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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las adquisiciones de inmuebles por la esposa
después de la ley de dos de mayo de 1975

JOSE LUIS LACRUZ BERDE]JO

Fosar Benlloch plantea el problema de si, tras la dltima reforma
del Cédigo civil, puede el notario autorizar y el registrador inscribit
los actos de adquisicién por la mujer, sin justificar ésta el cardcter
privativo del precio o contraprestacién; problema que resuelve negati-
vamente en vista de los articulos 169 del Reglamento notarial y 94
del Reglamento hipotecario, cuyos preceptos —dice— «han sido conce-
bidos para un régimen de licencia marital y no de consentimiento reci-
proco de ambos esposos». Tales preceptos, hoy, «se convierten en
argumentos para impedir que los notarios autoricen y los registradores
inscriban los actos de adquisicién por la mujer casada sin el consen-
timiento del marido, como exige la interpretacién conjunta de los ar-
ticulos 59, 1.413 y 1.416». Por supuesto, el autor clama por la necesaria
reforma de las normas reglamentarias.

Tal argumento no me parece admisible. La supresién de la licencia
marital, sencillamente deja sin objeto de aplicacién directa a los articulos
en cuestién, mas estos preceptos los habfa aplicado por analogia la
Direccién General —aun cuando no sin contradicién en sus propias
resoluciones y en la doctrina— a las enajenaciones de inmuebles ga-
nanciales por el marido sin el asentimiento uxorio requerido por el
art. 1.413-1°; y tras la reforma esta aplicabilidad analégica queda
reforzada por el nuevo articulo 65, al dejar en claro definitivamente
tal precepto que la falta de asentimiento de la esposa a la enajenacién
del marido se resuelve en simple anulabilidad de ésta, y estimar una
parte de la doctrina que el acto anulable es, en principio y como regla
general, inscribible. Si bien Fosar, segtin hemos visto, parece considerar
la enajenacién de inmuebles gananciales como un caso de codisposicién,
lo cual no es la opinién mds corriente, peto de ser cierto si eliminarfa la
inscribibilidad de la venta por sélo el marido.

Llevando a sus tltimas consecuencias la argumentacién de Fosar,
resulta que antes de la reforma la compra de una finca realizada por la
mujer sin licencia podia inscribirse, y después de ella no, conclusién
que parece inverosimil y carece de apoyo en la «interpretacién conjunta
de los articulos 59, 1.413 y 1.416» aducidos por el autor. La supresién
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del requisito de la licencia no puede acarrear que el acto sin licencia
(ahora no necesaria) encuentre mayores dificultades para su otorgamiento
notarial o su acceso al Registro que antes el mismo acto sin la exigible
licencia. Los obstdculos que pudieran nacer de los arts. 59, 1.413 y 1.416,
es imposible que no existieran antes de la reforma, pues los dltimos
dos preceptos no han sido reformados, y en la reforma del articulo 59
no hay nada que altere su actitud frente a los contratos celebrados
por la esposa,

La tnica dificultad que cabe oponer a la adquisicién de una finca
por mujer casada sin la concurrencia del marido procede, en el supues-
to de no aportar ésta una demostracién concluyente de la procedencia
personal de los fondos que han servido para la adquisicién, de la su-
puesta presuncién, sobre todo en el terreno hipotecario, de que la mujer
contrata entonces como gestora del patrimonio ganancial, es decir, usur-
pando una competencia del marido. Asf lo piensa el registrador Garcia
Garcfa, para quien «dado lo dispuesto en el articulo 1.412 del Cédigo
civil parece evidente que la mujer no puede adquirir por si sola bienes
inmuebles por medio de dinero ganancial, pues tal adquisicién represen-
ta un acto de administracién, cual es la inversién de dinero procedente
del caudal comin en bienes inmuebles, y para ello se necesita el con-
sentimiento del marido, que, como administrador de los gananciales,
es quien debe decidir de qué modo se deben realizar las inversiones».

La presuncién de ganancialidad del precio deducida de los articu-
los 1.401-1.° y 1.407 C. c. darfa lugar a la aplicacién del articulo 95-1.°
del Reglamento hipotecario, a cuyo tenor cuando se adquieran (los in-
muebles) por los dos conyuges, o por uno de ellos sin que se haga
declaracion alguna sobre la procedencia del precio o contraprestacion, se
inscribiran a nombre de ambos conjuntamente, sin atribucion de cuotas
y para la sociedad conyugal. O sea, que interpretando el texto literal-
mente, se inscribirdn como gananciales presuntos, a nombre de ambos
cényuges, las fincas.adquiridas por sélo uno de ellos sin declarar la
procedencia del precio o contraprestacién. Si, pues —se dice—, tales
fincas son gananciales, es porque se han empleado fondos gananciales
en su adquisicién, y por tanto se ha obrado en calidad de administra-
dor de tales fondos, calidad que, con arreglo al articulo 1.412, dnica-
mente compete al marido, y no a la mujer.

Ahora bien: el texto del articulo 95 Rh. procede de la reforma
de 1959, y desde entonces se aplica a ambos cényuges, y a los dos
parece aplicable por decirlo asi literalmente: «se adquieran por los
dos cényuges o uno de ellos». Texto, como se ve, que no excluye a la
mujer: también cuando sea ella la que adquiera a titulo oneroso los
bienes, se inscribirdn éstos como gananciales presuntos. De donde re-
sulta que el articulo 95-1.° admite expresamente que la mujer puede
adquirir fincas sin demostrar la procedencia del dinero ni aseverar nada
su marido acerca de ella. Tal adquisicién podfa realizarse en el antiguo
régimen con licencia material, que es distinta de la aseveracién del ma-
rido de emplear su mujer fondos propios: el marido se limitaria a auto-
rizar a su esposa para contratar, y ésta, previa licencia de su marido,
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serfa exclusivamente quien pactase, registrdndose la nueva titularidad
de la finca, por imperativo legal, en favor de ambos cényuges y para
el consorcio. Mas todavia, si la esposa contrataba sin licencia, la ins-
cripcién procederfa del mismo modo, anadiendo en ella la cautela orde-
nada por el articulo 94 del Reglamento hipotecario. Es decir, que
seglin se deduce de los articulos 95-1.° y 94 del citado Reglamento,
antes de mayo del 75 una mujer, con licencia marital pero sin inter-
vencién del marido en el contrato (la licencia podia ser anterior § aun
general), ni prueba de ser suyo el precio, adquiria validamente fincas
que en caso de acceder al Registro parece que debian figurar en él
como gananciales presuntos; e incluso haciendo lo mismo sin licencia,
conclufa un contrato meramente anulable, pero no nulo, y por tanto
vélido mientras no se anulase. Mal se le podrian negar ahora, por el
hecho de suprimitse el requisito de la licencia, iguales posibilidades.

En el aspecto civil cabe extraer las mismas conclusiones del articu-
lo 1.401-1.°, que considera gananciales las adquisiciones realizadas a
costa del caudal comin a nombre de uno de los cényuges, y por
tanto también las que realiza la mujer a su propio nombre, de donde
se deduce que la mujer tiene derecho a adquirir a su propio nombre,
si bien lo adquirido se hard ganancial si no se demuestra el origen
privativo de la contraptestacién.

En otro aspecto la negativa confundiria la cuestién de Ia vahdez
del contrato con la, muy distinta, de la procedencia del dinero (en su
caso) abonado como contraprestacién, y el aspecto civil con el hipote-
cario. Planteado el tema tras la reforma de 1975, vemos que una espo-
sa insolvente puede comprar hoy ella sola una finca que tenga luego
dificultad para pagar, sin que por eso el contrato deje de ser plena-
mente vidlido, y con la oportunidad de demostrar en el Registro en
cualquier momento que el precio pagado es propio: por ejemplo, pro-
ducto de un préstamo que acaba de obtener, o abonado directamente
por la entidad prestataria al vendedor. La unica dificultad que parece
haber en todo esto es que a la esposa, sin ser ella administradora de
la comunidad de gananciales, se le trata civil e hipotecariamente en la
misma forma que a quien lo es, viéndose sometida a una regulacién
que en relacién al marido es muy légica, pero que para ella no lo es
tanto, y mucho menos luego de la reforma. El marido, administrador
de la sociedad de gananciales y disponiendo indistintamente de fondos
comunes vy propios, con frecuencia mezclados e inidentificables como
tales, es normal que haya de probar del modo més estricto la condicién
privativa de los fondos que sitven para adquirir la finca, la cual, en otro
caso, se presume consorcial. Pero para la esposa, que puede no tenet
acceso a los fondos comunes y si lo tiene las mds de las veces serd por
concesién del marido, no tiene el mismo sentido una presuncién que,
ademds de los articulos 1.401-1.° y 1.407, viene fundada en el poder de
administrar que corresponde exclusivamente al varén, y no a aquélla.

Ciertamente una adquisicién de la esposa realizada a costa del caudal
comin es ganancial (art. 1.401-1.°), y los bienes empleados como con-
traprestacién se presumen comunes en virtud del articulo 1.407; pero
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desde el momento en que los bienes comunes se hallan bajo la adminis-
tracién y disposicién del marido, entiendo que cuando la esposa tienc
a su exclusivo nombre una cuenta corriente o se halla en posesién de
una cantidad de dinero, seria mds equitativo presumir en el aspecto civil
que se trata de bienes personales suyos.

Sea ello como fuere, lo indudable es que las compras de inmuebles
por la mujer sola, aunque hipotecaria e incluso civilmente tengan éstos
la condicién de gananciales presuntos, son validas. Si la mujer, para
hacer efectivo el precio, ha empleado bienes realmente gananciales,
habrd dispuesto de cantidades no exclusivamente suyas y sobre las
que no podia disponer, pero ello no atafie a la validez de la compra,
tanto mds cuanto que, a diferencia de la disposicién de dinero ajeno
sin derecho, en este caso la mujer tendrd regularmente una legitimacién
formal para disponer del dinero (una cuenta indistinta, por ejemplo). v,
por otra parte, el bien adquirido deviene ganancial, por lo cual habitual-
mente poco o nada puede perder el consorcio.

Un dltimo argumento, en verdad concluyente, en favor de la plena
libertad de la esposa para adquirir inmuebles por si sola, sin la coope-
racién del marido y sin demostrar la procedencia del precio (siquiera
con sujecién al régimen civil de los articulos 1.401-1.° y 1.407 C. c. v
al hipotecario del articulo 95 Rh.), es que la solucién negativa habria
de aplicatse asimismo a todas las demds adquisiciones del cényuge no
administrador, solucién absurda que nadie ha pensado, y que no sdlo
paralizarfa la contratacién de la mujer hasta extremos inconcebibles,
sino que obligarfa a quienes con ella contratasen, en todos y cuales-
quiera contratos no pertenecientes al dmbito de lo doméstico, a una
minuciosa comprobacién de la procedencia del dinero empleado para
efectuar los pagos, con la consiguiente perturbacién general del trifico

Todo ello abiertamente contrario, todavia mds que a la letra —con
serlo, del todo, a la del art. 62— al espiritu de la reforma, que en el
aspecto de posibilidades personales de contratar, adquirir y obligarse
la esposa, supone la equiparacién de los cényuges: que la mujer tiene
las mismas posibilidades y facultades que el marido, y, como corolario,
que éstas no podrian ser recortadas con argumentos procedentes del
régimen de la sociedad de gananciales, disciplina que dnicamente im-
pide a la esposa —porque en los casos normales la ley no le asigna ese
papel— actuar tomando el titulo de administrador de la sociedad, vy,
por tanto, comprar manifestando que adquiere para la masa comin en
calidad de gestor de la misma.

Fuera de esto, yo no veo dificultad insuperable en que, de una
parte, la esposa tenga ahora una plena e incondicionada facultad ad-
quisitiva, y por tanto todas sus compras sean vilidas en tanto actle
en propio nombre, sea ajeno o propio el dinero del precio, y, de otra,
la lev sefiale al supuesto de adquisicién por la esposa a costa de fondos
real o presuntamente gananciales una consecuencia distinta a la regla
general de que lo comprado con dinero ajeno se hace propio: aqui, la
consecuencia es la real o presunta ganancialidad de lo adquirido, con
la limitacién que sefialaré mds adelante.
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No desconozco que, en el caso limite que estoy contemplando, y
-que con menos frecuencia se producird en la realidad, de hacer la
«compra la mujer para ella sin manifestar a la vez que el dinero es pro-
pio suyo, se produce una contradiccién entre el destino de la finca al
acervo ganancial —lo que arguye que el dinero con que se paga el pre
cio es igualmente ganancial— y la consideracién de la adquirente como
persona que actiia en su propio nombre, ya que no podria hacerlo en
una calidad de gestora del consorcio que no tiene. Sin embargo, con-
-sidero mucho m4s grave la traba personal que impondria a la autonomia
.de la mujer la interpretacién que impugno de las normas sobre gdnan-
.ciales, que el hecho de que, en virtud de su libertad omnimoda de con-
itratar, pueda hacer uso de fondos cuya administracién no le pertenece,
pero a los que tiene aceso por voluntad del marido, pues bien podria él
negirselo. Entre la solucién de poner obsticulos a la libertad de con-
tratar de la esposa a fin de tutelar los poderes de gestién de un marido
.que no supo protegerse debiendo hacerlo, y la de ajustarse a las lineas
maestras de la reforma aun con el riesgo de que la mujer llegue en algu-
na ocasién a disponer indebidamente de fondos comunes, es clara la
opcidn por esta segunda alternativa, que, en dltimo término, sélo supon-
.dr4 lesién de los intereses del marido en.la comunidad cuando la mujet
no alcance a indemnizar el perjuicio causado —caso de causarse— ni
.con sus propios bienes ni con la parte que le corresponda en los ganan:
ciales, a la liquidacidn. ,

Por ejemplo: la mujer compra, por un millén de pesetas, sin mani-
festar la procedencia del dinero, una casa que en realidad vale quinien-
tas mil, y la paga con dinero que extrae de una cuenta bancaria indistinta
con su marido. Yo creo que la compra sélo serd ganancial si el marido la
acepta como tal, pues aun cuando el C. c. no lo diga expresamente, la
condicién de administrador de la comunidad que confieren al marido
los articulos 59 y 1.412 le permite impedir cualquier ingreso de
un bien en el patrimonio ganancial mediante negocio juridico ajeno,
:si no quiere que tal ingreso tenga lugar. El supuesto, entonces, no
podria configurarse como gestién de negocios sin mandato emprendida
por la mujer, sino como un obrar de la mujer en nombre propio, que
-a lo mds podria traducirse en virtud de la ley —y paradéjicamente—
-en contratacién a nombre de otro sin poder, y el hecho de que aqui se
haya empleado el dinero del otto para pagar lo adquirido, no muda la
-especie. Como si la esposa hubiera empleado dineto’ procedente de una
estafa o del robo de un banco, todo lo cual no afecta a la validez de
la compra. :

En cualquier caso, la deuda por el precio del bien comprado en
principio no gravita directamente sobre la masa ganancial: ni siquiera
el hecho de que los bienes adquiridos pot la esposa presuntamente se
-consideren gananciales entrafia la directa responsabilidad del consorcio
‘pues no nos hallamos ante un caso en que la mujer puede «legalmente
obligar a la sociedad» (art. 1.407). La disposicién que presuntamente
incluye entre los bienes gananciales los comprados por la esposa no
‘impone responsabilidad alguna al consorcio por el pago de su precio, y
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por tanto tal responsabilidad, para existir, habria de deducirse de las
reglas comunes del Derecho de obligaciones. Sélo la expresa aceptacién,
por el marido, del contrato celebrado por su mujer introduce esa directa
responsabilidad.

La situacién, desde luego, es desfavorable a la esposa adquirente
por cuanto el bien, salvo manifestacién en contrario del marido, es pre-
suntamente ganancial, y el precio pagado acaso sea suyo, o lo debe ella.
Pero peor serfa declarar nula la compra, y prohibir a la mujer realizar
otras semejantes.

Pensemos, con todo, en el ejemplo anterior, que los fondos con que
la mujer paga el precio son gananciales. Por de pronto, el marido puede
dejar la adquisicién de cuenta de Ia esposa, y obligarle, constante matri-
monio, a que reembolse al consorcio el precio pagado. Mas si la esposa
carece totalmente de bienes privativos, no podrd reembolsar entonces
y se le cargard en cuenta tal precio pagado por la compra de la casa para
cuando se liquide la sociedad, o bien, de no oponerse el marido a la
condicién ganancial del inmueble, en la liquidacién se cargaria a la
mujer, como dafio causado al consorcio, la diferencia entre el millén de
pesetas y el valor real de la cosa comprada.

Yo no pienso, con todo, que estas consideraciones tengan influencia
sobre la inscripcién de la finca, que habria de realizarse conforme al
apartado 1.° del articulo 95 Rh. El registrador Garcia Garcia no es de
esta opinién. En un documentado trabajo, y tras negar el acceso al Re-
gistro de aquellas compras realizadas por la mujer con declaracién expre-
sa de ser ganancial la adquisicién (lo cual podria fundarse en que enton-
ces aparece claro el cardcter del contrato como en favor de tercero)
afirma que tampoco es inscribible aquella adquisicién en que la mujet
contrata sin intervencién del marido y no expresa la procedencia priva
tiva del dinero invertido en la compra.

En favor de esta opinién cabria alegar la semejanza entre ambos
supuestos (no tanta, sin embargo, pues en el segundo la esposa puede
demostrar luego la procedencia privativa del dinero, o el marido afir-
marla); o bien el principio nemo invitus locupletari potest, e incluso
que la adquisicién puede ser dafiosa para el consorcio, como si se trata de
una casa en ruinas que al derrumbarse causa luego cuantiosos dafios
Ahora bien: de ahi no se deduciria la nulidad del negocio, sino la
inviabilidad de su acceso al Registro por no disponer de medio h4bil
de declarar la exacta condicién del inmueble y asegurar su disposicién
por la persona a quien verdaderamente corresponda.

Hasta ahora, intencionadamente, he estado especulando sobre el
caso-limite de la adquisicién del bien por la mujer sin manifestar la con-
dicién privativa del precio o de la cosa. Pero mucho mds ordinario serd
el supuesto de haber tal manifestacién unilateral del cényuge adquirente
no corroborada por el otro, de adquirir la finca con fondos propios.
Para tal supuesto yo habia preconizado, antes de la reforma de mayo
del 75, la aplicacién del apartado 1.° del articulo 95 Rh, postura que
no acepta Garcia Garcia, quien prefiere la inscripcién por el cauce del
apartado 2.° del propio precepto, pues aun cuando el supuesto legal
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es muy distinto (la aseveracién del propio adquirente de ser suyo el
precio o contraprestacién no vincula a su cdnyuge), aduce en favor de
su tesis los siguientes argumentos:

a) Que la aplicacién de la regla 1.2 representa el contrasentido
de admitir la validez de la actuacién de la mujer como si el dinero paga-
do fuera parafernal, y sin-embargo incluir el bien adquirido entre los
gananciales, como si hubiera sido comprado por el gestor de la comu-
nidad y con dinero consorcial.

b) Que inscribiendo su adquisicién conforme a la regla segunda
la esposa tiene la seguridad de que el marido no puede enajenar la
finca sin consentimiento de ella, pues no le bastaria a aquél la autoriza-
cién judicial subsidiaria.

¢) Que ateniéndose a la regla 1.2 se inscribiria una adquisicién
ganancial sin contar con la voluntad del marido.

En realidad, tampoco la inscripcién por el cauce de la regla 2.2 del
articulo 95 satisface todos los desiderata, y desde luego el supuesto de-
aplicacién directa de dicha regla, es decir, el de aseveracién del marido-
sobre el origen privativo del precio pagado por la esposa, hace impo
sible su aplicacién por amalogia legis, pues falta la identidad o seme-
janza entre esta situacién y la de mera afirmacién, por la mujet, de ser
propio suyo el precio que paga ella misma o el inmueble que adquiere
Es mids: en el caso del marido la aplicabilidad de la regla 1. 2 me parece
clara, y si los conyuges han de estar equiparados, la misma norma debe-
ria aphcarse a la mujer.

