Tribunal y de ahi que al desarrollar el recurso deba ponerse
especial cuidadp en referirse al concepto de la infraccién, no sélo fijandolo
de manera singular en cada motivo, sino refiriéndose concretamente al que.
sea el oportuno, ya que si se denuncia un concepto inadecuado serd impros-
perable el motivo que lo contenga, aun cuando por otro concepto omitido
pudiese existir vulneracién de los preceptos o doctrina legal que se cite, Y en
este defecto incurre el presente recurso, pues denuncia la violacion por inapli-
cacién del art. 67 LSA, siendo asi que la sentencia recurrida declara tal nu-
lidad fundandose en aquel precepto, de donde resulta evidente que no puede
acusarsele de no haberlo aplicado, sino todo lo contrario, de haberlo aplicado
indebidamente si es que se entendiera que no procedia su aplicacién. (Sentencia
de 23 de diciembre de 1975; no ha lugar.)

NOTA: La Sentencia recurrida declara la nulidad de la constitucién de
la Junta y de los acuerdos en ella adoptados en base a la existencia de un
pacto de no convocatoria entre el accionista que insté6 judicialmente la Junta
y la sociedad demandada.

Contra esta sentencia se interpone recurso de casacién integrado por tres
motivos de los.que cabe destacar el primero, que denuncia la violacién por
inaplicacién del art. 67 LSA. En sintesis, el recurrente alega que la infraccién
de dxcho pacto ng esta comeromctlda en ninguna de las tres causas de impug-
nacién del art. 67 LSA. El razonamiento seguido en este motivp es el siguiente:
a) De las tres causas de impugnacién que conterpla el art. 67 LSA, solamente
las dos primeras pueden ser determinantes de la nulidad de la constitucién
pues la tercera causa —acuerdos que lesionen los intereses de la sociedad en
beneficio de uno o varios accionistas— presupone la existencia de una Junta
vilidamente constituida y de unos acuerdos que, siendo formalmente vélidos,
vulneran intrinsecamente los intereses sociales; b) la infraccién que sirve de
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fundamento a la sentencia recurrida no vulnera ningin precepto legal; ¢) el
acuerdo adoptado tampoco infringe ninglin precepto estatutario, ya que no
existe ningin precepto estatutario —cuya licitud ademds seria discutible—
que prohiba o limite la facultad concedida a los accionistas por el art. 57 LSA;
d) el pacto de no convocar juntas es como la propia sentencia recurrida ad-
mite, de naturaleza contractual, se configura como un pacto externo al régi-
men de funcionamiento de la sociedad, s6lo puede tener efectos internos entre
las partes que lo otorgan y en consecuencia su infraccién serd una infraccidn
obligacional que nunca podrd ser determinante de la nulidad de constitucién
de la junta.

Es de lamentar que el formalismio de la Ley, riguroso ya de por si, sea
en muchos casos interpretado tan rigurosamente por nuestro Tribunal Su-
premo, limitdndose a rechazar un recurso por defectos formales, cuando el
propio Tribunal parece implicitamente admitir lo fundado del mismo en cuanto
al fondo.

J. B. V.,

10. Sociedad Anénima: impugnacién acuerdos sociales: defectos de la con—
vocatoria: facultad de convocar la Junta: El tnico motivo del recurso denun--
cia la violacidn de los articulos 49, 56 y 73 LSA, y es desestimable porque
el mencionado articulo 49 dispone de modo imperativo que las Juntas Ge--
nerales ordinarias y extraordinarias habrdn de ser convocadas por los Admi--
nistradores de la Sociedad, mandatg legal que no tiene otras excepciones que:
las establecidas en los articulos 55, 57 y 119-2.2 LSA, ninguna de las cuales.
se da en el caso de autos y, en su virtud, es llano que correspondia al Consejo-
de Administracién y no a su Presidente la facultad de convocar la Junta en:
cuestién, convocatoria que exigia un previo acuerdo al respecto del Consejo-
de Administracién, acuerdo que la resolucién combatida declara inexistente,.
y al incidir tal vicio en la validez de la celebracién de la Junta, no sélo de-
termina la nulidad de ésta, sino también la de todos los acuerdos adoptados.
en ella, en cumplimiento de lp prevenido, entre otros, en los articulos 48,.
54 LSA, los cuales exigen que la Junta General sea debidamente convocada..
(Sentencia de 13 de mayo de 1976; no ha lugar.)