No obstante, las razones alegadas por Garcia Garcia, y en particular
la de que se inscribirfa una adquisicién ganancial sin contar con el
marido, podrian inclinarnos a encauzar la adquisicién de la mujer,
precisamente porque ella no es administradora de la sociedad, por la
via de la regla 2.2, pero bien entendido que entonces no estamos apli-
cando dicha regla por analogia legis, sino llenando una laguna legal con
la aplicacién de un precepto que no se promulgé para el caso, pero que
es el menos inadecuado. Es decir: la nueva regulacién de las facultades
de la mujer casada ha cambiado el aspecto de sus adquisiciones, en las
cuales ya no interviene el marido: las compras de inmuebles ya no se
vigilan por él, y, correlativamente, la mujer puede gobernar sin trabas
sus bienes personales, y destinarlos o invertitlos libremente. En’ tales
cambiadas circunstancias ha desaparecido, en relacién a la mujer, la ratio
que aconsejé la formulacién de la regla 1.7, y a falta de otra concreta-
mente referida al caso, parece ser la 2. la que mejor equilibra los intere-
ses del marido, la mujer y los tercetos.

Si del problema de las adquisiciones de la mujer y su constancia
registral pasamos al de la enajenacién de lo adquirido por aquélla civil-
mente, pienso que ella debe poder enajenar sola todos los bienes que
no sean gananciales, incluidos aquellos respecto de los cuales conste
su cardcter privativo tnicamente por declaracién del propio marido,
pues éste no podria impugnar la enajenacién de un bien que él mismo
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reconocié no pertenecer al acervo consorcial. Si bien, hipotecatiamente,
se exigird el consentimiento del marido, segdn previene el articulo 96 Rh
para el caso del apartado 2.° del 95.

Mis discutible es la suerte de las compras en las que nada manifiesta
la esposa sobre la procedencia del dinero o destino del bien; en princi-
pio, parece que, inevitablemente, la presuncién de ganancialidad autori-
za al marido para vender con asentimiento de la esposa o autorizacién
judicial subsidiaria, conforme al articulo 1.413-1.° C. c.
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1. Introduccién.

Puede parecer una pretensién excesiva ocuparse en unas pocas pé-
ginas de un tema tan complejo como el de la autonomia de la voluntad
en Derecho internacional privado. El propésito que ha inspirado la re-
daccién de estas lineas no es, por supuesto, realizar un examen exhaus-
tivo de los distintos aspectos del tema. Se trata méds bien de un intento
de reflexién, de cardcter muy general, sobre el papel de la autonomia
de la voluntad en Derecho internacional privado.

Ceomo es sabido, se atribuye a Dumoulin la introduccién de la auto-
nomia de la voluntad en el Derecho internacional privado. En materia
contractual la norma sostenida por la estatutaria respecto a la ley
aplicable a los contratos era la lex loci celebrationis. Si alguna funcién
se atribufa a la autonomia de la voluntad era precisamente la de con-
firmar la ley del lugar de celebracién del contrato porque debia enten-
derse que las partes deseaban someterse a dicha lev. Dumoulin, en su
célebre consulta a los esposos De Ganay, sobre la base de que el
régimen econdmico matrimonial descansaba en un pacto tdcito, entiende
que debia aplicarse la ley elegida por las partes a los bienes matrimo-
niales, cualquiera que fuere el lugar de su situacién (1). De esta forma
la autonomia de la voluntad aparece configurada como un criterio de
Derecho internacional privado claro y distinto.

La evolucién de las ideas y las transformaciones de la vida econé-
mica hicieron que la autonomia de la voluntad adquiriera un gran auge
durante el siglo x1x. En pleno triunfo del liberalismo, Mancini estimé
que la autonomia de la voluntad era el principio que debfa regir en
materia contractual (2). Algunos autores de paises socialistas han visto

(1) LAWNE, A.: Introduction au Droit international privé, Tomo 1, Paris.
1888, pags. 232.

(2) Mancing, P, S.: “De T'utilité de réndre obligatoire pour tous les Etalts,
sous la forme d'un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre
de régles générales du droit international privé pour assurer la décision uni-
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en esto una manifestacion de la influencia del capitalismo en el Dere-
cho internacional privado (3). En el mundo anglosajén las ideas de
Bentham influyeron en el mismo sentido (4). El principio fundamen-
tal era que la ley debia interferir lo menos posible en la actividad de
los individuos (laisser-faire) y, en consecuencia, éstos debian gozar de
la méxima libertad en materia de contratos. Este ptincipio pasé répi-
damente del d4mbito del Derecho material al campo del Derecho intet-
nacional privado, traduciéndose en la consagracién legislativa o juris-
prudencial de la autonomia de la voluntad.

Nuestro tiempo, que se caracteriza por un dirigismo estatal muy
acentuado, no ha suprimido la autonomfa de la voluntad. Las codifi-
caciones més recientes de normas de Derecho internacional privado han
mantenido el principio. Nuestra reciente reforma del Titulo Preliminar
puede decirse que, si no lo ha introducido, por lo menos lo ha confirma-
do en nuestro ordenamiento. La funcién de la voluntad privada en la
determinacién de la ley aplicable a los actos juridicos es una cuestién
que tiene actualidad y que merece ser examinada a la luz de los pro-
blemas y de la evolucién legislativa y doctrinal de nuestros dias.

2. Autonomia privada y autonomia de la voluntad.

El Derecho privado reconoce un importante papel a la autonomia
privada. Esta no estd constituida por el conjunto de acciones que pue-
den desarrollar los individuos y que no son objeto de regulacién juri-
dica. La autonomia privada es un poder, reconocido por el ordenamiento
juridico, en virtud del cual los individuos pueden reglamentar y ordenar
las relaciones juridicas en las que son o han de ser parte. Este poder se
manifiesta en la constitucién de relaciones juridicas (celebracién de con-
tratos, actos de disposicién, etc.) y en la po..lilidad de reglamentar
dichas relaciones juridicas (5). Esta facultad de reglamentacién que se
atribuye a los particulares se admite dentro del marco constituido por
las normas imperativas. Su consecuencia es que las normas establecidas
por los particulares prevalecen en cada caso respecto a las normas que
no tienen este cardcter imperativo, las cuales reciben el nombre de
normas dispositivas.

La autonomfa de la voluntad en Derecho internacional privado es
algo més que la facultad de reglamentacién que el ordenamiento juri-
dico reconoce respecto a las normas dispositivas. La autonomia de la
voluntad es un poder de eleccién de la ley aplicable. La distincién
entre la autonomfa privada reconocida por el Derecho privado y la

forme des conflits entre les différentes législations civiles et criminelles”, Journal
du Droit international privé (Cluner), 1874 pags. 294-297.

(3) Reczer, L.: “Die Anknupfiing des Obligationsstatut im internationalen
Privatrecht”, Fragen de, international Privatrecht, Berlin, 1958, pags. 200 y sigs.

(4) GRraveson, R. H.: “Aspects philosophiques du Droit international privé
anglais”, Revue Critique de Droit international privé, 1962, pags. 407.-

(5) Cf. Diez-Picazo, L.; *La autonomia privada y el Derecho necesario
en la Ley de Arrendamientos Urbancs”, ANUARIO DE DERECHO CIvIL, 1956, p4-
ginas 1149-1181, en especial, pags. 1149-1170.
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autonomia de la voluntad en Derecho internacional privado arranca
de Zitelmann (6). Tomaso Perassi la formulé con extraordinaria clari-
dad al distinguir entre «autonomia contractual», que concibe como una
facultad de establecimiento de normas materiales, y que puede con-
sistir en una referencia a disposiciones de una legislacién extranjera, y
la «autonomia de la voluntad» que opera sobre la eleccién de la ley
aplicable y no sélo sobre la reglamentacién de las relaciones (7). Poco
después, en 1931, la breve, pero fundamental, tesis de Haudek rema-
chaba la diferencia entre la remisién contractual a una ley extranjera
como medio para precisar y completar la voluntad de las partes (mzate-
riellrechtliche Verweisung) y la cldusula que determina la ley aplicable
al contrato (kollisionsrechtliche Verweisung) (8). En el curso de esta
exposicién seguiremos esta distincién entre autonomia privada —facul-
tad de reglamentacién que opera respecto a las normas dispositivas—
y autonomfa de la voluntad, especifica del Detecho internacional priva-
do, como poder de eleccién de la ley aplicable.

En la doctrina espafiola la distincién entre autonomia privada y
autonomia de la voluntad no aparece claramente advertida en muchos
autores. Las posiciones respecto a la ley aplicable a los contratos man-
tenidas por nuestra doctrina, antes de la reforma del Titulo Preliminar,
podrian sintetizarse en estas tres grandes corrientes: 1) aplicacién de la
lex loci celebrationis, tesis mantenida con brillantez por el Prof. Aguilar
Navarro (9); 2) autonomia de la voluntad que tenfa su representante
més eximio en el Prof. Miaja de la Muela (10), y 3) adopcién de la
teorfa de los indices de localizacién, sostenida con gran ingenio por el
profesor Pastor Ridruejo (11). El hecho de que el Cédigo civil de 1889
guardara silencio respecto a la ley aplicable a los contratos internaciona-
les hizo que la doctrina que defendia la autonomia de la voluntad tratara
de apoyarse en el articulo (255 de dicho cuerpo legal. Pero como este
articulo vnicamente hace referencia a la autonomia privada mal podia
constituir una base suficiente para defender la autonomia de la voluntad,
aunque exista —como se ha dicho— un «claro paralelismo» entre una
vy otra. La identificacién absoluta entre autonomia privada y autonomia
de la voluntad se encuentra en la tesis de Quero Molates, que concluye

(6) ZiTELMANN, E.: Internationales Privatrecht, Tomo II, Leipzig, 897, pagi-
nas 270 y sigs,

(7) Perassi, T.: “Sull’autonomia dei contraenti”, nota a la Sentencia de
21 de enero de 1928 del Tribunal de Casacién italiano publicada en la Rivista
di Diritto Internazionale, 1928, pags. 516-520 y reproducida en Scritti giuridici,
Vol. 11, Milano, 1958, pags. 173-180.

(8) HAUDEK, W.: Die Bedeutung des Parteiwillens im internationalen Priva-
trechit, Berlin, 1931.

(9) AGUILAR NaVARRO, M.: Derecho civil internacional, Vol. 11, Madrid,
1973, péags. 363-365.

(10) MisJa DE Lo MUELA, A.: Derecho internacional privado, 6.* ed., Vo-
lumen 1I, Madrid. 1974, pdgs. 216-21&.

(11) Pastor RIDRUEIO, J. A.: “La ley aplicable al fondo de las obligaciones
contractuales en el Derecho internacional privado espaifiol”, Revista Esparioia
de Dcrecho Internacional, 1967, pags. 17-35.
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lisa y llanamente en la negacién de la autonomia de la voluntad en
Derecho internacional privado (12).

La reforma del Titulo Preliminar, que consagra la autonomia de Ia
voluntad en Derecho internacional privado, obliga a enfrentarse con las
implicaciones que de esto se derivan. La primera de ellas es su distin-
cién respecto a la autonomia privada. El reconocimiento de la autono-
mia de la voluntad por nuestras normas de Derecho internacional pri-
vado supone que no todas las leyes imperativas de la lex fori sean
aplicables a las relaciones privadas internacionales; de lo contrario esta
previsién legislativa carecerfa de sentido. Hay, sin embargo, un limite
infranqueable por los particulares constituido por la moral y el orden
publico, por un lado, y las leyes de policia, por otro. La limitacién cons-
tituida por la moral y el orden piiblico no se confunde con la tota-
lidad de las normas imperativas. El articulo 1.255 distingue claramente
entre la ley, la moral y el orden publico. La aplicacién de las leyes de
policia encuentra su justificacién positiva en el apartado 1 del articulo 8
del nuevo Titulo Preliminar (13).

3. Fundamento de la autonomia de la voluntad.

El hecho de que los particulares puedan elegir la ley que ha de
regular sus relaciones juridicas plantea un problema de gran alcance
tedrico. : Como pueden los particulares, no ya reglamentar sus relaciones
dentro de lo permitido por las normas dispositivas de un determinado
ordenamiento (autonomia privada), sino elegir la ley que ha de regir
las relaciones que se proponen constituir (autonomia de la voluntad)?
:Es que los particulares en las relaciones privadas de cardcter interna-
cional tienen un poder legislativo?

La doctrina ha discutido ampliamente estas cuestiones y aqui sola-
mente vamos a recordar —casi simplemente enunciar— las respuestas
fundamentales. La que podriamos llamar tesis «cldsica» de la autonomia
de la voluntad atribuye a la voluntad individual un poder absoluto de
reglamentacién. Es la doctrina subjetivista que parte del presupuesto,
desarrollado por la filosofia kantiana, de que la voluntad constituye

(12) QuUERO MOLARES, J.: EI principio de la autonomiz de la voluntad en
Derecho internacional privado, Barcelona, 1932, pag. 61.

(13) La posibilidad de conjugar la aplicacién de las normas de policia con
la autonomia de la voluntad fue certeramente sefialada hace muchos afios, antes
de que se le dedicara al tema la atencién que ha recibido posteriormente, por
Jacques Donnedieu de Vabres y por De Winter. El primero afirmé la existencia
de una “policia general del contrato que ofrece un caricter territorial”, DONNE-
DIEU DE VABRES, J.: L'evolution de la jurisprudence francgaise en matiére de
conflit de lois depuis le debut du XXe siécle, Paris, 1938, pags. 532 y sigs.
DEe WINTER, en 1940 y mucho antes que se pusiera en circulacién entre los es-
pecialistas de Derecho internacional privado la nocién de normas de aplicacién
inmediata, hizo referencia a las “disposiciones imperativas que tienen una fun-
cién social de una importancia tal que no puede ser sacrificada, incluso en los
casos internacionales”, DE WINTER, L. I.: W.P.N.R., 3675/76, citado en el ar-
ticulo del mismo autor “Dispositions impératives et contrats internationaux”,
Nederlands Tijaschrift voor Internationaal Recht, 1964, pag. 362.
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una ley por si misma. En el plano juridico esta concepcién se traduce-
en una equivalencia entre pacta y lex privata. En los contratos interna-
cionales la cldusula que sefala la ley aplicable —el llamado pactum: -
de lege utenda— es no sélo la expresién de la autonomia de la volun-
tad, sino también su fundamento (14). El reproche —sin duda acer--
tado— que se ha lanzado contra esta teorfa es que sitda a la voluntad’
privada por encima de la ley. Pensar que un contrato pueda derivar
su fuerza de sus meras disposiciones serfa, como dijo Niboyet, «creat
un auténtico principio de anarquia juridica» (15). El articulo 1091
del Cédigo civil dice que «las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes...» pero no afirma-
que sean ley. Esta doctrina subjetivista, plantea ademés el problema de
qué ley ha de regir este pactum de lege utenda. Generalmente se afir--
ma que serd la ley designada, con lo cual se establece un circulo vicioso
por el que la validez de la ley aplicable descansa en la voluntad de los.
particulares y la validez de dicha voluntad se hace depender de la ley
elegida.

Estas criticas a la teorfa subjetivista estuvieron a punto de privar-
de todo crédito a la autonomia de la voluntad. La tesis objetivista
lanzada por Batiffol constituyé en su momento una defensa oportuna
aunque quizd demasiado timida. Para este autor la voluntad de las-
partes es un simple hecho que en los contratos internacionales permite -
al juez saber cudl de los elementos materialmente localizados de la-
operacion tienen una importancia preponderante en su economfa. En
otros términos, las partes no eligen formalmente el Derecho aplicable.
sino se limitan simplemente a localizar el contrato y es el juez quien-
deduce la ley aplicable. El juez podrd aplicar la ley elegida por las-
partes o cualquier otra que responda més adecuadamente a la locali-
zacién del contrato (16). La tesis de Batiffol parte del presupuesto de-
que por encima de la voluntad de las partes existe una localizacién
previa ideal de los negocios juridicos. Rabel le critic6 que rebajara la
eleccién de las partes a una simple localizacién (17) y Louis-Lucas le-
objeté que las partes se sorprenderian si les dijeran que solamente-

(14) Laurent, F.: Le Droit Civil International, Bruxelles, 1881, Vol. 2,
paginas 378 y sigs., y Vol. 7, pags. 512 y sigs.

(15) Nota de J. P. NIBOYET a la sentencia de la Cour de Paris, 24 de
abril de 1940, Sirey, Recucil général des lois et des arréts, 1942. 2. 29. Cf. en
este mismo sentido PILLET, A.: Traité pratique de droit international privé, Tomo -
I, Grenoble-Paris, 1923, pigs. 101 y sigs., y Tomo 11, Grenoble-Paris, 1924, pa-
ginas 188 y sigs.; NIBOYET, J. P.: “La théorie de l'autonomie de la volonté”,
Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye, Vol. 16.
(1927-1), pAgs. 5-115 y Traité de Droit international privé frangais, Tomo 1V, .
Paris, 1948, pdgs. 1-114; CALEB, M.: Essai sur le principe de Pautonomie de la
volonté, Paris, 1927.

(6) BatiFoL, H.: Les conflits de lois en mutiére de contrats, Paris, 1938,.
paginas 38-39, y Aspects philosophiques du Droit international pirvé, Paris, 1956, .
paginas 87 y 250-251.

(17) RaBev, E.: The Conflict of Laws: A Comparative Study, 2.2 ed.,.
Vel. I, Ann Arbor, 1960, pags, 367.
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«localizan» el negocio juridico (18). Sin embargo, quizd la critica mds
adecuada a la tesis de la localizacién sea destacar la incertidumbre que
crea respecto a la ley aplicable (19).

Recientemente, Deby-Gerard ha expuesto la opinién de que la
autonomia de la voluntad se apoya en una norma material de Derecho
internacional privado del foro. Esta norma es el fundamento del poder
concedido a las partes; la expresién concreta de este poder es el con
venio de las partes. Dicha norma material se complementa con la ley
elegida por las partes, la cual determinard en qué casos existe un con-
sentimiento vélido (20). Se trata de una nueva versién de la tesis sub-
jetivista del pactum de lege utenda que trata de escapar del circulo
vicioso .antes apuntado. En todo caso no podemos menos de extrafiarnos
ante esta norma material cuyo contenido varfa segin sea la ley elegida
por los particulares y que, evidentemente, hace algo mds que «com-
plementarla».

Todas estas explicaciones responden a la preocupacién de hacer
.compatible el poder de reglamentacién de la voluntad privada con su
Jinsercién en un ordenamiento juridico que otorgue validez a esta vo-
luntad. Es evidente que la voluntad individual no puede producir efec-
tos juridicos por si misma, pero no es necesario que dichos efectos
se produzcan inmediatamente a través de su encuadramiento en un
sistema de normas materiales. Basta que la voluntad individual aparez-
ca contemplada en alguna norma de conflicto del foro para que desde
su existencia quepa atribuirle unos efectos juridicos determinados (21).
Si se concibe la voluntad individual, no como un contrato, sino como
un’ simple’ hecho contemplado por una norma de conflicto las dificul-
tades desaparecen. Creemos que tiene razén Batiffol cuando afirma que
la voluntad individual es un simple hecho contemplado por la lex fori
'y acierta la doctrina subjetivista cuando atribuye a dicha voluntad una
funcién de reglamentacién. Pero Batiffol reduce excesivamente el papel
de la voluntad al considerarla un simple indice de localizacién, mientras
la teoria subjetivista se equivoca al concebirla como una facultad omni-
moda de reglamentacién. Ademds ambas concepciones son excesivamen
‘te limitadas al centrarse exclusivamente en el papel que juega la auto-
nomia de la voluntad en materia de contratos. Este enfoque contractua-
Tlista debe ser sustituido por una consideracién mds amplia que tenga en
cuenta el papel que desempefia la voluntad individual en Derecho inter-
‘nacional ptivado. Su fundamentacién radica en que es adoptada por las

(18) Louis-Lucas, P.: “La liberté contractuelle et le droit international
sprivé frangais”, Mélanges Dabin, Vol. 11, Paris, 1963, pag. 759.

(19) DecauMg, G-R.: “L’autonomie de la voionté en Droit international
privé”, Revue Critique de Droit international privé, 1950, pag. 325.

(26) DEBY-GERARD, F.: Le role de la régle de conflit dans le réglement des
.rappoits internationaux, Paris, 1973, pags. 255-258.

(21) HOMBERGER, A.: Dic obligatiorischer Vertriige ini internationalem Pii-
vatrecht des schweizerischen Bundesgerichtes, Berne, 1925, pag. 25; ZIMMER-
MANN, J.: “Die Bedeutung des Parteiwillens im internationalen Privatrecht”, Zcn-
aralblett fiir die juristische Praxis, 1926, pag. 885, y Haupek, W.: Op. cit., pag. 6.
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normas de conflicto como un hecho que constituye un punto de cone-
xién que remite al Derecho aplicable. La voluntad individual no es
anterior a la ley, pues aparece contemplada por las normas de conflicto,
pero tampoco es un merd indicio, dado que la reglamentacién de los
negocios juridicos puede depender de ella y no es anterior a ella. Nuestra
hipétesis de trabajo serd, por tanto, que la voluntad individual cumple
en Derecho internacional pnvado una doble funcién: la localizacién de
las relaciones juridicas, en primer lugar, y su reglamentacién, en segundo
lugar.

4. La funcién de localizacion.

La voluntad privada es un medio especialmente adecuado para la
localizacién de los negocios juridicos. Ya Savigny insistia en la idea
.de que las obligaciones por su cardcter incorporal no ocupan un lugar
-en el espacio y, por ello, a diferencia de las personas o los bienes, es di-
ficil determinar el lugar de su sede que permita identificar la ley apli-
«cable (22). La voluntad privada puede establecer perfectamente la
localizacién de los negocios juridicos, entendiendo por «localizaciény, el
hecho de ser un punto de conexién idéneo para muchas relaciones
juridicas que carecen de una conexién ficilmente determinable con un
-ordenamiento juridico. Como dice graficamente Taborda Ferreira «la
voluntad de las partes es el instrumento de que se sirve el legislador
para situar la relacién juridica» (23).

a) Incorporacién a normas conflictuales—El primer dato del que
thay que partir es que la voluntad privada, en tanto que elemento de
localizacién, aparece configurada como un hecho que tiene naturaleza
-de punto de conexién y aparece incorporado a normas de conflicto. La
voluntad privada contemplada por las normas de conflicto es una volun
tad verdadera, real. El Profesor Kahn-Freund se ha referido al «modelo
cldsico» de la autonomia de la voluntad, admitido por diversas legisla-
.ciones, y que consiste en tener en cuenta la voluntad expresa, en pri-
mer lugar, acudir a la voluntad ticita en su defecto, y referirse a la
voluntad hipotética o presunta en ausencia de las dos anteriores (24).
-Creemos que la voluntad presunta o hipotética, es decir la determina-
cién por el juez de la ley que las partes habrian elegido si se hubieran
planteado la cuestién, es una pura ficcién y debe ser excluida de un
examen sobre la funcién de la autonomia de la voluntad en Derecho

(22) Savieny, F. C. de: Sistema del Derecho romano actual, trad. esp. de
J. Mesia y M. Poley, 2.2 ed,, Tomo VI, Madrid, s. a., pag. 238.

(23) TaBORDA FERREIRA V.: “La conception du Droit international privé
’aprés la doctrine et la pratique au Portugal”, Recueil des Cours de I'Académie
de Droit International de La Haye, Vol. 89 (1956-I), pag. 672.

(24) KAHN-FREUND, O.: “La notion anglaise de la “proper law of the con-
ract” devant les juges et devant les arbitres”, Revue Critique de Droit interna-
dional privé, 1973, pig. 608.

2
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internacional privado. Como dijo el Profesor anteriormente citado no es
mds que «una cortina de humo que esconde la voluntad del juez» (25).

La tendencia en las codificaciones recientes consiste en excluir la
voluntad presunta y exigir una voluntad real, ya sea expresa o técita.
El Convenio de La Haya sobre la ley aplicable a las ventas con caréc-
ter internacional de objetos muebles corporales, de 15 de junio de 1955,
exige en el articulo 2 que la designacién de la ley aplicable «debe ser
objeto de una cldusula expresa o resultar evidentemente de las disposi-
ciones del contrato». Nuestro nuevo Titulo Preliminar adopta una posi-
cién radical en este tema —quizd demasiado radical— al exigir un
sometimiento expreso en telacién con las obligaciones contractuales.
(art. 10, 5), el contrato de trabajo (art. 10, 6) y la representacién
voluntaria (art. 10, 11).

b) Exigencia de puntos de conexién subdidiarios.—La autonomia.
de la voluntad es una conexién que tiene un caricter esencialmente
voluntario (26). Las partes pueden elegir una determinada ley o pueden
dejar de hacerlo, como ocurre en la mayor parte de los casos. Por esto
es necesario que la autonomia de la voluntad se complemente con cone-
xiones subsidiarias. El sistema francés que consiste en determinar por
el juez el centro de gravedad del contrato teniendo en cuenta sus circuns-
tancias de conclusién, el sistema inglés de bisqueda de la proper law of
the contract o la solucién dada por el Segundo Restatement americano de
hallar 1a most significant relationship, responden a esa necesidad de
suplir de algiin modo la inaccién de las partes. En realidad ninguno.
de estos criterios ofrece un punto de conexién subsidiario propiamente
dicho y deja un amplio campo de incertidumbre respecto a la ley
aplicable v al arbitro judicial. Son méds que puntos de conexidn, una
manifestacién de la directriz fundamental de toda norma de’conflicto,
que consiste en aplicar a cada cuestién juridica la ley con la que se
considera tiene una relacién mds estrecha y que se estima m4s adecuada.
para regirtla (27). ,

Otros ordenamientos juridicos, con mejor previsién legislativa, esta-
blecen expresamente puntos de conexién subsidiarios. Asi lo hacen,
entre otros, las Disposizioni preliminari del Cédigo civil italiano (ar-
ticulo 25), la Ley polaca de 12 de noviembre de 1965 (arts. 26 v 27).
v el Cédigo civil portugués-de 1966 (art. 42). La misma solucién ha
sido adoptada en el Titulo Preliminar reformado del Cédigo civil
espafiol,

De esta forma la autonomia de la voluntad aparece vinculada a
soluciones duales. Claramente en los sistemas que establecen cone-
xiones subsidiatias expresas, de un modo menos evidente en los orde-

(25) Ibid., pag. 614.

(26) Yntema subraya la necesidad de considerar separadamente “thc situa-
tions in which choice of law is individualized by reference to the voiuntary
expressions or other acts of the parties, as distinguished from solutions automa-
tically derived from a prescribed law, YNTEMA, H. E.: “Autonomy” in Choice
of Law”, American Journal of Comprative Law, 1952, pag. 345.

(27) KaHN-FREUND, O.: Op. cit., pag. 615.
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namientos que recurren a directrices de cardcter general o a ficciones
como Ja voluntad presunta o hipotética. El Profesor Batiffol ha sido
siempre defensor de un sistema unitario por considerar que la unidad
siempre es preferible y por estimar conveniente permitir un amplio
papel a la voluntad tdcita y a las soluciones jurisprudenciales (28).
Sin embargo, debemos reconocer que el cardcter voluntario de la
autonomia de la voluntad, la necesidad de certeza en la ley aplicable
y el espiritu de previsién de los legisladores aconsejan, tal como revelan
las codificaciones mds recientes, las soluciones dualistas.

c) Momento de eleccion de la ley aplicable—Se ha discutido si
las partes pueden elegir la ley aplicable con posterioridad a la constitu-
cién de la relacién juridica o modificar la eleccién realizada en el mo-
mento de la constitucién y sustituirla por otra. La jurisprudencia v la
doctrina de diversos paises adoptan actitudes divergentes sobre este
punto. Mientras en Suiza, Alemania y Polonia se admite la designa-
cion posterior de la ley aplicable, en Italia y Checoslovaquia la recha-
zan. Las explicaciones del fenémeno son con frecuencia oscuras: en
algunos casos la designacién posterior se interpreta como un indice de
la voluntad t4cita existente en el momento de la constitucién de la
relacién, en otros se confunde el ejercicio de la autonomia de la volun-
tad con la designacién por las partes de la ley aplicable por una ins-
tancia arbitral y no faltan quienes examinan el problema a la luz de
la novacién.

Parece que si se adopta una posicién subjetivista, con la atribucién
de un poder normativo omnimodo a las partes, el momento de la
eleccién de la ley aplicable o su posterior modificacién no presenta
problema alguno. Si, por el contrario, se considera que la autonomia
de la voluntad es un punto de conexién, la eleccién deberfa, en prin-
cipio, fijarse desde el momento de la constitucién de la relacién juridica.
Asi, al menos, lo entendid el Tribunal de Casacién italiano en su senten-
cia de 28 de julio de 1966 en la que rechazé la eleccién posterior de la
ley aplicable porque «la facultad de designar el ordenamiento juridico
competente deriva, no de una norma de Derecho material interna, sino
de una norma de Derecho internacional privado y que, en consecuencia,
posee la funcién y alcance de dichas normas, es decir, establecer un
criterio de conexidn» (29).

El argumento es, quizd, excesivamente tedrico y no muy exacto.
La existencia de puntos de conexién mutables y la pluralidad de leyes
aplicables a una misma relacién juridica son fenémenos perfectamente
conocidos y admitidos en Derecho internacional privado. No existe
ningiin argumento tedrico decisivo en favor o en contra de una limita-
cién temporal al ejercicio de la autonomia de la voluntad. Esto no

(28) BamiFoL, H.: Les conflits de lois ¢cn matiére de contrais, Paris, 1938,
pagina 19, y “Subjectivisme et objectivisme dans le Droit international privé des
contrats”, Mélanges offerts a Jacques Maury. Tomo 1, Paris, 1960, pag. 57.

(29) Journal du Droit international (Cluner), 1968, pag. 377. Cf. el comen-
tario de esta sentencia realizado por TREVES, T.: “Sulla volonta delle parti di
cui all’art, 25 delle preleggi e sul momento del suo sorgere”, Rivista di Diritto
internazionale privato e processuale, 1967, pag. 315-335.
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quiere decir que los legisladores o la jurisprudencia no puedan estable-
cer limitaciones temporales para garantizar la seguridad juridica o pro-
teger los intereses de los terceros. En todo caso, como ha dicho recien-
temente un autor que ha estudiado con detalle esta cuestién, «el punto
esencial del problema de la eleccién posterior consiste en comprender
que la libertad de esta eleccién —al igual que la libertad de la eleccién
inicial— se apoya en la norma de Derecho internacional privado del
foro en cuestién y no sobre ésta o aquélla norma material» (30). En
otras palabras la naturaleza de la autonomia siempre es la misma, inde-
pendientemente del momento en que se ejerza, y éste no altera su
condicién de punto' de conexién contemplado por las normas de con-
flicto del foro.

d) Remisién a una legislacion estatal—El encuadramiento con-
flictual de la autonomia de la voluntad hace que remita a un determi-
nado ordenamiento juridico estatal. Recientemente se ha hablado mucho
de los contratos llamados «sin ley» (31) y de las posibilidades de «in-
ternacionalizacién» de los contratos (32). Las afinidades de esta orienta-
cién con la doctrina subjetivista de la autonomia son evidentes. Se ha
dicho que la «ley aplicable» puede ser tanto una norma de un «orde-
namiento juridico estatal» como de «un sistema de Derecho no esta-
tal» (33). Los casos de negocios juridicos enteramente desvinculados
de toda regulacién estatal son escasisimos. Los ejemplos se encuentran
en determinados contratos de explotacién entre Estados y sociedades
extranjeras en los que se hace remision a los principios generales del
Derecho o férmulas de parecida generalidad. Los negocios juridicos en
que se hace referencia a un determinado «Derecho» profesional o a
clertos usos y pricticas comerciales plantean un supuesto enteramente
distinto y su armonizacién con las legislaciones estatales a través de
la autonomia de la voluntad no sélo es legitima, sino necesaria. El
problema depende —y nunca se insistird bastante en ello— en el punto
de vista que se adopte. En el plano del ordenamiento juridico de un
Estado, y en concreto desde su sistema de Derecho internacional pri-
vado, la autonomfa de la voluntad ha de ejercerse a través de la elec-
cién o sumisién a un Derecho estatal. Desde una perspectiva mds am-
plia, fuera del marco jurisdiccional estatal, y en particular desde
determinadas instancias arbitrales, pueden adoptarse soluciones distintas;
soluciones sobre las que siempre pesard la espada de Damocles de la
exigencia de su conformidad con un ordenamiento estatal si, a través
de la ejecucién, pretenden insertarse en el plano de lo estatal.

La jurisprudencia francesa ha sido explicita en la negacién de que

(30) Tomaszewskr, M.: “La désignation, postérieure a la conclusién du
contrat, de la loi qui le régit”, Revue Critique du Droit international privé,
1972, pag. 600. .

(31) Lever, P.: “Le contrat dit “sans loi”, Travaux du Comité Frangdis
de Droit International Privé 1964-66, pags. 213 y sigs.; REIMANN, T.: Zur Lehre
vom “rechtsordnungslosen™ Vertrag, Bonn, 1970.

(32) ManN, F. A.: “The Proper Law of Contracts Concluded by Interna-
tional Persons”, British Yearbook of International Law, 1959, péigs. 34-57.

(33) Cf. KanN, Ph.: La vente commerciale internationale, Paris, 1961.
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un contrato pueda existir iz vacuo. En el asunto de las Messageries
Maritimes dijo textualmente que «todo contrato se halla conectado a
la ley de un Estado» (34). El principio establecido por el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional en los asuntos de los empréstitos
servios y brasilefios de que «todo contrato que no es un contrato enttre
Estados, en tanto que sujetos de derecho internacional tiene su funda-
mento en una ley nacional» (35) conserva plenamente su vigencia. A
través de la remisién a ordenamientos estatales la voluntad privada
colabora al cumplimiento de la misién del Derecho internacional priva-
do de establecer una coordinacién entre distintos sistemas juridicos.

e) Aplicacién de la legislacion posterior—La distincién entre au-
tonomia privada y autonomia de la voluntad en ningdn aspecto es tan
evidente como en las consecuencias que se derivan de un cambio legis-
lativo en el Derecho elegido. Si se incorporan, en el ejercicio de la auto-
nomia privada, determinadas normas de una legislacién extranjera a
un negocio juridico, dichas normas se mantienen con independencia
de las modificaciones legislativas que se produzcan en el ordenamiento
juridico de que proceden. Por el contrario, si los particulares eligen una
determinada ley para que rija una relacién juridica que pretendan cons-
tituir, dicha relacién serd regida por nuevas normas si hay un cambio
en la legislacién.

El problema se planteé especialmente a rafz de las disposiciones
dictadas en prohibicién de las «cldusulas-oro». Diversas jurisdicciones
europeas tuvieron que resolver asuntos en los que se discutia la validez
de dichas cldusulas contenidas en contratos celebrados con anterioridad
a la promulgacién de la Joint-Resolution americana de 1933 y de la
Gold clause Act canadiense de 1937. La Cour de cassation francesa (36),
la Cour de cassation belga (37), el Reichsgericht alemén (38), el Hoge
Raad de los Paises Bajos (39), reconocieron undnimemente el prin-
cipio de la aplicabilidad de las nuevas disposiciones. El hecho de que
en Francia la Cour de cassation descartara la aplicacién de la nueva
legislacién extranjera por estimarla contraria a una norma material de
Derecho internacional privado, o que el Reichsgericht alemén llegara a
una solucién semejante en base a la excepcién de orden pdblico, no
merman la validez del principio.

(34) Sent. Cass. civ. de 21 de junio de 1950, Revue Critique de Droit in-
ternaiional privé, 1950, pag. 609, nota Batiffol.

(35) C. P.J. 1.: Affaire concernant le paiement de divers emprunts serbes
émis en France—Affaire relative au paiement, en or, des emprunts fédércux
brésiliens émis en France, Serie A, Nos. 20/21, pag. 41.

(36) Sent, citada en la nota 34 supra.

(37) Sent. 24 de febrero de 1938, Recueil périodique Dalloz, 1938. 2. 57,
nota Philonenko. .

(38) Sent. 28 de mayo de 1936, Journal du Droit international (Clunet),
1936, pig. 951, nota K. Wolff.

(39) Sent. 13 de marzo de 1936, Revue Critique de Droit international
privé, 1936, pag. 733.
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5. La funcion de reglamentacion.

La autonomia de la voluntad difiere de las demds conexiones cono-
cidas por el Derecho internacional privado (nacionalidad, domicilio, lugar
de situacidn. etc.) en la carencia de todo automatismo. La autonomia de
la voluntad supone el ejercicio de una actividad humana: querer. No
basta una mera intencién o en estado de espiritu. Por esto son enorme-
mente equivocas expresiones tales como la de conexién psicoldgica» uti-
lizada por Curti Gialdino (40). Este ejercicio de la voluntad se traduce
en el Derecho internacional ptivado en una funcién de reglamentacién
de la esfera privada del individuo. Desde el momento en que la ley apli-
cable no se deduce de ningtn critetio automdtico, sino de una actividad
humana, los individuos cuentan con un indiscutible poder de reglamenta-
cién. La norma de conflicto atribuye a las personas un poder de regla-
mentacién concreto: la eleccion de la ley aplicable.

a) Modalidades de la funcién de reglamentacion.—Si la autono-
mia privada consiste, como hemos visto, en un poder de reglamenta-
cidn que queda circunscrito a las normas dispositivas de un cierto
ordenamiento, la autonomia de la voluntad representa un poder de
reglamentacién mucho mayor. La autonomia de la voluntad es un po-
der de reglamentacién que consiste esencialmente en la facultad de
eleccién del ordenamiento que ha de regir una determinada relacién
juridica o alguno de sus elementos. Ambas manifestaciones de la auto-
nomia, aunque distintas, no se excluyen mutuamente. La funcién de
reglamentacién puede, en muchos casos, ejercerse en dos momentos:
primero en la eleccién del ordenamiento, que es la manifestacién esen-
cial de la autonomia de la voluntad y, segundo, en la reglamentacién
del negocio dentro de lo permitido por las normas dispositivas del
ordenamiento elegido, que constituye el ejercicio normal de la autono-
mia privada, complementaria en este caso de la autonomia de la vo-
luntad.

b) La opcién como reglamentacién.—La funcién de reglamentacién
concebida como una posibilidad de eleccién de la ley aplicable supone al
menos que quepa una opcidén entre dos ordenamientos. Los distintos
sistemas positivos de Derecho internacional privado varfan mucho res-
pecto a los supuestos y posibilidades de eleccién. En el nuevo Titulo
Preliminar reformado del Cédigo civil espafiol se encuentran, junto a
una libertad de eleccién no ‘condicionada que se establece en el ar-
ticulo 10, niim. 11 respecto a la representacion voluntaria, dos tipos de
opciones. Unas son explicitas, es decir, permiten elegir entre ordena-
mientos juridicos especificamente determinados, otras podriamos califi-
carlas de implicitas por cuanto, sin sefialar un numerus clausus de posi-
bles leyes aplicables, tampoco atribuyen a la voluntad privada un poder
omnimodo de eleccién. Esta tltima solucién supone también una op-

(40) CurTI-GIALDINO, A.: “La volonté des parties en Droit international
privé”. Recueil des Cours de I Académie de Droit International de La Haye,
Vel. 137 (1972-H1), pags. 755-756.
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«cién, aunque los términos en que ésta deba efectuarse no aparezcan tan
claramente delineados.