11. Sociedad Anénima; impugnacion acuerdos sociales: derecho de asisten-.
cia a la Junta: En armonia con lo prevenido en el articulo 59 LSA, los Estatutos:
de la Sociedad demandada reconocen el derecho de asistencia a todo accio-
nista que figure inscrito como tal en los libros de la Sociedad con cinco dias.
de antelacién a la fecha de la Junta de que se trate y dispone ademas que:
para el ejercicio de tal derecho se entregaré a cada accionista que lo solicite:
una tarjeta de asistencia con efectos para cada Junta. En onsecuencia, dado
que no se le entregd al accionista demandante la tarjeta de asistencia necesaria
para el ejercicio de tal derecho, de cuya falta reclamd aquél en tiempo habil
para que pudiera ser subsanada, es visto que se privé al citado accionista de
su derecho de asistencia a la Junta en cuestién, lo que determina la nulidad
de dicha Junta, ya que segiin tiene establecido esta sala, entre otras cosas, en
las Sentencias de 11 de octubre de 1973 y 14 de marzo de 1974 no se cons-
tituye vélidamente la Junta cuando se impide la intervencién en ella del tlmlan
de unas acciones. (Sentencia de 2 de abril de 1976; ha lugar.)
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12. Sociedad de responsabilidad iimitada; nombramiento del perito: estudio
de la situacion econémica de la sociedad: no constituye delegacion de facultades
de administracién: Al encomendar los hoy recurridos, como socios adminis-
tradores de la Sociedad, al perito mercantil el estudio de la situacién eco-
némica de la Sociedad a través del examen de los balances y cuentas de pér-
didas y ganancias, facilitando al perito el examen de la contabilidad social
con el finico objeto de emitir un informe técnico completo e imparcial respecto
del estado econdmico de la sociedad, no infringieron el articulo 11 LSRL, ya
que lo que fue atribuidp al perito no corresponde ni a gestién administrativa,
ni a ejecucién de la voluntad social, ni a la representacién de la sociedad,
funciones que de conformidad con el articulo 11 ya citado son las encomen-
dadas a los administradores, (Sentencia de 30 de junio de 1976; no ha lugar.)

13. Transporte mercantil: dafios mercancias transportadas: responsabilidud
porteador: Conforme a lo dispuesto en el art. 361 del C. de Co., todo hecho
dafioso que no provenga de caso fortuito, fuerza mayor o naturaleza y vicio
propio de las cosas, determina la responsabilidad del porteador que es quien
incumbe la prueba de estos accidentes.

Indemnizacién: A tenor de lo prevenido en el art. 364 del C. de Co., la
indemmizacién debida por el porteador no comprende el dafio sufrido en con-
creto, ni la ganancia dejada de obtener por el perjudicado, sinc que su res-
ponsabilidad a tal respecto estd reducida, es decir, tasada o limitada objetiva-
mente, a abonar lo que importe la disminucién del valor del género, a juicio
de peritos. (Sentencia de 10 de diciembre de 1975; ha lugar.)

14. Abordaje: diligencia de los Capitanes: caso fortuito: Probado en autos
que los avisos que en varias veces llevd a cabo el capitin del “Astillero”, de
“todo avante” durante la navegacién, como las “pitadas” que cambié con el
otro buque y el ritmo lento que llevaba aquél, constituyen medidas de cons-
tante precaucién y diligencia; que la vejez del buque no incide causalmente
en el acto de colisién; que la carga a “aguas iguales” cuando navegan por
los rios no constituyen infraccién reglamentaria alguna, se llega a la conclu-
sion de que la causa del abordaje no fue otra que la resistencia del barco
“Astillero” a caer por la borda de estribor, que ordenaba su timdn, al propio
tiempo que el “Valle del Orozco” paraba sus maquinas, con marcha atras,
en el preciso momento que el primero iniciaba su caida a estribor, produ-
ciéndose de ese modo la colision de ambas embarcaciones y como las ma-
niobras de los Capitanes de ambos barcos fueron del todo correctas, concurren
las condiciones de hechg determinantes del caso fortuito, cuya apreciacién
corresponde al Tribunal de Instancia. (Sentencia de 5 de mayo de 1976; no
ha lugar.) '