El nuevo Titulo Preliminar reformado contiene opciones explicitas
-en diversos articulos. El articulo 9, ndm. 3, autoriza la celebracién de
capitulaciones matrimoniales de acuerdo con la ley personal de cual-
-quiera de ambos cényuges. El articulo 10, ndm. 1, a los efectos de
constitucién o cesién de derechos sobte bienes en transito, permite que
«el remitente y el destinatario acuerden que dichos bienes se consideren
situados en el lugar de su destino y, de esta forma, pueden elegir entre
la aplicacién de regla general, que consiste en la aplicacién de la ley
del lugar de expedicién o, previo acuerdo, la ley del lugar de destino.
El articulo 11, nim. 1, relativo a la forma de los actos, permite la
aplicacién de la ley del lugar de otorgamiento, la ley aplicable al conte-
nido y la ley personal del disponente o comin de los otorgantes. Esta
triada se extiende a los actos y contratos relativos a bienes inmuebles
-con la posibilidad adicional de aplicar la ley del lugar en que éstos
radiquen.

El ejercicio de la autonomia de la voluntad aparece configurado res-
pecto a las obligaciones contractuales dentro del marco de una opcién
Aimplicita. Asi el articulo 10, nim. 5 exige que la ley elegida «tenga
alguna conexién con el negocio de que se trate». Esta limitacién res-
ponde a la tendencia contraria a! subjetivismo absoluto que se va
:afianzando modernamente. El articulo 41, nim. 2, del Cédigo Civil
portugués de 1966 limita también la eleccién a «una ley cuya aplica-
‘bilidad corresponda a un interés serio de los declarantes o esté en
conexidén con alguno de los elementos del negocio juridico tomados en
‘consideracién por el derecho internacional privado». El segundo Resta-
tement americano, de modo semejante, estima necesario que exista una
-«relacién sustancial» entre «el Estado elegido» y «las partes o el nego-
cio» o que se dé «algin otro fundamento razonable (que justifique)
la eleccién de las partess (41).

Los debates de la Comisién de Justicia que discutié el Proyecto de
Ley de bases para la modificacién del Titulo preliminar del Cédigo
civil no aportan mucha luz sobre las razones y el sentido de esta limi-
tacién de que exista «alguna conexién» con el negocio. El pensamiento
més argumentado sobre este punto se encuentra en las intervenciones
del sefior Angulo Montes, para quien una libertad absoluta de eleccién
-de ley podria abrir el paso a posibles fraudes (42). La doctrina tradi-
cional de la autonomia de la voluntad habia tenido que enfrentarse con
la paradoja que para ella representaba el fraude a la ley. ; Cémo podia
-existir fraude a la ley si existia libertad de eleccién del Derecho aplica-
‘ble? El establecimiento de posibilidades de opcién es un procedimiento
.adecuado para resolver esta paradoja. Cuanto més claramente definidas
.aparezcan las opciones menos posibilidades existitdn de recurrir a la

(41) AMERICAN LAw INSTITUTE: Restatement of the Law Second. Confiict
of Laws 2d, St. Paul, Minn,, 1971, pig. 561.

(42) Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas, X Legislatura, Apéndice, nii-
:mero 93, Diario de las Sesiones de las Comisiones, Comisién de Justicia, Extrac-
to oficial de la sesién celebrada el jueves 23 de noviembre de 1972, pig. 4.
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excepcién de fraude a la ley. Sin embargo, como ha sefialado Bernard
Audit, la multiplicacién de leyes imperativas hace que el problema del
fraude a la ley se plantee bajo una nueva luz. Seglin este autor «los.
esfuerzos de la doctrina deberian encaminarse en esta materia a la ela-
boracién de un método de interpretacién de dichas leyes, con vistas a
su aplicacién a situaciones internacionales» (43). El nuevo planteamiento:
a que hace alusién Audit constituye también una importante limitacién:
al poder de reglamentacién de los particulares y ofrece soluciones menos.
paradéjicas que el recurso al fraude a la ley.

c) Aplicacién de normas imperativas.—La aplicacién de las normas-
imperativas de la lex causae, del ordenamiento elegido en base a la:
autonomfa de la voluntad, apenas merece ser subrayada. Si los particula-
res cuentan con la posibilidad de someterse a varios ordenamientos es
l6gico que una vez realizada su eleccién, se apliquen las normas impe-
rativas del ordenamiento elegido. El Proyecto Benelux de 1969 en sw
articulo 13, nim. 1 contempla esta eventualidad al afirmar que «los
contratos se rigen por la ley elegida por las partes, tanto en lo que
concierne a las disposiciones imperativas como las dispositivas» (44).
Es curioso sefialar cémo en una de las escasas sentencias del Tribunal
Supremo espafiol relativas a la autonomia de la voluntad, la de 19 de:
diciembre de 1930, en el asunto Fleta, se examina la conformidad de las.
cldusulas contractuales con las disposiciones imperativas de la ley extran-
jera elegida, que en este caso era la ley del Estado de Nueva York (45).

Mucha mayor complejidad tiene el problema de la eventual aplica-
cién de leyes imperativas de un tercer Estado. De acuerdo con la
doctrina tradicional dichas disposiciones no deberfan aplicarse y no.
pueden constituir una limitacién a la funcién de reglamentacién que-
ejercen los particulares en el ejercicio de la autonomia de la voluntad..
Un importante sector de la doctrina moderna, compuesto por Wengler,.
Zweigert, Neumayer, Toubiana, etc., en base a fundamentaciones dis--
tintas, han adoptado una posicién favorable a la aplicacién de las nor-
mas imperativas de terceros Estados en determinados casos (46). El
problema fue abordado por el Hoge Raad holandés en su sentencia de-
13 de mayo de 1966 y admitid, en linea de principio y sin proceder a
su aplicacién efectiva, esta posibilidad (47). La misma orientacién se:
advierte en el Segundo Restatement americano al establecer en la sec--

(43) Aupit, B.: La fraude a la loi, Paris, 1974, pag. 399.

(44) Revue Critique de Droit international privé, 1969, pag. 358,

(45) Jurisprudencia Civil (1930), nim. 126, pag. 679 y sigs.

(46) WENGLER, W.: “Die Ankniipfung des zwingenden Shuldrechts im in-
ternationalen Privatrecht”, Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft, 1940-
1941, pag. 168 y sigs.; ZWEIGERT, K.: “Nichterfiillung auf Grund ausliandischer-
Leitungsverbote”, Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht,.
1942, pags. 283-397; NEUMAYER, K. H.: “Autonomie de la volonté et dispositions
impératives en droit international privé des obligations”, Revue Critique de
Droit international privé, 1957, pags. 579-604, y 1958, pags. 53-78; TOUBIANA, A.:
Le domaine de la loi du contrat en Droit international privé, Paris, 1972, pagi--
nas 246-247.

(47) Revue Critique de Droit international privé, 1967, pag. 522, nola.
A. V. M, Struycken.
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cién 187 que la aplicacién de «la ley del Estado elegido» no tiene que
ser «contraria a una policy fundamental de un Estado que tenga un
interés materialmente mayor que el Estado elegido» respecto a «la cues-
tién especifica» y que también sea, de acuerdo con la seccién siguiente,.
la fuente del «derecho aplicable en defecto de una eleccién efectiva por
las partes» (48). M4s cautamente el Anteproyecto de convenio sobre:
la ley aplicable a las obligaciones contractuales y no contractuales ela-
borado por la Comunidad Econémica Europea deja la cuestién a la
discrecién del juez (49).

Esta tendencia, producto del dirigismo estatal que ha conducido a
una proliferacién de normas imperativas, se ha traducido en lo que
Toubiana ha denominado «el debilitamiento contractual» del contrato,
sin que esto haya supuesto su «decadencia». Como sefiala la autora
mencionada, la intervencién de los imperativos socioeconémicos en el
dmbito contractual ha afectado al 4mbito de las normas de conflicto re-
lativas a los contratos, sin que se haya producido una modificacién en sur
enunciado (50). La autonomia de la voluntad, en cuanto principio ha
resistido el embate de la corriente, pero el cauce se ha hecho mis
estrecho. '

d) Complementacion con el ejercicio de la autonomia privada.—
Estas limitaciones al poder de reglamentacién de los particulares no-
anulan la posibilidad de ejercicio de la autonomia privada que reco-
nozca el ordenamiento elegido. En materia de capitulaciones matrimo-
niales y obligaciones contractuales el dmbito de lo dispositivo suele
ser muy amplio en los distintos ordenamientos juridicos. Los particu--
lares, una vez ejercitada la autonomia de la voluntad en la eleccién
del ordenamiento juridico, pueden ejercer la autonomia privada que
dicho ordenamiento les reconoce reglamentando como prefieran sus
relaciones jurfdicas. La autonomifa privada completa en este caso la
autonomia de la voluntad y la funcién de reglamentacién alcanza en
estos casos su mdxima plenitud.

e) Exclusién del reenvio.—Si la autonomia de la voluntad desem-
pefiara sélo una funcién de localizacién equivalente a los demés puntos
de conexién podria admitirse la posibilidad del reenvio que las normas.
de conflicto del ordenamiento elegido realizaran a otra legislacién. Pero
esto serfa desconocer que la autonomia de la voluntad supone también:
el ejercicio de una funcién de reglamentacién.

En general se considera que el reenvio no cabe en conjuncién con
el ejercicio de la autonomia de la voluntad. La admisién del reenvio
equivaldria a frustrar las previsiones de las particulares; supondria,.
como dijo Louis-Lucas, «desconocer su voluntad efectiva, detentadora
del derecho de decidir» (51). El Bundesgerichtshof alemén, en su sen-

(48) AMERICAN LAw INSTITUTE: Loc. cil.

(49) Articulo 7 del “Avant-Proyet de Convention sur la ioi applicable aux.
obbligations contractuelles et non contractuelles”, Revue Critique de Droit inter—
national privé, 1973, pag. 211.

(50) TousiaNa, A.: Op. cit., pag. 5.

(51) Lours-Lucas, P.: “La liberté contractuelle et le droit international!
privé frangais”, Mélanges Dabin, Tomo 11, Paris, 1963, pag. 757.
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tencia de 14 de febrero de 1958, sélo admite el reenvio en el supuesto
en que un determinado ordenamiento sea aplicable en virtud de una
-conexién subsidiaria (en este caso concreto era la lex loci solutionis)
'y da a entender que no serfa admitido si hubiera habido ejercicio de la
autonomia de la voluntad (52). El Cédigo civil portugués de 1966, que
-en términos generales admite el reenvio con cierta amplitud, lo excluye
-expresamente, en el articulo 19, ntim. 2, «si la ley extranjera hubiera
sido designada por los interesados, en los casos en que la designacién se
permite».

La funcién de reglamentacién de la autonomia de la voluntad ad-
-quiere todavia mayor coherencia en la ley checoslovaca de 1963. En
.su articulo 9, nim. 2, dispone que no se tendrdn en cuenta las normas
de conflicto establecidas por la legislacién elegida, a menos que «se
-desprenda otra cosa de la declaracién de voluntad de las partes» (53).
La funcién de reglamentacién de la autonomia de la voluntad es tan
.absoluta que alcanza a decidir sobre la admisién o rechazo del reenvio.

6. Conclusiones.

Estas consideraciones de caricter general sobre la autonomia de la
voluntad en Derecho internacional privado nos conducen a las siguien-
tes reflexiones:

a) El Derecho internacional privado se ha explicado muchas veces
-en funcién de las grandes categorias de territorialidad v personali-
dad (54). Estos dos conceptos son insuficientes para un entendimiento
-cabal de lo que ha sido y de lo que es esta disciplina. Es necesario
reconocer el papel que le corresponde a la autonomia de la voluntad.
A la luz de esta consideracién podrian escribirse de nuevo muchos capi-
tulos de la historia del Derecho internacional privado. Lewald ha estu-
-diado los conflictos de leyes en el Egipto ptolemaico, a raiz de las
investigaciones realizadas en los papiros empleados para la preservacién
de cocodrilos momificados que se encontraron en un cementerio de la
provincia de Fayum, que han permitido conocer muchos actos de la
vida juridica de la época. Estos descubrimientos han revelado la apa-
rentemente curiosa norma de conflicto de que a los contratos entre
egipcios y griegos se les aplicaba la ley en cuya lengua estuviera redac-
tado el contrato. Esto suponia un reconocimiento de la autonomia de la
voluntad, pues la eleccién de la lengua de redaccién se convertfa en la
-eleccidén de la jurisdiccién competente y de la ley aplicable. La autonomia
-de la voluntad aparece, pues, en la norma de conflicto mds antigua

(52) Revue Critique de Droit international privé, 1958, pag. 542, nota
Mezger. .

(53) KUCERA, Z.: “La loi tchécoslovaque du 4 décembre 1963, n.© 97 du
Recueil des lois sur la droit international privé et la procédure”, Journal du Droit
international (Clunet), 1966, pig. 795.

(54) Cf. Lews Lucas, P.: “Conflits de lois-Théorie générale”, Juris-Clas-
.seur de Droit International, Tomo I1I, fasc. 530-B.
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que se conoce (55). La Edad Media, en la que la autonomfa de la
voluntad parece sucumbir en las controversias sobre la tertitorialidad
o la personalidad de los estatutos, también merecerfa ser estudiada mas
a fondo. ;La professio iuris no se convirtié paulatinamente de una
declaracion de la ley personal en una eleccion de ley en determinados
casos? (56).

b) Para la comprensién del papel que ha tenido, y tiene actual-
mente, la autonomia de la voluntad en Derecho internacional privado
es preciso restituirle su verdadera dimensién. La operacién mds urgente
consiste en liberarla del ghetzo contractualista al que ha sido confinada.
Este enfoque ya habia sido adoptado difusamente por Savigny cuando
destacaba la importancia de «la voluntad libre de las personas que se
someten voluntariamente a un derecho determinado» (57). Entendida
como un punto de conexién féctico que permite elegir la ley aplicable, ni
es en si misma un contrato, ni su dmbito se reduce a las obligaciones
contractuales. El papel que desempefia respecto a la forma de los actos,
como consecuencia del cardcter facultativo que ha adquirido la regla
locus regit actum, es una buena prueba de ello.

c) Aunque el auge de la autonomia de la voluntad coincide con
el del liberalismo y el individualismo en el siglo x1x, en modo alguno
puede entenderse como un producto de la época. Bajo el influjo del
liberalismo y el individualismo adquirié una dimensién de poder de
reglamentacién absoluto que, en cierto modo, la desnaturalizé. La reac-
cién contra esta hinchazén fue demasiado extremada al pretenderse que
quedara confinada dentro de los limites de la autonomia privada. El
desarrollo del moderno dirigismo estatal no ha dado al traste con ella
y las mds recientes codificaciones —el Cédigo civil portugués, el Se-
gundo Restatement americano, el nuevo Titulo Preliminar espafiol,
etcétera— la consagran. Su independencia respecto al sistema econémico
capitalista es clara desde el momento en que se halla rconocida igual-
mente por las legislaciones de los propios paises socialistas, empezando
por la Ley soviética de 8 de diciembre de 1961 (58). La autonomia
de la voluntad es la manifestacién irreductible de la libertad del hom-
bre en el Derecho internacional privado.

- d) Como toda manifestacién de la libertad humana se halla no
sélo reconocida por las leyes, sino regulada por ellas. En el campo del
Derecho internacional privado esta regulacién se encuentra en las nor-

(55) LewaLp, H.: “Confits dec lois dans le monde grec et romain™, Revie
Critique de Droit infernational privé, 1968, pags. 438 y 439.

(56) CurTI-GIALDINO, A.: Op. cit., pag. £51. Las ventajas de un retorno a
la professio iuris son defendidas por OVERBEK, A. von: “La professio iuris
comme moyen de rapprocher les principes du domicile et de la nationalité en
Droit international privé”, Liber Amicorum Baron Louis Fredericq, Vol. 11,
Gent, 1966, pags. 1085-1112,

(57) Savieny, F. C.: Op. cit., pigs. 182 y sigs.

(58) Lunz, L. A.: “Les régles de conflit dans les Principes de Droit civil
de I'Union Soviétique et des Républiques Fédérées”, Revue Critique de Droit
international privé, 1964, pag. 637.
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mas de conflicto que la adoptan como punto de conexién y en las
normas materiales que establecen los limites de su ejercicio. El dirigismo
estatal, con la proliferacién de las leyes de aplicacién inmediata, ha
reducido considerablemente estos limites. La autonomia de la voluntad
se convierte asi en un testigo del drama de nuestro tiempo: la tensién
entre la libertad humana y los imperativos de la ordenacién social.



la anulabilidad

JESUS DELGADO ECHEVERRIA

Universidad de Zaragoza

SuMaRr10: 1.—Indicaciones histéricas. 2.—Caracterizacién general. El ne-
gocio anulable. 3.—El admbito de la anulabilidad. 4—El poder de
impugnar. ;Ejercicio extrajudicial? 5.—Legitimacién activa: a) El
“obligado principalmente”. 6.—b) El “obligado subsidiariamente”.
7—c) Otros problemas de legitimaciéon activa. 8.—Legitimacién pa-
siva. 9.—La situacién del contratante no legitimado. 10.—Efecto de-
clarativo y efecto restitutorio (art. 1.8303). 11.—Deber de restitucion
y pérdida de la cosa. 12.—;La enajenacién equivale a pérdida? 13.—
La restitucién por el incapaz (art. 1.304). 14.—Extincién de la ac-
cién. Caducidad. 15.—Extincién de la accién por pérdida culpable de
lo recibido. 16.—La sanacién del negocio anulable. En particular, la
confirmaciéon. 17.—Concurso de varias causas de anulabilidad, y de
la anulabilidad con otras causas de ineficacia.

1. INDICACIONES HISTORICAS

La distincion entre nulidad y anulabilidad, con estos u otros tér-
minos, aparece en la inmensa mayoria de los Ordenamientos juridicos.
Y es que, como dice Guggenheim, no se concibe un sistema juridico
que no regule las condiciones de validez de los actos juridicos, y por
ello, al menos implicitamente, las consecuencias de la violacidn de es-
tas reglas; y al atender a estas consecuencias de la violacidn, dificil-
mente dejard de apreciarse distintos grados en la privacion de efectos.
En particular, sea privando totalmente al acto de los efectos preten-
didos, sea concediendo a determinado sujeto la posibilidad de elimi-
nar los efectos en principio producidos. Ahora bien, la configuracién
precisa de los grados de invalidez, y, por tanto, del régimen de la
anulabilidad dependz menos de consideraciones légicas que de las cir-
cunstancias histéricas, los principios valorativos y técnicos y las ra-
zones de oportunidad en el seno de cada Ordenamiento.

En el Derecho romano, la distincién entre nulidad y anulabilidad
pasa aproximadamente por la linea divisoria entre el wus civile y el
ius pretoriusn: en consecuencia, sélo en una visién histérica adquiere
plena explicacién. Fl remedio pretorio fundamental para privar de efec-
tos considerados inicuos a actos perfectamente validos segiin el sus
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ciwile fue la restitutio in indegrum, cuyo cardcter procesal se ve refle-
jado todavia en la opinidn mds extendida entre nosotros sobre el ejer-
cicio necesariamente judicial del poder de impugnar. En el Derecho
comun se distingui6 principalmente (tratando de poner orden en la muy
compleja terminologia de las fuentes), entre los actos nulos y los res-
cindibles, incluyéndose en estos Gltimos todos los que, cualquiera que
sea la causa, pueden ser atacados por determinada persona, sin lo cual
producen, desde luego, plenos efectos. Esta sera también la doctrina
castellana tradicional. En el Proyecto de Cédigo de 1851, corrigiendo
expresamente la sistemdtica del Cédigo civil francés, se distingue rigu-
rosamente, de una parte, la rescision de las obligaciones validas, y, de
otra, la nulidad (incluyendo la que procede de la falta de capacidad de
los contrayentes o de vicio del consentimiento), que sélo puede pedirse
en determinado plazo y por las personas sefialadas por la ley. El Co-
digo civil seguira en esto al Proyecto de 1851, dedicando el capitulo
quinto del titulo “de los contratos” a la rescision y el sexto a la nuli-
dad de los contratos. La doctrina puso inmediatamente de manifiesto
como esta nulidad regulada en los articulos 1.300-1.314 se refiere a
contratos en que concurren los requisitos del articulo 1.261 (es decir,
consentimiento, objeto y causa), por lo que, para distinguirla de los su-
puestos en que aquellos requisitos no concurren, llamo a éstos de “ine-
xistencia” del contrato, reservando el nombre de nulidad exclusiva-
mente para la que se hace valer mediante la accién prevista en el ar-
ticulo 1.301. Pero al plantearse posteriormente otras preocupaciones
respecto del concepto de “negocio inexistente”, como distinto del ne-
gocio nulo, se procedid poco a poco, siguiendo aqui a la doctrina fran-
cesa, al cambio de terminologia, aplicandose el término de “nulidad
de pleno derecho”, entre otros, a los supuestos en que falta alguno de
los elementos del articulo 1.261 o se contraria prohibicién legal (a lo
que inclinaba el antiguo articulo 4.9 y hoy impone el articulo 6.°-3
Cédigo civil), y el de “anulabilidad” (segtin sugiere el articulo 1.300:
contratos que “pueden ser anulados”) a los casos del articulo 1.301.

2. CARACTERIZACION GENERAL. EL NEGOCIO ANU-
LABLE

El régimen de la anulabilidad es uno de los regimenes tipicos de la
ineficacia de nuestro Derecho. Entendida la ineficacia no sélo como to-
tal negacion de los efectos correspondientes al contenido negocial, sino
también como toda desviacién de estos efectos impuesta por el Orde-
namiento en atencién a las diversas formas de discordancia entre el su-
puesto negocial concreto y la hipétesis negocial normativa. Para la cla-
sificacion de los tipos de ineficacia se atiende a una pluralidad de
aspectos heterogéneos: por ejemplo, producirse ipso iure o sdlo tras el
ejercicio de una accién de impugnacién por quien esté legitimado ; afec-
tar a todos en general o s6lo a un determinado circulo de interesados:
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producirse en el momento mismo en que se parfecciona el acto, o solo
tras sobrevenir otro evento; abarcar a la totalidad de los posibles efec-

tos, o solo a alguno de ellos; ser o no sanable posteriormente. Todos
estos aspectos pueden tedricamente combinarse entre si dando lugar a
muy numerosas variantes; pero solo algunas de estas variantes hipoté-
ticas existen realmente en nuestro Ordenamiento, y de ellas solo un
namero muy reducido tienen una disciplina especifica que puede con-
siderarse un régimen tipico de la ineficacia. Uno de estos regimenes
tipicos es el de la anulabilidad, para cuya caracterizacién se atiende,

primariamente, al mecanismo de la ineficacia, es decir, a ser una inefi--

cacia provocada, dependiente del ejercicio de un poder de impugna-
cion, Como contrapartida, serd también una ineficacia sanable, va que
aquel a quien estd permitido impugnar puede también confirmar el
acto anulable. En su regulacidon tipica, es ademas la anulabilidad una

ineficacia originaria, y establecida para la proteccién de intereses pri--

vados (por ello se deja en manos del interesado el mecanismo de la
ineficacia). Este régimen tiene ventajas practicas, ya que asi los inca-

paces y los afectados por un vicio del cons:ntimiento quedan mzjor -

protegidos que con el sistema de la nulidad alsoluta (en el que no po-
drian aprovechar los beneficios del negocio que les resultara favorable)
o el de la rescision (en el que habrian de probar la lesion sufrida).
Es caracteristico del sistema de la anulabilidad que el negocio anu-
lable sea en un primer momento plenamente eficaz. Se dice también

a menudo que el negocio es inicialmente vélido. Validez que se califi- -
ca de provisional, potencial (no actual), dependiente, incierta, precaria, .

amenazada. En todo caso, y sin poner en duda su plena eficacia pro-
visional, nétese que se trata siempre de un negocio viciado ab origine

(y por ello invélido, en el sentido de que el supuesto de hecho nego- -

cial no se adecua perfectamente a lo previsto en el Ordenamiento ju-
ridico): vicio de origen que como factum histérico no es borrado ni
por la caducidad de la accién de impugnacién ni por la confirmacion
que eventualmente sobrevengan. Es mas bien en el plano de la efica-
cia en el que debe hablarse de su caricter claudicante o amenazado.

Amenazado por la posibilidad de que se ejercite la accion de impug--
nacién, que nace precisam:nte de la naturaleza viciada del negocio..
Podria decirse que el negocio anulable tiene, ademas de su eficacia.
ordinaria, la de producir la accién de impugnacion, a manera de me- -

canismo de su eventual autodestruccion.

3. EL AMBITO DE LLA ANULABILIDAD

Una interpretacion literal del articulo 1.300 llevaria a concebir Ia
anulabilidad como categoria abierta y residual, comprensiva de todos
los negocios (al menos, todos los contratos) que, reuniendo los elemen-
tos de consentimiento, objeto y causa, padecen de cualquier clase

+

de vicio. Pues “pueden ser anulados” los contratos “siempre que ado- -
lezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley”..
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Pero ni autores ni tribunales han entendido nunca tal cosa. De una
parte, los articulos siguientes se refieren tan sélo a algunos concretos
vicios, de manera que para los no comprendidos en esta enumeracion
no sélo no sabriamos cuando empezar a contar el plazo de la accion
-de nulidad, sino que ignorariamos igualmente las personas a las que
se atribuye la accion. De otra parte, el antiguo articulo 4.9 se consi-
.deraba suficientemente expresivo para considerar excepcional cual-
quier régimen de ineficacia distinto del de la mulidad absoluta;
-convencimiento que ha llevado en la reciente reforma del Titulo preli-
‘minar a redactar el apartado 3 del articulo 6.° en el sentido de que los
-actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas se con-
sideren nulos de pleno derecho y sélo excepcionalmente sujetos a un
tégimen distinto (entre ellos el de la anulabilidad) cuando las propias
‘leyes lo establezcan para el caso de contravencion.

No corresponde a la doctrina de la ineficacia de los negocios ju-
‘ridicos el determinar enumerativamente cudles sean los® supuestos de
‘uno u otro de sus tipos: este estudio corresponde al de cada figura
juridica. Conviene, sin embargo, observar que el cardcter excepcional
o de numerus clausus que la doctrina atribuye correctamente a los su-
-puestos de anulabilidad, no excluye que estos puedan venir determi-
nados fuera de la sede de los articulos 1.300 y siguientes; y ello no
solo dandoles este nombre (cosa que en el Cddigo solo ocurre, y desde
‘hace poco, en el articulo 65), sino también porque la semejanza con
los supuestos claros de anulabilidad, atendiendo a la finalidad perse-
:guida con la ineficacia (en particular, si se trata de la proteccién de
persona determinada, sefialada por el legislador como portadora de
la accién) asi lo exija. No debe excluirse tampoco que determinados
supuestos estén sujetos a un régimen atipico de ineficacia que recoja
-inicamente algunos rasgos de la anulabilidad. De otra parte, mzrece
‘recordarse que no son supuestos de anulabilidad, a pesar de la sede
en que se regulan, los de ilicitud de causa (arts. 1.305 y 1.306). Nos
-quedan con ello los supuestos de intimidacion o violencia, error, dolo
y falsedad de la causa (que hay que entender en el sentido de error
‘sobre la causa, no en el de expresion de causa falsa), falta de capaci-
dad y falta del “consentimiento” que requiere para actos determina-
-dos un cényuge del otro.

Los articulos 1.300 y siguientes se ocupan tmnicamente de los con-
‘tratos (el término “actos” aparece ahora, sin embargo, en el 1.301
i. £.). Ahora bien, la disciplina de los contratos es en nuestro Derecho
-paradigma para todos los negocios juridicos y en general para toda
declaracion de voluntad, mientras normas especificas o consideracio-
‘nes particulares no impidan la aplicacién de sus reglas. Por ello, de
acuerdo con la tradicion doctrinal, el régimen de la anulabilidad se
.aplica también, tratdndose de vicios de falta de capacidad o del con-
sentimiento, a todos los negocios juridicos patrimoniales. Mas discu-
tible es su aplicacién en los negocios del Derecho de familia (respecto
«del matrimonio, recuérdese que el Cddigo contiene una regulacion
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particular), y al testamento (wientras es clara al contrato sucesorio).
La discusién, como he advertido, tiene su sede propia al tratar de es-
tas figuras.

4. EL PODER DE IMPUGNAR. ;EJERCICIO EXTRAJUDI-
CIAL?

Es de esencia de la anulabilidad que solo alguna de las personas
interesadas disponga de un poder de impugnar el negocio, de manera
que hasta que tal poder se ejercite el negocio produzca todos sus efec-
tos, los cuales queden suprimidos retroactivamente por tal ejercicio.

En cédigos como el italiano y el francés —luego veremos lo que
sucede en el nuestro— da la impresiéon de que el ejercicio de este po-
der ha de ser necesariamente judicial, es decir, bajo forma de accion.
Ello se explica sobre todo por razones historicas. La restitutio in inte-
grun —figura de la que procede la moderna anulabilidad— era en
Roma un acto del pretor en ejercicio de su #nperium, tras pondera-
cién particularizada de las circunstancias del caso. Se presentaba, por
tanto, como remzdio procesal (no como norma general y abstracta) y
este caracter de remedio procesal (ex officio iudicis) se mantiene en
el Derecho comun y pasa a las codificaciones citadas.

Planteamiento distinto es el del Cédigo civil aleméan, en el que la
impugnacién del negocio anulable (Anfechtbarkeit) se realiza median-
te simple declaracién de voluntad, aformal, recepticia (§ 143 BGB).
Caso de discutirse la realidad de la causa de anulabilidad invocada, la
accién y la sentencia correspondiente seran declarativas, no constitu-
tivas. A esta solucién llevan consideraciones tedricas y otras de indole
practica. Desde el primer punto de vista, se recuerda que la regla ge-
neral es el ejercicio extrajudicial de los derechos y facultades que el
Ordenamiento reconoce a los particulares; regla con escasas excep-
ciones, inspiradas en el temor del posible fraude cuando no intervie-
ne la autoridad judicial en el cambio juridico provocado o, en-gene-
ral, por estar implicadas cuestiones de orden publico (vgr. separacion
matrimonal) ; razones de excepcidon que no concurren en supuestos
como los del articulo 1.301 del Cédigo civil espafiol. En cuanto a las
ventajas de orden practico, los defensores de este sistema afirman que
de este modo la situacién de pendencia en que se halla la validez o
invalidez del negocio se despeja definitivamente con una simple decla-
racién de la persona a quien corresponde en tultima instancia la de-
cision.

La doctrina espafiola, ante la letra de la ley, los precedentes histo-
ricos y la jurisprudencia del Supremo, no admite por lo geneml el
e;ercxmo extrajudicial del poder de impugnacién. La opinién contra-
ria tropieza con el obsticulo textual de los articulos 1.301 y 1.302, en
que se habla de “accién de nulidad” en sentido claramente procesal
asi como con el articulo 1.303, en que la “declaracién de nulidad”
sodria ser sino judicial. Sobre todo, una declaracién privada de im—

3
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pugnacion no podria ampliar el plazo de cuatro afios que para el ejer-
cicio judicial de la accién sefiala el articulo 1.301; es decir, quien se
vio forzado, a pesar de sus protestas, a acudir a los Tribunales (ante
la negativa de la contraparte a restituir lo recibido), no podria alegar
irente a la caducidad por transcurso de los cuatro aflos que antes de
este término impugné privadamente el negocio.

Ahora Dbien, la declaracién privada extrajudicial de impugnacion:
no carece absolutamente de efectos: puede ser suficiente cuando el con-
trato todavia no se ha cumplido o, en general, no se ha alterado prac-
ticamente la situacién anterior a la realizacién del negocio; de otra.
parte, quien ha declarado extrajudicialmente su voluntad de impugnar
el negocio no podria luego pedir el cumplimiento del mismo como
valido. En cualquier caso, debe reconocerse la posibilidad de que los.
interesados solucionen por si solos la situacién: no es razonable for-
zar a la via judicial a dos personas que estin de acuerdo, cuando los.
intereses implicados son privados, no hay perjuicio para tercero ni se:
contraria el interés o el orden publico. De manera que, en mi opinién,,
todos los interesados pueden acordar considerar el negocio como vi-
ciado (a través de un negocio de fijacion o accertamento); y la resti-
tucion reciproca de cosa y precio voluntariamente realizada hahra de
valorarse como restauracion de la situacién anterior y no, por ejemr-
plo, como debida a resolucién o a mutuo disenso; ello tendria impor-
tancia, por ejemplo, frente a los acreedores de las partés.

5. LEGITIMACION ACTIVA: A) EL “OBLIGADO PRINCI-
PALLMENTE”

Suele decirse que estan legitimados activamente para ejercitar la.
accion de anulacidon aquellas personas a cuyo favor se ha establecido.
la anulabilidad. Pero nuestro Cédigo procede a determinar los sujetos.
legitimados de modo indirecto y menos terminante.

Seg{m el primer parrafo del articulo 1.302, “pueden ejercitar la
acciéon de nulidad de los contratos los obllgados principal o sulmdla-
riamente en virtud de ellos™. Observa Borrell que la palabra ‘obli--
gados” empleada por la ley no es la méas adecuada, “porque si el que
es victima de la causa de nulidad del contrato estad obligado por no.
haber cumplido todavia las obligaciones derivadas del mismo, mis que
una accién para anularlo lo que le interesa es una excepcién por si
se lc reclama que lo cumpla, v, sin embargo, el Codigo no menciona
dicha excepcién. Si; por el contrario, el perjudicado ha cumplido las
obligaciones del contrato nulo, que es el caso en que necesita de la ac-
cién de nulidad, ya no puede llamarsele obligado”. Ahora bien, en-
tiendo que “obligados” estd utilizado por la ley, aqui como en otros
lugares, por “vinculados” : aquellos cuyos intereses quedan regulados
por el negocio. Se trataria de mera cuestion termmologlca 0,a 10 mas,
de un defecto de téenica sin mayores consecuencias.
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Pero, en algunos casos, no son los vinculados por el acto quienes
pueden impugnarlo, sino determinadas personas ajenas al negocio. Me
refiero, naturalmente, al supuesto del actual articulo 65 y pérrafo 1l-
timo del 1.301, es decir, a los actos realizados por uno de los conyu-
ges sin el preceptivo consentimiento del otro, en que legitimado para
su impugnacién esta el conyuge cuyo consentimiento se omitié o sus
herederos. [Esta desviacion de la regla general (ya que el conyuge de
quien contraté no es parte en el contrato ni estd vinculado por él) se
producia ya antes de la l.ey de 2 de mayo de 1975 respecto de los
contratos realizados por mujer casada, anulables si carecian de li-
cencia marital, a instancia del marido o sus herederos. En ambos ca-
sos la explicacién es la misma: la norma pretende proteger precisa-
mente al conyuge de quien contratd; pero ello no deja de plantear
algin problema en cuanto a los efectos de la accién por lo que se re-
fiere a-la restauracion de la situacién anterior.

Dejando aparte estos supuestos, se afirma que, en los de menor
edad o vicios del consentimiento, legitimada para la impugnacion estad
s6lo una de las partes del contrato, aquella menor de edad o que sufrio
el vicio, nunca la otra. Fllo es, verosimilmente, lo que quiere decir el
Cédigo civil, pero no lo dice asi. Segin el parrafo segundo del articu-
lo 1.302, “las personas capaces no podran, sin embargo (y este ‘‘sin
embargo” introduce una excepcién, que como tal habria de interpre-
tarse restrictivamente), alegar la incapacidad de aquellos con quienes
contrataron” (de modo que, ciertamente, en caso de anulabilidad por
incapacidad, sélo el incapaz esta legitimado) ; pero sigue el articulo: “ni
los que causaron la intimidaciéon o violencia, o emplearon el dolo o
produjeron el error, podran fundar su accidn en estos vicios del con-
trato”. Olvida aqui el legislador que la violencia o intimidacién ha po-
dido ser empleada por un tercero que no intervino en el contrato
(articulo 1.268), y que el error ha podido no ser producido por el co-
contratante, que, por el contrario, acaso lo ignore. ¢ Podrd entonces
ejercitar la accién de anulacién el cocontratante de quien sufrib vio-
lencia o intimidacion, para él desconocida, de un tercero; o de quien
errd sin ser inducido a ello?

No obstante el portillo que en el articulo 1.302 deja abierto, el pro-
pio legislador supone en otros preceptos que sélo uno de los contra-
tantes estard legitimado para pedir la anulacién: asi, en el articulo
1.311 se sefiala que puede confirmar el contrato “el que tuviese de-
recho a invocar” la causa de nulidad (presuponiendo que sélo uno de
los contratantes se encuentra en tal situacidn); lo que resulta defini-
tivamente aclarado en el articulo 1.312, en que se advierte que ‘‘la
confirmacidén no necesita el concurso de aquel de los contratantes a
quien no correspondiese ejercitar la accién de nulidad”. Hay, pues,
siempre, tratandose de contratos anulables, y a pesar de la letra del
articulo 1.302, un contratante legitimado y otro que no lo esta.
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6. B) EL “OBLIGADO SUBSIDIARIAMENTE”

La posibilidad de que ejercite la accion de nulidad el obligado sub-
sidiariamente ha hecho dudar sobre la sefialada dependencia de la ac-
cién respecto de la voluntad del protegido. Sin embargo, la hipotesis,
de compleja explicacién, es mucho mas restringida de lo que la letra
del articulo 1.302 da a entender. Ha de relacionarse inmediatamente
(como expressis verbis indicaba el articulo 1.186 del Proyecto de 1851,
y el comentario de Garcia Goyena) con la disciplina de la fianza; v,
a través de ella, con la de los obligados solidariamente.

El fiador no puede estar obligado a mds, o n duriorem causain,
que el deudor principal; de otra parte, si se le obligara a pagar en su-
puestos en que el deudor principal podria negarse, se encontraria con
esta negativa al ejercitar frente a él .su accién de reembolso. En mate-
ria de fianza, se ha recibido la distineién romanista entre excepciones
in personam y las rei autem cohacrentes. Las primeras son las “pu-
ramente personales del obligado”, en el sentido del articulo 1.824, que
ejemplifica: “como la de la m:nor edad”. Las segundas, rei cohaeren-
tes, seran las resultantes de la naturaleza viciada de la misma deuda
(dolo, violencia, error) y podran oponerse etiam nvito reo. Lo que
viene expresado por el articulo 1.853 al disponer que “el fiador pue-
de oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor
principal y sean inherentes a la deuda (las ahora citadas), mas no las
que sean puramente personales del deudor” (es decir, procedentes de
su incapacidad). Atendiendo a los articulos 1.824 v 1.853 Codigo civil
(vid también art. 1.845), y de acuerdo con la doctrina tradicional, el
fiador del incapaz no puede ejercitar la accidn de nulidad por esta
causa, sino que ha de pagar ineludiblemente.

Por lo que se refiere a las obligaciones del deudor principal vicia-
das por error, dolo o violencia, tampoco puede el fiador hacerlas anu-
lar en ejercicio de un propio poder de impugnacién. Su situacion es
la siguiente: si ejercitd la accién el obligado principal, podra excep-
cionar frente a la pretension del acreedor la definitiva ineficacia de la
obligacién principal y,.consiguientemente, de la suya (cosa que, insis-
to, no podria hacer en el supuesto de que la causa de amuilabilidad
fuera la incapacidad del deudor principal); si el deudor principal to-
davia no ha impugnado ni confirmado (confirmacién contra la que
nada podria hacer el fiador), no me parece que el fiador pueda impug-
nar por si (ni siquiera ufendo wribus de su eventual deudor en razéon
de la accién de regreso). El articulo 1.853 le autoriza tan sélo a opo-
ner al acreedor la excepcidn correspondiente, para evitar que, obliga-
do a pagar, se encontrara luego privado de la accién de regreso por
oponerle el d=udor principal la excepcion que le corresponde. Pero
ello no significa, en mi opinidn, que el contrato quede definitivamen-
te anulado, sino tan sélo que el fiador puede negar la prestacion en
tanto que corresponda al deudor principal el derecho de anular el ne-
gocio juridico que es base de su obligacion (cfr. § 770 BGB). Por lo
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demas, podra el fiador provocar facilmente que el deudor principal
impugne o confirme: bien poniendo en noticia del deudor principal su
intencion de pagar, con lo que, si éste permanece inactivo, no podra
luego oponer al fiador que pagd la excepcién que le correspondia (ar-
ticulo 1.840); bien procediendo judicialmente al ser demandado por el
acreedor contra el deudor principal, a lo que se encuentra facultado por
el articulo 1.843 (accién llamada de relevacion o cobertura), lo que
quiza posibilite Ja deseable llamada a juicio del deudor principal, al
menos a través de la acumulacién de autos; o bien, por Gltimo, en los
casos ordinarios, mediante ejercicio de la excepciéon de previa excu-
sién. Como puede verse, la decision sobre la conveniencia de impug-
nar el negocio anulable corresponde integramente a quien sufrié el
vicio de error, dolo o intimidacion; mientras que al fiador no se le
obliga al pago sino cuando tienen garantizada la accidén de regreso.