T DERECHO PROCESAL

1. Cadsacién: litisconsorcio pasivo necesario: El principio de contradiccién
indispensable en nuestro Ordenamiento Juridico positivo, para que la relacién
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juridico procesal quede validamente constituida, exige de forma inexcusable
la integraciéon en el litigio de cuantos elementos subjetivos se hallen ligados
extrajudicialmente en situacion de paridad frente al actor, respecto a la pre-
tensién sustantiva o material contenida en la demanda o consecuencias poste-
riores que pudieran derivarse de su resolucion siendo llamadas al proceso, con
apoyo también en el principio general de derecho, que prohibe la condena
de quienes no hubieran sido oidos o vencidos en juicio, por lo que no puede
considerarse validamente constituida la relacidn procesal, si no se dirige la
demanda contra todos aquellos a quienes directa o indirectaments pueda afec-
tar en su dia la resolucién. (Sentencia de 5 de julio de 1976; no ha lugar.)

Se demandé solicitando la nulidad de un juicio ejecutivo y no se demandd
al adjudicatario de los bienes subastados, el Tribunal de Instancia absolvié sin
entrar en el fondo del asunto por falta de litisconsorcip pasivo necesario.

2. Casacion: litisconsorcio pasivo necesario: La teoria del litisconsorcio pa-
sivo necesario, de creacién meramente jurisprudencial, afirma la necesidad de
que sean convocados al juicio todas las partes a las que puedan afectar las
cuestiones planteadas en él, llegando hasta el punto de absolver en la ins-
tancia, e incluso de oficio, sin llegar a estudiar la cuestién planteada en el
pleito, cuando se falte a este requisito en la formulacién de la demanda.

Aplicada esta teoria por el Tribunal de Instancia, o sea, cuando no entra
en el fondo del asunto por entender que al hacerlo puede perjudicar a las
partes no convocadas al juicio, para que la Sala de Casacién pueda entrar a
conocer del recurso, es necesario que se cumpla en el escrito por el que se
interpone todos los requisitos que exige el articulo 1.720 LEC.

Defectos del recurso: No solamente ha de no admitirse o desestimarse el
recurso cuando se omite el precepto amparador y el precepto legal que, en
opinién del recurrente haya sido infringido, sino que se llega a igual conclu-
sién cuandp se omite el concepto, que ha de ser uno de los tres detallados
en el articulo 1.692, nim. 1.°, en que la supuesta infraccién haya consistido.

Violacién: La violacién consiste en la no aplicacién del precepto infrin-
gido, ya que cuando una norma juridica ha sido aplicada, aunque lo haya
sido indebida o erréneamente, no se puede decir que haya habido inaplica-
cién, no se da “violacién” de la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario,
ya que ha sido precisamente por aplicacién de dicha doctrina por lo que la
Sala de Instancia ha dejadp de juzgar el asunto que le fue sometido en cuan-
to al fondo. (Sentencia de § de junio de 1976; no ha lugar)

3. Casacién: litisconsorcio pasivo necesario: Si se llevd a cabo en el empla-
zamiento, y se le tuvo por parte en el procedimiento de que se deriva el pre-
sente recurso, no es factible aducir una falta de litisconsorcio pasivo, apoya-
do en un supuesto contrario a aquel en el que se sustenta la sentencia recu-
rrida. (Sentencia de 15 de junip de 1976; no ha lugar.)

Se denuncia la existencia de falta de litisconsorcio pasivo, alegando que
al tratar el pleito de que el recurso trae causa sobre la nulidad de un testa-



490 Anuario de Derecho civil

miento otorgado en Espafia por un libanés y conforme a la Ley libanesa,
debia de ser parte el Ministerip Fiscal, la sentencia recurrida da como hechos
probados que se emplazé al Ministerio Fiscal y se le tuvo como parte, no-
tificindole todas las diligencias y resoluciones surgidas en ambas instancias,
si bien no comparecié.

4. Prueba pericial; El articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no
contiene en verdad norma valorativa —Sentencia de 10 de febrero de 1971—,
sino que deja a los Jueces y Tribunales el poder apreciar la prueba pericial
segin las reglas de la sana critica. (Sentencia de 20 de septiembre de 1976;
no ha lugar.)

La cuestién que se plantea en la litis es la liquidacién de cuentas entre
actor y demlandado, consecuente a las obras, servicios y suministros realiza-
das por el demandado.