A conclusionss similares llegariamos respecto de los terceros cons-
tituyentes de hipoteca, prenda (regular o irregular) o depdsito en ga-
rantia, por extension analogica de las reglas de la fianza.

Por lo que se refiere a los obligados solidariamente, el precepto
del articulo 1.148, anémalo en el Derecho comparado, plantea graves
dudas no resueltas unanimemente por la doctrina. Este articulo auto-
riza a cada codeudor solidario a servirse de las excepciones “que per-
sonalmente correspondan a los demas” en la parte de deuda de que
éstos fueren responsables; excepciones entre las que se encontrarian,
en principio y por lo que aqui interesa, tanto las relativas a la incapaci-
dad como a los vicios del consentimiento. Tal norma no soélo es contra-
ria a la habitual en el Derecho comparado (en particular, en el modelo
mas socorrido del Cédigo civil, es decir, el Codigo civil francés), sino
también a la tradicién castellana y al Proyecto de 1851, sin que se
sepa el motivo que llevd al legislador del 1888 a este cambio. Unica-
mente puede encontrarse en la doctrina de la época una oscura alusion
a la conveniencia de que cada codeduor solidario pueda oponer en
compensacion el crédito correspondiente a otro deudor, por la parte
de deuda de que este sea responsable. No es esta la ocasion oportuna
de extendermz sobre la interpretacién de este dificil precepto, por lo
que m: limitaré a adelantar la conclusién a que personalmente he lle-
gado en trabajo inédito sobre la fianza solidaria. Este precepto supo-
ne un acercamiento de la regulaciéon de la solidaridad pasiva a la de
la fianza, en el sentido de la fideiussio reciproca, sobre la que la doc-
trina discute a partir de la Novela 99 de Justiniano. Por ello, sus
efectos no pueden llevarse mas alld de los propios de la fianza, lo que,
en particular, excluye que un codeudor solidario pueda oponer la ex-
cepcion de incapacidad de su codeudor (ésta seria excepcién “pura-
mente personal”, no aludida en el articulo 1.148), y el ejercicio de la
excepcion tendria aproximadamente las mismas consecuencias que aca-
bo de sefialar para el fiador.
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7. C) OTROS PROBLEMAS DE LEGITIMACION ACTIVA

Siendo varios los sujetos de un negocio, cualquiera de ellos puede
por si solo hacer valer la anulabilidad debida a causas a él referidas;
pero queda la duda de si el ejercicio de la impugnacién repercutird
sobre la totalidad del negocio o bien se mantendra en los limites de la
parte correspondiente al sujeto que impugna. Esta altima parece ser
la regla general, si bien tratindose de contratos con prestaciones co-
rrespectivas la contraparte podrd verosimilmente forzar la resolucidon
—total— por incumplimiento parcial; de otra parte, los demas sujetos
en quicnes no recaen las causas de impugnacion podran hacer valer
la nulidad total del negocio cuando la vinculacion del que impugnd
deba entenderse como condicionante de las demas declaraciones de vo-
luntad.

De la lectura de ciertas declaraciones jurisprudenciales podria in-
ferirse que cualquier perjudicado por el negocio anulable, en particu-
lar los acreedores del protegido, podria impugnarlo. En realidad, las
sentencias que podrian invocarse se refieren a casos de nulidad abso-
luta (designada o no con este nombre), en especial de simulacion. La
doctrina practicamente undnime -——la excepciéon podria ser Borrell—
niega legitimacién a cualesquiera otras personas distintas de las de-
signadas expresamente por la ley como protegidas.

Cuestion distinta es si podran los acreedores subrogarse en el ejer-
cicio del poder de impugnacién que corresponda a su deudor. Lacruz,
en trabajo dedicado precisamente al objeto de la accién subrogatoria,
se inclina por la afirmativa. A esta opinién no se opone el hecho de
que las facultades de anulacion sean calificadas en los articulos 1.824,
1.853 y 1.148 de “personales” o “puramente personales” (y el ar-
ticulo 1.111 excluya de la accién subrogatoria los derechos “inheren-
tes a la persona”), pues el adjetivo “personal” estd utilizado en sen-
tidos distintos: como dice el propic Lacruz, “hablar de causa de
nulidad inherente a la persona no significa que los acreedores hayan de
abstenerse de ejercitar la accién cuya causa esté relacionada de algun
modo con la persona del deudor (incapacidad, error, dolo, violencia,
etcétera), sino soblo aquellas que aun versando sobre un bien apreciable
en dinero se hallen de tal modo vinculadas a él, que seria inmoral con-
fiar a otro la decision sobre la conveniencia de intentarlas o no”. Aho-
ra bien, es significativo que al propio tiempo Lacruz excluya que los
acreedores puedan ejercitar la facultad de confirmar el negocio anu-
lable, facultad que permaneceria siempre (aun después de la “anula-
cién” por los acreedores) en manos del deudor; lo que despoja. segiin
creo, de sentido propiamente anulatorio a la intervencién de los acree-
dores, que acaso no sea otra cosa que un medio de forzar al deudor a
manifestarse definitivamente sobre la anulacién o la confirmacion.
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8. LEGITIMACION PASIVA

La accion habra de dirigirse contra la otra parte del negocio o sus
causahabientes. Siendo el negocio unilateral, contra el destinatario de
la declaracidn recepticia. Si la declaracion no es recepticia, parece que
legitimado pasivamente estard el beneficiado indirectamente por el
-acto y perjudicado consiguientemente por su anulaciéon: por ejemplo,
herederos que acrecieron en virtud de la renuncia que se impugna, ocu-
pante de la cosa abandonada. Han de ser demandados todos los legi-
timados pasivamente en cada caso: de otro modo se apreciara la ex-
-cepcidn e litisconsorcio pasivo necesario.

Suele decirse que si la accidn tiene por objeto declarar la ineficacia
de posteriores enajenaciones hechas en hase al negocio que se impugna,
habrd que demandar también a los terceros adquirentes que resulta-
rian afectados en su consecuencia. Pero, segtin creo, tales terceros ad-
quirentes ni son destinatarios de la declaracién de impugnacién, ni reza
-con ellos la restitucién prevista en el articulo 1.303 (que se circuns-
cribe a las partes del contrato). Cudndo y por qué medio distinto del
«del articulo 1.303) estaran obligados a entregar la cosa objeto del con-
trato anulado. es asunto de que hablaré més adelante (ndm. 12). Na-
turalmente, si de ellos se pretende la entrega habran de ser deman-
-dados, pero no propiamente en razén de la accién de impugnacién.

9. LA SITUACION DEL CONTRANTE NO LEGITIMADO

El contratante que no dispone de la accion de anulacion se encuentra
«en una posiciéon incémoda e insegura, en cuanto que los efectos del ne-
‘gocio estdn en manos de otra persona, que bien puede mantener esta
situacién de objetiva inseguridad hasta la caducidad de la accién (por
lo menos cuatro afios). El Cddigo no se ha preocupado de la situacion
«del contratante no legitimado, acaso por pensar que éste es siempre
culpable, causante de la anulabilidad, y por tanto indigno de protec-
cion. Pero ya he advertido antes como la premisa no es totalmente
correcta: quien contratd con incapaz o con (uien sufrié violencia o inti-
midacién de un tercero, o con quien errd, puede ser ajeno y descono-
cedor de estas causas de anulaciéon. En cualquier caso, no hay por qué
llevar los perjuicios para el culpable mas alld de lo que exige la ra-
zonable proteccion del inocente: parece deseable que pueda forzarse
a éste a decidir definitivamente sobre la eficacia o ineficacia. Se ha
pensado para ello en utilizar la via de la accién de jactancia, pero ya
:se ve que ello solo sera posible en casos excepcionalisimos. De Castro
propone, para salvar la dificultad, recurrir a la provocacion del acto
propio o de la confirmacion tacita: si el contrato no ha sido cumplido,
ofrecer su cumplimientc; si el contrato se ha consumado, ofrecer la
restitucién reciproca de las cosas que hubieran sido materia del con-
‘trato.
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Situacién especial y distinta es la de quien contratdé con persona.
casada que no contaba con el “consentimiento” de su conyuge reque-
rido para tal acto. La caracterizacién decidida del supuesto como de
anulabilidad por parte del legislador, hace muy dificil la aplicacidn, aun
por analogia, del articulo 1.259, con la posibilidad que éste confiere al
cocontratante de desligarse del contrato mientras no sea ratificado; po-
sibilidad que, sin embargo, pareceria la adecuada, al menos en algu-
nos de los supuestos (de los que, de momento, no es facil formular una.
enumeracion exhaustiva, y que no parece hayan de ser todos de la
misma naturaleza) a que se aplica el nuevo articulo 65. Negada esta
posibilidad, parece que el cocontratante desconocedor de la causa de:
anulacion, podria todavia pedir la resolucion del contrato por incum-
plimiento, que quedaria enervada por la eventual confirmacién por
parte del conyuge cuyo conszntimiento se omitio.

10. EFECTO DECLARATIVO Y EFECTO RESTITUTORIO:
(ARTICULO 1.303)

Pueden distinguirse dos clases de efectos: declarativo y restituto--
rio. De una parte, declarada la nulidad, aparece la originaria invalidez
del negocio y se destruye retroactivamente su eficacia. A partir de
este momento el supuesto negocial se valorara como nulo desde el
principio, y esto respecto de cualesquiera personas, no sélo los con-
tratantes: por ello, la denominacion de “nulidad relativa™ con que a
veces se conoce esta figura es ambigua, ya que oculta que la nulidad,.
una vez declarada, se impone a todos. Las atribuciones patrimoniales.
realizadas en virtud del negocio anulado serdn valoradas como produ-
cidas sin causa: el comprador, por ejemplo, que recibié la cosa, como:
poseedor (de buena o mala fé, segtin los casos) no propietario, etc. Se
dice por ello que los efectos de la anulacién se producen ex tunc con
retroactividad real.

Ahora bien, si el contrato fue cumplido produciéndose desplaza-:
mientos patrimoniales, no basta con esta declaracion general de nuli-
dad, sino que para la satisfaccion practica de los intereses de quien
invoco la nulidad es necesario proveerle de un medio agil de restaurar
la situacion anterior facticamente cambiada. En teoria, seria suficien-
te con las acciones genéricas de caobro de lo indebido, que podrian uti-
lizar ambas partes (también la que no estaba legitimada para invocar
la nulidad), y que no tendrian conexién reciproca. Pero mas adecuado-
es, aun a riesgo de cierta contradiccién lbgico-formal, hacer nacer,
como efecto precisam:nte de un negocio ya para siempre nulo e inefi-
caz, una accién especifica que, en el caso de haber sido cumplido un:
contrato (anulado) con prestaciones correspectivas, mantiene la reci-
procidad en la restitucion. Este es el sentido del articulo 1.303, segtn
el cual, “declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes de-
ben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
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contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se
dispone en los articulos siguientes’””. La regla de reciprocidad se sub-:
raya todavia en el articulo 1.308: “Mientras uno de los contratantes-
no realice la devolucidén de aquello a que en virtud de la declaracion.
de nulidad esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir
por su parte lo que le incumba’. Ambos articulos estan pensados para.
el supuesto de que el contrato anulado produzca obligaciones para am-
bas partes, que las hayan cumplido, y, mds especificamente, el 1.303.
parece referido a la compraventa. Pero, con hase en los mismos, es.
posible pedir la restitucién de la prestacion unica realizada, asi como-
la suma de dinero correspondiente a la prestacién de servicios por su
naturaleza irrestituibles in nature. La referencia, a los frutos e intere--
ses indica que el legislador ha pretendido conseguir un resultado cco-
némico para cada una de las partes equivalente a la situacién en que:
se encontrarian si el contrato anulado nunca se hubiera celebrado. Ellos
inclina a pensar que habra que tener en cuenta igualmente la depre-
ciaciéon de la moneda, en su caso. Por lo que se refiere a los frutos.
de la cosa, puede dudarse si el ohligado a restituirla habra de satis—
facerlos en todo caso (como parece indicar la letra del articulo 1.303),.
o si habrd, por el contrario, que aplicar las normas sobre adquisicién
v restitucion de frutos por el poseedor, segiin sea éste de buena o mala.
fé. Esta ultima es mi opinidén, que argumento en otro lugar. La letra.
del articulo 1.303 se explica porque el legislador cuenta, erréneamen-
te, como hemos visto, con que siempre la parte no legitimada para la
impugnacion ha procedido de mala fé; y se salva entendiendo que la
m-ncion que hace de los frutos, como general, ha de integrarse con
la referencia a la disciplina especifica de los mismos contenida en los.
articulos 451 y 455.

11. DEBER DE RESTITUCION Y PERDIDA DE LA COSA

Segun el articulo 1.307 “siempre que el obligado por la declara-
cion de nulidad a la devolucién de la cosa no pueda devolverla por
haberse perdido, debera restituir los frutos percibidos y el valor que
tenia la cosa cuando se perdid, con los intereses desde la misma fe-
cha”. A pesar de su apariencia de generalidad, este precepto no se
aplica a la parte legitimada para pedir la anulacién en el caso consi-
derado en el articulo 1.314, es decir, cuando la pérdida de la cosa se
deba a su dolo o culpa. (De este articulo me ocupo en el ntiimero si-
guiente). Nos preguntamos también si la parte contraria habra de
restituir el valor de la cosa cuando ésta se perdié sin su culpa por
caso fortuito. Manresa lo niega, invocando los articulos 1.105 y 1.182,
y observando que precisamente la ineficacia del contrato hace que las
cosas sigan perteneciendo de derecho a quien exige su devolucion y
para él deben perderse. Ademas —dice este autor—, si con la exo-
neracién a la parte contraria de responsabilidad por la pérdida, no
interesa va la anulacion a quien la pide, nada le obliga a exigirla y po~
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-drd optar por la confirmacion. Pienso por mi parte que procede, tam-
bién aqui, distinguir segin la parte contraria conociera o hubiera de-
bido conocer la causa de la nulidad y por tanto ha procedido de mala
fe en la recepcion de la cosa, o, por el contrario, pueda considerarse-
le como de buena fe. En el primer caso, inico tenido en cuenta por
el legislador, responderd de la pérdida aun por caso fortuito, segun
-el sentido claro del texto legal, que acoge el criterio concordante con
el del articulo 1.896 (y acaso con la limitacion contenida en la ultima
parte del mismo). Si por desconocer la causa de anulabilidad aceptod
de buena fe la entrega de la cosa, solo respondera en la medida se-
-fialada en el articulo 1.897.

Por pérdida de la cosa habrda de entenderse, en principio, como su-
giere Manresa, lo que por tal indica incidentalmente el articulo 1.122:
“La cosa se pierde cuando perece, queda fuera del comercio o desa-
‘parece de modo que se ignora su”existencia, o no se puede recobrar”.

12. ;LA ENAJENACION EQUIVALE A PERDIDA?

Podemos preguntarnos también si a la pérdida de la cosa se equi-
‘para su enajenacion. Ello nos obliga a plantear previamente si, y como,
puede recuperarse la cosa que se encuentre en manos de tercero ad-
quirente; ya que es claro que no podria exigirse a la vez la cosa (del
tercero) y su precio o valor (del contratante). En la jurisprudencia
es frecuente que se haga valer contra el tercero el articulo 1.303, en
cuya virtud, se dice, estara aquél obligado a restituir la cosa, va que
la anulacién tiene efectos retroactivos erga ommnes. Ahora bien, el ar-
ticulo 1.303 se refiere expresamente a los contratantes, y establece
una restitucion reciproca de cosa y precio que no tiene sentido res-
pecto de quien no fue parte en el contrato. La solucion debe buscarse,
a mi modo de ver, por otro camino. El tercero recibié la cosa de un
o propietario (pues como tal ha de considerarse ahora, anulado ya
el contrato, al contratante), y por tanto sin eficacia traslativa de la
propiedad. Salvo que haya usucapido, o esté protegido por el Registro
‘0 por el articulo 464 Cédigo civil (segin se trate de cosa inmueble o
mueble), estard sujeto a la reivindicacién del propietario. Si éste se
decide por recuperar la cosa mediante la reivindicatoria, acaso pueda
todavia pedir al cocontratante frutos e intereses ex articulo 1.307 Co-
digo civil; piénsese que no siempre podria conseguirlos del tercero,
que puede ser poseedor de buena fe. Si, por el contrario, opta por
dirigirse {inicamente contra el cocontratante, podra exigirle el valor
o el precio de la cosa en la forma que antes he explicado para el caso
de pérdida; este comportamiento —que me parece siempre posible a
eleccién del actor— comporta ratificacion del negocio ineficaz (por
no ser duefio de la cosa quien dispuso sobre ella, ni tener poder para
ello), en el sentido del parrafo scgundo del articulo 1.239.
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13. LA RESTITUCION POR EL INCAPAZ (ART. 1.304)

Cuando la anulabilidad tiene como fin la protecciéon de un incapaz,
no esta obligado éste a restituir sino “‘en cuanto se enriquecié con la
cosa 0 precio que recibiera”. Esta norma debe ponerse en relacion
con el articulo 1.163, segin el cual, “el pago hecho a una persona
incapacitada para administrar sus bienes serd valido en cuanto se hu-
biere convertido en su utilidad”. De este modo se explica la ratio del
precepto: el incapaz no ha de restituir sino aquello que validamente
le fue pagado; el “enriquecimiento™ del articulo 1.304 no equivale a
la mera recepcién material de la cosa o dinero, sino al hecho de ha-
berse convertido en utilidad del incapaz; lo cual habra de ser probado,
segun las reglas generales, precisamente por quien afirma haber he-
cho el pago.

La conversion en utilidad del incapaz no ha de consistir necesa-
riamente en un aumento material y duradero de su patrimonio, sino
también en el empleo heneficioso y prudente que el incapaz haga de
aquello que recibid dentro de lo que determinen sus necesidades, po-
sicion y deberes que le liguen a otras personas: no sélo, pues, el
aumento efectivo de su patrimonio, sino también cuando se evita un
gasto o se satisface una necesidad de la persona o del patrimonio del
menor.

Se ha dudado si la disciplina privilegiada del articulo 1.304 se apli-
ca a todos los incapaces, sujetos o no a tutela, ya sea el contrato anu-
lable o bien plenamente nulo por falta de consentimiento. En prin-
cipio, la respuesta me parece que ha de ser afirmativa, a pesar de
los precedentes romanos referidos al sometido a tutela y de la diccion
el articulo 1.163 (“persona incapacitada para administrar sus bie-
nes”). En este sentido se produce la jurisprudencia. Pero también
en la jurisprudencia se encuentra algin atisho de diferenciacion, no
segun la situacion del incapaz (declarado o no como tal), sino de
acuerdo con el comportamiento de quien con él contratd, segin haya
conocido y aprovechado la incapacidad de la otra parte, o hubiera de-
bido conocerla, o bien ni siquiera con la diligencia media exigible
hubiera podido darse cuenta de ello. Asi, la Sentencia de 9 de febrero
de 1949, que aplica el articulo 1.304 en un supuesto de enfermecad
mental sin declaracién de incapacidad, advierte que “por méritos de
equidad pudiera mitigarse el rigor de la referida doctrina otorgando
trato juridico distinto para la restitucion al contrayente capaz, segin
€ste haya obrado o no a sabiendas de la incapacidad de la otra parte
contratante”, si hien afiade la misma sentencia que no se hace en este
caso un tratamiento distinto por no haber en los autos antecedentes
al efecto. Este trato juridico distinto (es decir, la aplicacién del articu-
lo 1.303), me parece mas claro cuando el contratante capaz pueda a
su vez impugnar el negocio por haber sufrido error sobre la capacidad
de su cocontratante (en las circunstancias normales en que este error
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es relevante) y sobre todo cuando pueda invocar el dolo por parte del
incapaz.

Podria dudarse si las consccuencias de la anulacion de los actos
realizados por mujer casada sin licencia de su marido, cuando ésta
era necesaria, eran las del articulo 1.304: asi lo afirmaba Manresa,
Hoy es claro que a los supuestos del articulo 65, redactado nueva-
mente por Ley de 2 de mayo de 1975, se aplicara el articulo 1.303,
es decir, la regla de restituciéon reciproca y plena de cosa y precio.

14. EXTINCION DE LA ACCION. CADUCIDAD

La scguridad juridica exige que la situacion claudicante del ne-
gocio anulable, y en particular de los desplazamientos patrimoniales
efectivamente producido en su cumplimiento, no dure indefinidamen-
te, sino que a la posibilidad de hacer valer la causa de anulacién se
le sefiale plazo relativamente breve de ejercicio. Asi, el articulo 1.301
dispone que “la accién de nulidad sélo durara cuatro afios”. La
doctrina aprecia aqui un supuesto de caducidad, no de prescripcion
(con lo que excluye la interrupcion), sobre la base de la diccidn legal
(durard y 56lo), y de la finalidad del plazo a que se sujeta el ejercicio
de un derecho potestativo o de configuracion juridica. El articulo
citado sefiala a continuacién el momento inicial del plazo de los cua-
tro afios, diciendo, en su actual redaccién dada por Ley 2 mayo 1975,
lo siguiente: “Este tiempo empezard a correr: en los casos de inti-
midacién o violencia, desde el dia en que éstas hubieren cesado. En
los de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del
contrato, Cuando la accién se refiera a los contratos celebrados por
los menores o incapacitados, desde que salieren de tutela. Si la accién
se dirigiesz a invalidar actos o contratos realizados por uno de los
cényuges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fue-
ra necesario, desde el dia de la disolucién de la sociedad conyugal o
del matrimonio, salvo que antes hubiere tenido conocimiento suficien-
te de dicho acto o contrato”.

Entiendo que el plazo se refiere a la accidén de restitucién, por lo
que el momento inicial no es nunca anterior al cumiplimiento del con-
trato. Asi dice la ley expresamente para los casos de error, dolo y
falsedad de la causa. Pero lo mismo ha de pensarse para los restantes
supuestos, en los que el momento inicial distinto que se sefiala ha de
entenderse posterior al del cumplimiento: antes del cumplimiento no
podria exigirse la restitucién reciproca de cosa y precio. Naturalmen-~
te, descubierto el vicio antes de iniciar el cumplimiento, podria el
afectado por él interponer una accién meramente declarativa al res-
pecto. Pero ello ni tendra sentido practico en la mayoria de los casos,
ni serd posible por falta de interés en la accion meramente declarati~
va sino cuando de contrario se haya exigido ya el cumplimiento. Aho-
ra bien, entonces tal accidén serd ejercitable siempre, cualquiera que
sea el tiempo transcurrido desde que cesé la intimidacién o violencia,
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o desd: que el incapacitado sali¢ de la tutela o se disolvié la socie-
dad conyugal o el matrimonio.

Con este planteamiento, segin el cual el plazo de caducidad de los
cuatro afios se refiere tinicamente a la accion de restitucion (plantea-
miento que tomd en lo esencial de De Castro, y que me parece re-
sultar claramente de una lectura atenta del articulado del Cédigo, el
cual, en 1888, no podria ocuparse de una acciéon meramente declara-
tiva), creo que se logra una explicacion aceptable sobre el tema tan-
tas veces debatido de la caducidad o no de la excepcion de nulidad.
Como es sabido, sobre la base de un texto dz Paulo (quae temporalia
sunt ad agendwmn, perpetua sunt ad cxcipiendum), se discutio de an-
tiguo sobre la perpetuidad de la excepcién en los supuestos de dolo
o miedo (lo que solia afirmarse), la que se negaba en caso de resti-
tucion in integrum. La doctrina espafiola moderna, observa De Cas-
tro, comienza estando dividida y dltimamente parece mas bien inde-
cisa. Parecen enfrentarse razones de técnica juridica (equiparacion
entre acciéon v excepcion en sentido sustantivo) a razones de equidad.
La jurisprudencia, en atencién a estas ultimas, se ha inclinado siem-
pre por la perpetuidad de la excepcion, y en la doctrina se ha sefia-
lado (concretamente por Albaladejo) que tal criterio cabe dentro de
la letra del Cddigo y puede aceptarse, porque en los casos en que
suele aducirse producira consecuencias mds equitativas que el contra-
rio. En mi opinién, hay algo mas que razones de equidad. Esta la le-
tra de la lzy, que habla de accién y de ejercitar la accion; y el prece-
dente del Proyecto de 1851 (art. 1.184), con la explicacion clara de
Garcia Goyena. Accién, en el Cadigo civil, no puede ser sino una ac-
cién de condena, y por tanto, aqui, la que conduce a la restitucion
reciproca de cosa y precio. la cual sélo puede nacer iniciado al menos
el cumplimiento del negocio. La accién meramente declarativa podrd
ejercitarse cuando haya interés legitimo para ello, el cual no surgird
normalmente mientras, atin no iniciado el cumplimiento, tampoco haya
sido reclamado; v de otra parte, habrd desaparecido cuando. cumpli-
do el contrato, se haya extinguido va la accidn de restitucion.

15. EXTINCION.DE LA ACCION POR PERDIDA CULPA-
BLE DE LO RECIBIDO

“También se extinguira la accién de nulidad de los contratos —dis-
pone el articulo 1.314—, cuando la cosa objeto de éstos se hubiese
perdido por dolo o culpa del que pudiera ejercitar aquélla”. Este pre-
cepto confirma la idea de que la accidn de nulidad a que se refiere el
legislador es precisamente la restitutoria, tinica cuya extincion puede
razonablemente relacionarse con la pérdida de la cosa. Pero, en si
mismo, presenta el precepto dificiles problemas de interpretacion. Se
ha pensado en relacionar esta causa de extincién de la accion con la
confirmacién, de modo que vendria a ser una variante de la misma:
en este sentido se manifiesta Diez Picazo. Para ello tenemos que su-
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poner gue @ pérdida de la cosa ocurre cuando el legitimado para la
impugnacién tiene conocimiento de la causa de nulidad y ésta ha
cesado, pues sdlo entonces cabe confirmar. En este supuesto, la des-
truccion voluntaria de la cosa (el dolo a que se refiere el precepto no
estaria con todo en la destruccion de la cosa, sino en la posterior in-
terposicion de la accién), se valoraria como confirmacion tdcita o, si
$2 quiere, como un acto propio contra el que no se permitiria luego la
conducta contradictoria y desleal de la impugnaciéon del negocio. En
esta linea interpretativa, es decir, tendiendo a considerar el supuesto
como de confirmacion, resulta mas dificil de explicar el caso en que
la pérdida de la cosa h'lya ohedecido a negligencia o descuido del ti-
tular de la acciéon. Como advierte Diez Picazo, cabe cuestionar qué
tipo de negligencia es el aqui aludido, toda vez que al ser el contrato
anulable un negocio eficaz, aunque claudicante, la cosa pertenece al
que Ia pierde. Puede pensarse entonces que el titular de la accién de
anulacién tiene un deber de diligencia, una vez que conoce la existen-
cia de la causa de anulacién (pero no antes), acaso derivado del de-
ber general de buena fe, cuvo cumplimiento le impediria el posterior
ejercicio de la accidon. En cualquier caso, no parece que el supuesto
pueda considerarse como de confirmacion ticita en sentido riguroso.

En un planteamiento totalmente distinto, consideramos la extin-
cion de la accion de restitucion como consecuencia del principio de re-
ciprocidad enunciado en el articulo 1.303 y reiterado en el articulo 1.308,
al haberse hecho imposible el cumplimiento de su obligacion por quien
luego reclama la de la otra parte. Egs indiferente entonces el tiempo
en que se perdio la cosa, que puede ser anterior al conocimiento de
la causa de anulacién. Esta interpretacion del articulo 1.314, a la que
parece inclinarse Manresa, es mas conforme a su precedente mas in-
mediato, el articulo 1.188 del Proyecto de 1851, en el que se atendia
a la pérdida de la cosa ocurrida precisamente antes de empezar a co-
rrer el término de los cuatro afios; lo que en los casos de error v dolo
sucedia desde que se tuvo conocimiento del uno y del otro, de forma
que era imposible entender el efecto extintivo de la pérdida de la cosa
como confirmacién tacita.

Que esto es asi se comprueba en el Cédigo comparando en esta
materia el régimen de la rescision. Segun el articulo 1.295 “la resci-
sion obliga a la devolucién de las cosas que fueron ohjeto del contrato
con sus frutos, v del precio con sus intereses”, en diccién sensible-
mente igual a la del articulo 1.303. Pues hien, el articulo 1.295 pro-
sigue: “Ewn comsecuencia —y merece subrayarse esta ilacion— sélo
podra llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda de-
volver aquello a que por su parte estuviese obligado”. Es decir, para
el legislador, la regla segin la cual perdida por cualquier causa la
cosa que uno debe entregar, se extingue el derecho a reclamar la en-
trega de contrario, estd implicita o es consecuencia de la que estable-
ce la restitucién reciproca de cosa y precio. La norma del articulo
1.314 supone entonces una excepcion relativa, introducida en beneficio
de quien tiene a su favor la accién de anulacién, en cuanto que le per-
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mite ejercitarla a pesar de haber perdido la cosa, cuando tal pérdida.
ocurrié por caso fortuito; excepcién qus se explicaria, al menos en la.
mente de Garcia Goyena (véanse sus comentarios a los articulos 1.188.
y 1.173 del Proyecto de 1851) en razén de la mala fe presunta de la.
otra parte.

El segundo parrafo del articulo 1.314, que mantiene en vida la ac-
cién de anulacidn, cuando su causa fuere la incapacidad, a pesar de la
pérdida de la cosa (a menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa
del reclamante después de haber adquirido la capacidad) debe ponerse,
pues, también en relacién con la regla de restitucién de este caso, es
decir, el articulo 1.304: el incapaz sélo restituye en cuants lo que re-
cibid se hubiere convertido en su utilidad, lo cual no ocurre cuando
la cosa se ha perdido por cualquier causa.

16. LA SANACION DEL NEGOCIO ANULABLE. EN PAR-
TICULAR, LA CONFIRMACION

Es esencial al concepto de anulabilidad que el negocio pueda pro-
ducir definitivamente sus efectos propios, fuera ya-de toda eventual
impugnacién, una vez extinguida la accion correspondiente. Si consi-
deramos como causas de sanacién del negocio anulable todas las que
producen la extincién de la accion de impugnacion, tendremos entre
ellas el transcurso del plazo y la pérdida de la cosa en los supuestos
del articulo 1.314; ademas de la confirmacién en sentido propio. Se ha
pretendido mas de una vez reconducir todos los supuestos a este tlti-
mo: tanto la pérdida de la cosa como la caducidad de la accidén serian
una forma de confirmacion tacita. Ya he manifestado mi opiniéon con-
traria por lo que se refiere al articulo 1.314. La explicacion de la ex-
tincién de la obligacién por el paso del tiempo como forma de confir-
macién tacita por mero silencio, corresponde a una concepecion deb
Derecho privado en que se procura hacer depender todas las consecuen-
cias juridicas de la autonomia privada, a través de presunciones o fic-
ciones a veces muy forzadas. En el caso que nos ocupa ha de adver-
tirsz que puede haber caducidad de la accién sin que fuera siquiera
posible la confirmaciéon: asi, cuando cuatro afios después de la consu-
macién del contrato no se conoce todavia el error o el dolo, o cuando
pasado el mismo tiempo después de la disolucién del matrimonio no ha
llegado a saber uno de los conyuges la celebracion de un contrato anu-
lable por el otro. Por lo demas, la extincion de la accidon por el paso
del tiempo no necesita de estas pretendidas explicaciones voluntaristas,
va que tiene su fundamento en la idea de seguridad juridica.

Ocupémonos ahora de la confirmacién. Caracteristica de los nego-
cios anulables, hasta el punto de que se ha considerado su existencia
como criterio de ser el supuesto de anulabilidad, es expresion de la
idea fundamental de la misma: dejar en manos del favorecido la deci-
sién tltima sobre la eficacia o ineficacia definitivas del negocio. Es una
declaracion de caracter negocial, aunque no un negocio juridico, si re-



1040 Jestis Delgado Echeverria

servamos este nombre estrictamente para los que fundamecntan la re-
lacién negocial y sirven de titulo de los derechos que originan. Se apli-
caran, por tanto, las reglas generales de capacidad, vicios, etc., que
pueden inducirse y generalizarse para todos los negocios juridicos y
declaraciones a ellos semejantes a partir de la regulacion que el Codi-
go hace para los contratos. Quienes lo consideran negocio juridico, ad-
vierten su caracter de integrativo, complementario o accesorio del
anulable a que se refiera: calificativos quizd no del todo adecuados,
en cuanto que el negocio anulable no es incompleto, su ciclo de for-
macién se encuentra completamente cerrado y estd produciendo los
efectos que corresponden a su contenido.

Efectos de la confirmacién son, en principio, dos: extincion de
la accién de nulidad (art. 1.309) y purificacién del contrato de los vi-
cios de que adoleciera (art. 1.313). Atendiendo principalmente al pri-
mero de estos efectos se ha configurado la confirmacién como renun-
cia a la accién de impugnacién (en nuestra doctrina, en particular
Gullén); y se ha advertido (Albaladejo) que los aspectos positivo ¥
negativo de la confirmacion (es decir, querer mantener el negocio y
renunciar al derecho de impugnarlo) son el anverso y el reverso de
una misma cosa; pues quien quiere la validez de una cosa definitiva-
mente, no puede dejar de renunciar a impugnar, ni quien renuncia a
impugnar puede querer la invalidez. En mi opinion, la voluntad de-
clarada puede dirigirse en cualquiera de estos sentidos, sin que las
consecuencias varien. Pero acaso no sea exactamente lo mismo la ex-
tincion de la accion de nulidad y la purificacion de los vicios de que
adolecia el contrato, ni, por tanto, reiteracion inftil la de los articulos
1.309 y 1.313: la confirmacién puede realizarse en momento anterior
al nacimiento de la accién de impugnacién (por ejemplo, descubierto ya
el error o el dolo pero antes de la consumacion del contrato), supuesto
en que no seria exacto apreciar una renuncia de lo que todavia no se
tiene.

Dispone el articulo 1.312 que la confirmacion no necesita el con-
curso de aquel de los contratantes a quien no correspondiese ejerci-
tar la accién de nulidad; de donde se deduce normalmente el caracter
unilateral (e incluso no recepticio) de la confirmacién, a la manera
de ejercicio de un derecho potestativo o de un poder de configura-
¢i6én juridica. Pero no se excluye, y puede ser frecuente, que la con-
firmacion se produzca a través de negocio hilateral con aspectos tran-
saccionales.

Como requisitos de la confirmacion pueden seiialarse:

a) Que el negocio adolezca de un vicio sanable o, lo que es lo
mismo, que sea anulable en sentido estricto. El articulo 1.310 estable-
ce que “solo son confirmables los contratos que retman los requisi-
tos expresados en el articulo 1.261”, lo que podria suscitar la duda
sobre los contratos nulos de pleno derecho por infraccion de una
prohibicién legal. Pero la expresion del articulo 1.310 es rigurosamen-
te paralela a la que en el 1.300" expresa cuando los contratos pueden
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ser anulados, de modo que el ambito de la anulabilidad y el de la con-
firmacién coinciden exactamente.

b) Que la causa de anulabilidad haya cesado.

¢) Que la causa de anulabilidad sea conocida por quien confirma.

Estos dos 1ltimos requisitos los menciona el Codigo en el articu-
lo 1.311 dnicamente respecto a la confirmacion ticita, y no respecto
de la expresa. Sin embargo, como sefialan Albaladejo y Gullén, como
quiera que en la voluntad expresa debe existir una voluntad de con-
firmar, el conocimiento constituye una necesidad logica, pues no pue-
de ser querido aquello que no es conocido. No se puede querer con-
firmar aquello que no se sabe que es impugnable. Mientras que si la
«causa de anulacién no hubiera cesado, la declaracién de voluntad con-
firmatoria se encontraria afectada del mismo vicio y seria tan impug-
nable como el negocio a que se refiere.

La confirmaciéon puede ser expresa o tacita. El Cédigo no se ocu-
pa en particular de la primera; pero de la simple existencia y carac-
teres de la segunda, asi como de la comparacién con otros Coédigos
(el francés y el italiano exigian para la eficacia de la confirmacién ex-
presa que el acto contuviera la sustancia de la misma obligacion, la
mencion del motivo que la hacia viciosa, y la declaraciéon de la inten-
cién de reparar el vicio sobre que la acciéon de anulacion se susten-
taba), se deduce con claridad que en nuestro Derecho la confirmacion
.expresa no necesita forma alguna determinada ni un contenido pres-
crito. Advierte Diez Picazo que, en cada caso, el establecimiento del
sentido y del significado de la declaracion confirmatoria debera ser
objeto de interpretacion de acuerdo con los principios hermenéuticos
generales.

“Se entendera que hay confirmacidn ticita —explica el articulo
1.311— cuando, con conocimiento de la causa de nulidad y habiendo
.ésta cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que
implique necesariamente la voluntad de renunciarlo”. “Implicar ne-
«cesariamente” ha sido entendido por el Tribunal Supremo en el sen-
tido de mediar “enlace preciso y directo” entre la conducta seguida
y la voluntad confirmatoria. El mismo Tribunal ha tenido ocasion de
apreciar confirmacién tacita en supuestos como los siguientes: se ejer-
citaron en beneficio propio las acciones derivadas del negocio anula-
ble; se recibieron cantidades o plazos del precio; se dispuso de los
bienes recibidos; el Ayuntamiento consigné en su presupuesto las
«cantidades debidas; el marido presencié lo realizado por su mujer o
se aproveché de ello. Puede convenirse con Diez Picazo que no se
trata sélo, o no tanto, de inducir a través de los hechos concluyentes
1a voluntad de confirmar, cuanto de apreciar objetivamente si la pos-
terior impugnaciéon del negocio constituiria una inadmisible contra-
diccién al sentido de la propia conducta. La historia doctrinal del prin-
<cipio venire contra factum proprium inclina en este sentido.

Los efectos sanatorios de la confirmacion se imponen erga ommnes:
«es decir, el negocio anulable vale también para los terceros como si
«esde el principio careciera de vicios. Pero ello no supone una retro-

4
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accion de los efectos de la confirmacién. El negocio ahora confirma-
do era ya eficaz para todos desde el principio, y ahora simplemente:
deja de estar amenazado por la impugnacion, lo mismo que sucede
en los demas casos de extincién de la acciéon de anulacién. Por ello,
el discutido caso del menor que vende un inmueble vy que al ser ma-
yor lo vende a otra persona, y que todavia después confirma la pri-
mera venta, habra de decidirse en el Derecho espafiol —seglin ohser-
va De Castro— conforme al criterio del articulo 1.473, considerando-
la venta hecha durante la menor edad como la de fecha mas antigua..