5. Confesion judicial; Es doctrina jurisprudencial que la prueba de confe-
sién judicial prestada bajo juramento indecisorio no tiene en nuestro actual
ordenamiento juridico un valor decisivo, ya que su graduacién como ele-
mento de juicio corresponde a los Tribunales de instancia en uso de su fa-
cultad soberana en materia de apreciacién de la prueba.

Confesion judicial: Ha de tenerse en cuenta que lo que hace prueba con-
tra su autor, segln reiterada doctrina de esta Sala, es el conjunto armoénico
de todo lo confesado.

Cuestién nueva: No cabe admitir en casacién cuestiones nuevas. (Senten-
cia de 30 de octubre de 1975; no ha lugar.)

La Cooperativa de Viviendas Santa Rita celebra con la empresa cons-
tructora FM un contrato para la ejecucién de una obra inmobiliaria. La
empresa constructora FM demanda a Cooperativa de Viviendas Santa Rita
por no haber pagado ésta las cantidades pertinentes en concepto de revisién
de precios.

6. Contradiccion en el fallo: Segin reiterada doctrina de esta Sala, la con-
tradiccién no puede darse en el fallo que contiene un solo prenunciamiento.

Invocacion de preceptos adjetivos: Es inadecuada para servir de funda-
mento a un recurso de casacién por infraccién de ley. (Sentencia de 30 de
octubre de 1975; no ha lugar)

Prospera la excepcién de defectuosa proposicién de la demanda, no en-
trando el Juez de Primera Instancia a resolver el fondo de la cuestién plan-
teada. La Audiencia confirma el fallo del Juez de Primera Instancia.

7. Reformiatio in peius: En apelacién sélo puede conocer el Tribunal de las
cuestiones sobre las que recae el recurso y no sobre las consentidas por las
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partes de las decididas en primera instancia, y el Tribunal no puede agravar
en la sentencia de apelacidn la situacién del apelante, cuando el apelado
no se adhirié al recurso. (Sentencia de 10 de junio de 1976; ha lugar.)

8. Casacion: defectos del recurso: No cabe denunciar en un mismo motivo
el error de hecho y el de derecho conjuntamente, pues si bien es cierto que
ambos estdn autorizados por el mismo ndm. 7.° del articulp 1.692 LEC, tienen
un tratamiento diferente, ya que el primero se apoya en documentos O actos
auténticos, mientras el otro ha de apoyarse en la infraccién de preceptos de
valoracién de la prueba.

Incongruencia: Siendo la civil una jurisdiccién rogada no puede de oficio
en un fallo condenatorio agravar las peticiones concretas del demandante, y
conforme a io dispuesto en el articulo 548 LEC, es en el trimite de réplica
donde las partes fijan definitivamente el objeto del debate. (Sentencia de 15
de junio de 1976; ha lugar.)

El demandante en trimite de réplica redujo la cuantia de su “petitum”,
pese a lg cual el Tribunal de Instancia condendé por la superior cuantia so-
licitada en la demanda.

9. Casacién: cuestion nueva: No cabe admitir en casacién cuestiones
nuevas. (Sentencia de 17 de mayo de 1976; no ha lugar.)

Se celebra un contratp de obra verbal, no fijindose el precio ni la forma
de pago. La construccién de la obra se interrumpe porque el comitente no
ha abonado al constructor el precio de los materiales y los gastos de cons-
truccién. El constructor solicita el precio que corresponda a la obra ejecutada.

10. Casacidn: ejecucién de laudo de equidad: inadmisién: No son suscepti-
bles de recurso de casacion las resoluciones dictadas en incidentes de juicios o
procedimfientos en los que np se admita contra en asunto principal, y como,
segiin el articulo 30 de la L. de Arb. de 22-X11-1953, contra el fallo que
dicten los &rbitros en un arbitraje de equidad, s6lo cabrd el recurso de nuli-
aad ante la Sala 1.2 del T. S.. se estd en el caso de un juicio contra el que
no cabe la casacién y, por tanto, tampoco ha de caber contra los incidentes
que se promuevan en ejecucién de los laudos dictados en dichos juicios.
(Sentencia de 25 de junio de 1976; no ha lugar.)

11. Quebrantamiento de forma: falta de accion y falta de personalidad:
Las excepciones de accién y de personalidad tienen como caracteristica diferen-
cial la de que mientras con la alegacién de la primera de ellas se niega el
derecho que, mediante la accién que de él nace, se ejercita en el proceso,
plantedndose asi una cuestién que pertenece al fondo de éste, la segunda tiende
s6lo a impedir que las acciones que al mismo corresponden sean discutidas
y en todo caso resueltas sin la previa justificacién de que el litigante se halla
asistido de la capacidad d~ obrar personal o representativa necesaria para
actuar como sujeto de la relacién juridico procesal con el caracter con que
lo haga.
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Falte de personalidad en juicio ejecutivo: No puede alegarse como base
de un recurso de casacién por quebrantamiento de forma, la causa de nuli-
dad del juicip ejecutivo prevista en el nim, 4.2 del articulo 1.467 LEC, cuan-
do su estimacién implica la declaracién de un derecho que no puede obtenerse
por los tramites del juicio ejecutivo. (Sentencia de 5 de octubre de 1976; no
ha lugar.)

12, Casacion: error de derecho en la apreciacién de a prueba: El error de
derecho integra un vicio de valoracién probatoria, habiéndose en consecuen-
cia examinar si el Tribunal “a quo” puesto frente al material probatorio
que el proceso le ofrezca, hizo del mismo el uso adecuado, o desconocid
alguna norma de valoracién preestablecida por la Ley. El articulo 1.249 C. <.
no contiene ninguna regla valorativa de la prueba y el articulo 1.288 C. ¢. es-
tablece normas de interpretacién de los negocios juridicos, pero no integra
una norma valorativa de prueba ni por su contenido ni por su encuadra-
miento dentro del Cap. 1V, del Tit.,, II del Lib. IV del C. c.

Carga de la prueba: Habiendo acreditado el actor los elementos constitu-
tivos de su accidn, incumbe al demandado probar los impeditivos o extintivos.
(Sentencia de 26 de junio de 1976; no ha lugar)

13, Quebrantamiento de forma: indefension: Para la prosperabilidad dei re-
curso de casacién amparadg en la causa 5.2 del articulo 1.693 LEC, es nece-
sario no sélo que sea admisible el medio probatorio denegado, sino, ademis,
que la denegacion origine evidente indefensién y que la no prictica de la
prueba no sea imputable a la parte recurrente.

Documento: necesidad de cotejo: Impugnada la legitimidad, admisibili-
dad y la eficacia del documento por la parte, hoy recurrida, la recurrente
no solicité el cotejo. (Sentencia de 12 de junio de 1976; no ha lugar.)

14. Quebrantamiento de forma: finalidad del recurso: El recurso de casa-
cién por quebrantamiento de forma tiene por finalidad remediar determinadas
desviaciones procesales que se cometan en la tramitacién del proceso, que
sean de tal gravedad que puedan comiprometer la justicia del fallg recaido.

Naturaleza del recurso: Dada la naturaleza extraordinaria del recurso de
casacién y el caracter esencialmente técnico con que se configura en todos
los ordenamientos procesales, se comprende que se siga un criterio rigorista
en cuanto a su formulacidén y requisitos, de tal minera, que la c¢misién de
algunos de los que sean esenciales hace claudicar el recurso.

Defectos del recurso: En el recurso de casacién por quebrantamiento de
forma, ademds de sefialarse el nimero del articulo 1.693 LEC en que se
apoya, o via de impugnacién que se utiliza, se impone la concreta cita del
precepto procesal en que se prescriba la observancia de la forma quebrantada
y cuya simple omisién, que deja sin acotar el campo del recurso, hace estéril
“ab initio” el mismo. (Sentencia de 26 de junio de 1976; no ha lugar.)
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15. Quebrantamiento de forma: falta de citacion: Sélo procede el recurso
de casacién por quebrantamiento de forma en los casos taxativamente enumera-
dos en el articulo 1.693 LEC, por lo que atendiendo el nim. 1.° del mismo,
al estar reconocido en los autos que aquellas personas no fueron demandadas,
es obvio que de lo que se trata no es de una falta de emplazamiento que
ampara dicha norma, sino de una defectuosa constitucién de la relacién juri-
dico procesal que afecta a la cuestion de fondo planteada. (Sentencia de 16
de junio de 1976; no ha lugar.) “



Suscripeién anual: Espafia, 1.500,— pesetas
Extranjero, 1.650,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 550,— pesetas
Extranjero, 650,— pesetas