17.  CONCURSO DE VARIAS CAUSAS DE ANULABILIDAD,
Y DE LA ANULABILIDAD CON OTRAS CAUSAS DE
INEFICACIA

En el concurso de varias causas de ineficacia se plantea un nota-
ble problema de Teoria general del Derecho y una pluralidad de cues-
tiones practicas. El problema de Teoria general fue suscitado en la
doctrina moderna, como es sabido, por el famoso trabajo de Kipp, en
1911, “sobre los dobles efectos (Doppelwirkungen) en el Derecho, en
particular sobre la concurrencia de nulidad y anulabilidad”. Frente
a una concepcion de la “causalidad juridica” tomada de las ciencias
de la naturaleza, para la que “un derecho que ha surgido no puede
surgir otra vez, y un derecho que no ha existido o que ha sido- supri-
mido no puede luego ser anulado” (asi, por ejemplo, Von Tuhr), se
hace notar que la relacién entre supuesto de hecho y consecuencia
juridica no puede concebirse al modo de la causalidad fisica, sino que
el supuesto de hecho no es sino condicién para mandatos juridicos..
No hay ninguna dificultad en que concurran dos fundamentos del
mismo mandato juridico (por ejemplo, ser propietario por contrato.
eficaz y por usucapién) o que una misma relacién juridica tenga que
ser negada por dos razones diferentes.

Prescindiendo aqui de mayores consideraciones sobre la base ted-
rico-filosofica de la discusion —para la que podemos remitirnos, entre:
las obras traducidas al castellano, a la “Introduccién al pensamiento.
juridico” de Engisch— nos interesa sefialar que no parece acertado
negar la posibilidad de concurrencia de nulidad y anulabilidad en urn
mismo negocio. Se ha objetado, en una consideracién puramente for-
mal y casi diria verbalista, que el negocio absolutamente nulo, inexis-
tente, que no produce ningin efecto, no podria ser impugnado, como
no se podria matar a un muerto, o expulsar a un enemigo inexisten-
te. Pero si nos despojamos de las imagenes y tenemos en cuenta que
las distintas formas de ineficacia no son sino disciplinas diversas que:
el Ordenamiento prevé para cuando concurran ciertas irregularidades
o imperfecciones en el negocio, no habra dificultad en admitir la po-
sibilidad de que la misma disciplina venga ordenada por distintos fun-
damentos concurrentes, o que disciplinas distintas coincidan en un
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mismo espécimen negocial, a reserva de precisar luego, segun los ca-
sos, cual de ellas deba prevaler, o como se armonizan.

La cuestién tiene importantes consecuencias practicas. Piénsese
en una venta de inmueble, nula de pleno derecho por oponerse a
prohibicién legal, en que una de las partes prestd el consentimiento
por error sustancial. ; Podrd hacerse valer autonomamente la anula-
bilidad por esta ultima causa? Estariamos tentados a la negativa, no
por supuestas razones de logica como las antes desechadas, sino por-
que, en principio, el Tribunal deberia de oficio apreciar la causa de
nulidad de pleno derecho, aun no alegada por nadie. Pero, aparte de
que puede quedar oculta en el proceso, piénsese en un tercer adqui-
rente del inmueble, conocedor del error, pero no de la infraccién legal
del negocio en el que no fue parte. ;Se le consideraria por ello de
buena fe y protegido en su caso por el Registro? A esta inconveniente
consecuencia nos llevaria negar el cardcter de anulable por vicio del
consentimiento a negocio que hemos supuesto ademas nulo de pleno
derecho.

Recuérdese, por otra parte, que las consecuencias de la declaracion
de nulidad, o de la anulacién, no son las mismas en todos los casos.
Puede suceder que ambos contratantes queden obligados reciproca-
mente a restituirse las prestaciones: es el caso normal, tanto en la
nulidad como en la anulabilidad. Pero también que ninguno de ellos
o s6lo uno pueda pedir lo entregado, quedindose con lo recibido: es
la hipétesis de causa ilicita. O que uno de ellos no haya de restituir
sino en cuanto se hubiere enriquecido, cuando la causa de anulacion
sea la incapacidad. ;Que disciplina‘de las tres enunciadas se aplica-
rd a un caso en que concurran los supuestos de dos de ellas, o aun
de las tres? (por ejemplo, arrendamiento por menor de edad respon-
sable penalmente de un piso para dedicarlo a prostibulo —siendo ello
conocido por ambas partes— en edificio en que esté prohibido por
ley especial el arrendamiento). No encuentro en la doctrina ni en la
jurisprudencia guia alguna para resolver estos problemas. Da la im-
presién de que la disciplina de los articulos 1.305 y 1306 prevalecera
siempre que medie causa ilicita, aun siendo incapaz una de las partes:
lo que es atin més claro si hubo delito.por su parte. Fuera de este
caso, parece también que el incapaz podra siempre hacer valer la anu-
labilidad por esta causa, y por tanto la regulacién privilegiada del ar-
ticulo 1.304.

Esto altimo ocurrird también cuando concurra, junto a la incapa-
cidad de una parte, otra causa de impugnacion a favor de la parte
capaz que, por ejemplo, contraté por error o era persona casada v no
contaba con el consentimiento del cényuge necesario en aquel caso.

Por lo demas, pueden concurrir sin duda en el negocio varias cau-
sas de anulabilidad, todas por una parte o repartidas entre ambas;
cada una de las causas podra hacerse valer con independencia de las
demis, con sus efectos propios. La confirmacién por una sola de ellas
(por ejemplo, porque se ignoran de momento las demds) no impide
impugnar luego con base en una distinta. Problemas especificos pue-
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den ser el de incapacidad por ambas partes (parece que ninguna de
las dos restituiria sino en la medida del enriquecimiento), y el de in-
timidacién o dolo causados precisamente por el contratante incapaz,
en que puede dudarse sobre la aplicacion del articulo 1.304, y acaso
pueda argumentarse que malitia suplet actatem. La sentencia citada
de 9 de febrero de 1949 deja abierta la puerta en este sentido.

Con las anteriores consideraciones sobre concurrencia de causas
de anulabilidad, o de la anulabilidad con otras causas de ineficacia, he
pretendido, de una parte, suscitar una problematica que me parece
rica de consecuencias practicas y descuidada en la doctrina; de otra,
subrayar como toda ineficacia, a despecho de su propio nombre, es
una peculiar disciplina que a modo de sancion apronta el Ordenamien-
to ante las diversas irregularidades que pueden acumularse en un ne-
gocio y en ninglin caso, tampoco en la nulidad de pleno derecho, la
mera y simple no produccién de efectos.

INDICACION BIBLIOGRAFICA

Son pocos los trabajos dedicados a la anulabilidad en nuestro Derecho.
Se ocupan éstos, preferentemente, de la caracterizacién general de la fi-
gura, y de situarla en el esquema de ia invalidez o de 1a Imelicacia. ‘Lo-
davia puede avanzarse mucho en la exégesis de los articulos del Cédigo
civil, especialmente los relativos a las consecuencias de la anulacion.

Es fundamental el capitulo que a la anulabilidad dedica DE CasTro
en El negocio juridico, Madrid, 1967, pags. 497-515, cuyos planteamientos
sigo en buena parte y prolongo en algunas cuestiones.

El trabajo de DiEz Picazo —del que me reconozco también tributa-
vio— Eficacia e ineficacia del megocio juridico, ADC, 1961 pags. 809-833,
constituye una importante contribucién clarificadora al tema de la inefi-
cacia —uno de cuyos regimenes tipicos serd la anulabilidad—, sus moda-
lidades, y el contenido general de tal situacién. Ha s1do mncorpurado luego,
mejorado, a Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, Madrid,
Tecnos, 1970, cuyas paginas 306-313 se dedican a la anulabilidad y la“con-
firmacién. Como advierte este autor, una construccién completa del tema
exigiria una amplia investigacién de la historia de los dogmas y de las
ideas quz en esta materia dominan la ciencia del Derecho, tarea que se
encuentra casi enteramente por hacer. (Para la época del Derecho comtn
sigue siendo capital la vieja aportacién de RENARD, Georges, L'idée d’an-
nulabilité chez les interprétes du Droit romain au Moyen Age, en “Nou-
velle Revue historique de Droit francais et étranger, 1903, pags. 214 ss.
v 327 ss. Un cuadro més general, en la temditica ¥ en el tiempo, en Lurt-
ZESCO, George, Theorie et practique des mullités, t. 1, Nullités des Actes
Juridiques & caractére patrimonial, Paris, 1988, pigs.,43-172; de esta obra
hay traduccién al castellano, Méjico, 1945). .

E] articulo de ALBALADEJO, Invalidez de la declaracion de voluntad,
ADC, 1957, pags. 985-1037, se ocupa realmente de los vicios de la volun-
tad y de las diversas discrepancias entre declaracién y voluntad. Esta sus-
tituido, con ventaja, por las paginas correspondientes de su Derecho ci-
vil, I, vol. 2, Barcelona, Libreria Bosch, 1975, en que se dedican a la anu-
labilidad las pags. 424-432.

Conservan su interés los comentarios de MANRESA a los articulos co-
rrespondientes del Cédigo civil, en particular a los articulos 1.307, 1.308
y 1.314.

El libro de BORRELL Y SOLER, Antonio M., Nulidad de los actos juri-
dicos segun el Cédigo civil espaiiol, Barcelona, Bosch, 1947, que en su
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momento aportd sobre todo una sistematizacién de la jurisprudencia so-
bre la materia, resulta hoy desfasado en sus planteamientos y apenas ttil.

Para la confirmacién, debe partirse de GULLON BALLESTEROS, Antonio,
La confirmecion, ADC, 1960, pigs. 1195-1219. Sobre la relacién entre con-
firmacién ticita y venire contra factum proprium, Diez Picazo, Luis, La
doctrina de los propios actos, Barcelona, Bosch, 1963, espec. pags. 170-176.

Ya entregado el presente trabajo, sale a la luz la tesis doctoral de SE-
RRANO ALONSO, Eduardo, La confirmacién de los negocios juridicos. Ma-
drid, Tecnos, 1976. Aportacién documentada e inteligente, no supone, sin
embargo, una reconstruccién en profundidad de la categoria dogmética de
la confirmacién en nuestro Derecho.

De la restitucién de frutos prevista en el articulo 1.303 Cédigo civil
me he ocupado en Adquisicién y restitucién de frutos por el poseedor,
ADC, 1975, pags. 559-566.

Por iltimo, una reciente exposicién de Derecho comparado (con biblio-
grafia) es la de GUGGENHEIM, Daniel, L’invalidité des actes juridiques en
Droit suisse et comparé. Essai d’une théorie génerale, Paris, Librairie
Generale de Droit et de jurisprudance, 1970.
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I—LA INGERENCIA EN LA ESFERA JURIDICA AJENA

1. PLANTEAMIENTO.

Hay ciertas zonas y aspectos de las relaciones individuales y socia-
les donde el ordenamiento juridico entiende que la mejor forma de
regular y encauzar juridicamente aquellos intereses que estima dignos
de proteccién es precisamente dejando en manos y a iniciativa de los
propios interesados la produccién y alcance de los efectos juridicos por
<ellos buscados. Esa posicién de la voluntad individual, de las voluntades
de los interesados en la produccién de efectos juridicos, y.el dominio
de los mismos en extensién y profundidad, es la llamada autonomia
privada, en cuanto dejacién a la misma por otra voluntad superior vy
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soberana, la del propio ordenamiento, de un campo y un dominio-
que era suyo. Y eso se ha convertido en principio fundamental, casi
dogma, de todas las culturas juridicas del drea occidental y sus zonas.
de influencia.

Pues bien: lo normal es que cada individuo regule por si mismo-.
aquellos intereses que le son propios y los efectos juridicos que le
competen en sus relaciones con otros. Pero hay ciertas ocasiones en.
que por razones de imposibilidad fisica o espiritual, o por razones de
conveniencia, el interesado no puede o no quiere celebrar el negocio
juridico vehiculo o causa de aquellos intereses o efectos. Surge entonces
para el Derecho —dice Emilio Betti— el problema de reconocer, dentro-
de mdrgenes compatibles con la idea de la autonomia privada, la posi-
bilidad de que el negocio se realice para el interesado por otros, pues
dicha sustitucién de persona en la conclusién del negocio, y por tanto-
en sus consecuencias y efectos, encuentra sus limites en la misma.
nocién de la autonomia privada. «En efecto —continta Betti—, la
tutela juridica del negocio reconoce su justificacién fundamental en la.
idea de que cada uno debe ser duefio de mandar en casa propia y-
regir sus propios asuntos como mejor crea; pero esta idea tiene por-
presupuesto la coincidencia, al menos normal, del sujeto del negocio-
con el del interés regulado por éste. Si se debiese de admitir sin limi--
taciones que cualquiera pudiese subrogarse al interesado para celebrar
negocios por cuenta de ¢él, la sancién del negocio errarfa su finalidad,.
es decir, cesarfa de ser tutela de la autonomia para, en cambio, pro--
teger y promover la invasién de la esfera juridica ajena. Por tanto,
sélo dentro de ciertos limites y bajo determinados presupuestos puede-
el Derecho admitir una sustitucién de persona en la celebracién del:
negocio, sin que desaparezca el objeto de la tutela que le es con--
cedida.» (1).

El patrimonio, dice Nufiez Lagos (2) con frase grifica —la esfera.
juridica de cada uno, podrfamos decir en términos mis generales—,.
es como el hogar, inviolable; no se entra en él sin consentimiento:
del duefio o mandamiento del juez.

Efectivamente: la invasién de la esfera juridica ajena, sin mds,
es algo contrario a Derecho, en cuanto que esa esfera juridica es una
prolongacién de la propia personalidad del individuo, y como tal, debe-
ser, es, protegida por el Derecho. Aquella invasién es, en principio,
antijuridica, un ilicito penal o civil, segin los casos (3).

Ello no impide que el propio ordenamiento juridico en determi-
nadas circunstancias autorice ciertas formas de invasién, dentro del
mismo campo de la autonomia de la voluntad, y del juego de las previ-

(1) «Teoria general del negocio juridico», trad. espafiola de MARTIN PEREZ, Ma-
drid, 1959, p. 419.

(2) «La ratificacién», Rev. Derecho Notarial, 1956, enera-marzo, p. 43; y en
t. XXX, vol. I del Cédigo civil de Mucius Scaevola, redactado por NUREz Lacos.
(Madrid, 1957), p. 400.

(3) Recuérdese a este respecto —por traer, a modo de ejemplo, una cita de-
autoridad cldsica, en lugar de muchas otras posibles, mds modernas pero menos:
expresivas— las palabras de Pomponto (lib. 27 «ad Sabinum): «Culpa est immiscere-
se rei ad se non pertinenti» (D. 50,17,36. «De regulis iuris»).
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siones de la norma y de la voluntad individual. Queda en todo caso el
grave problema de los limites dentro de los cuales aquella intromisién
puede ser licita: «se trata de resolver —dice Simoncelli a propésito-
de la gestién de negocios ajenos (4)— hasta qué punto el individuo es.
libre, sin que nadie pueda entrometerse en su esfera patrimonial, y
hasta qué punto esta intromisién es licita por utilidad general».

Pues bien: independientemente de la representacién legal o vo-
luntaria, que se adecGan a aquella previsién en el ordenamiento, re-
gistra el Derecho numerosos otros casos en que hay actuacién de unas.
personas con repercusiéon en la esfera juridico-patrimonial de otras,.
o dirigida al menos para que produzca ciertos efectos juridicos para.
éstos, que no han sido protagonistas de esa actuacién, —todo ello al.
margen del ilicito penal o civil antes sugeridos, que tienen otro plan--
teamiento y otras bases, pues nos movemos ahora estrictamente en.
el campo de la autonomia de la voluntad—. Ahf estin como pequefia.
muestra de aquellos actos, el contrato en nombre de otro sin poder,
la extralimitacién en el mandato o en el poder (cosas distintas), la
gestién de negocios ajenos sin mandato, el contrato en favor de ter-
cero. Mas, con objeto de no distorsionar el principio de la autonomia.
de la voluntad desde el punto de vista ya aludido, ni su fundamento,.
para que los efectos del negocio alcancen directamente al tercero no
interviniente es preciso concederle cierta audiencia, hay que alcanzar
su consentimiento en unos casos, debe reunir el negocio o la acrua-
cién determinados caracteres en otros... '

En todo caso, debo destacar ya desde ahora que es ésta una zona
juridica particularmente polémica, donde se interfieren temas tan de-
licados como el de la representacién y negocio representativo (en cons-
tante reelaboracién), el consentimiento y el negocio juridico, las catego-
rias de validez, nulidad, ineficacia y demds, gestién de negocios ajenos,
mandato, y otros que veremos.

De otro lado, como puede adivinarse, es muy amplio el haz de
consecuencias, y de problemas juridicos que pueden derivarse de tales
situaciones de invasién de la esfera juridica ajena por persona no ha-
bilitada para ello: posible responsabilidad del invasor frente al interesado
cuya esfera ha quedado afectada; responsabilidad del mismo frente al
tercero con quien ha contratado a nombre del dominus (interesado);
posibilidad del dominus de aceptar o rechazar lo hecho en su nombre
y para él; posibilidad del tercero de desvincularse de ese negocio antes
de que adquiera plena eficacia y vinculacién; hasta cudndo y en qué
circunstancias puede ser aceptado o rechazado el negocio por el dominus
(representado), y revocado por el tercero desvinculindose de esa re-
lacién; naturaleza y situacién de aquel negocio antes de la ratificacién
por el dominus o de la revocacién por el tercero; efectos de la ratifi-
cacién por el dominus en el orden juridico, y su posible retroaccién, y
hasta cudndo...

De todos esos problemas, hay uno particularmente interesante: el

(4) «Istituzioni di Diritto Privato» (ed. 1917), p. 320 (citado por TRAVIESAS,
«La gestién de negocios», Rev. Derecho Privado, 1919, p. 129; y por CasTAN:
ToBERAS, «Derecho Civil Espafiol, comin y foral», t. IV, 7.2 ed., 1952, p. 768).
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de la naturaleza y situacién (qué es juridicamente, hasta dénde y qué
vale, c6mo se encuentra y se explica) de ese «complexum», ese compli-
cado «quid» juridico que tiene toda la apariencia de contrato, de ne-
gocio juridico en términos més generales, y que sin embargo no lo es
del todo, o no lo es perfecto, o todavia no «es», pues entre todas las
dudas e interrogantes que plantea, una sola cosa es segura: que lo
hecho por el falso representante, o por la persona que no tiene poder
suficiente para hacer lo que ha hecho, no es eficaz ni puede comprometer
el patrimonio del interesado mientras éste no consienta y dé su «placet».
Bien; pero mientras tanto ¢qué es todo eso hecho por y para el
dominus?

He ahi el objeto de este trabajo: la cuestién mé4s debatida de todas
las apuntadas mds arriba, y al propio tiempo quizd la llave maestra
que nos permita penetrar con un poco de luz en todas, o en alguna
de las restantes —si es que llegamos a encontrar luz, e iluminar en
alguna forma tan conflictivo terreno— (5).

2. CASOS DE INGERENCIA SIN PODER SUFICIENTE EN NUESTRO
ORDENAMIENTO

Dejando aparte el caso del contrato con estipulacién a favor de
tercero, del articulo 1.257-2.° C. c., que es institucién y tiene funda-
mento y mecdnica juridica diferente de lo que aqui interesa, los demds
casos de ingerencia no autorizada en la esfera juridica ajena estdn ya
aludidos mds arriba, y en nuestro Cédigo se hallan regulados en zonas
bien distintas y distantes entre si; articulo 1.259 pérrafo 2.°, referente
a la contratacién a nombre de otro sin autorizacién de éste o sin re-
presentacién legal, y la ulterior ratificacién por la persona a cuyo nom-
bre se contraté; articulo 1.727 pérrafo 2.°, que contempla el caso de
-extralimitacién por el mandatario de los limites del mandato, y ratifi-

(5) Por lo demds, apenas parece necesario ponderar la importancia del tema,
no sélo desde un punto de vista doctrinal o tedrico —ahi quedan de manifiesto la
larga serie de problemas esbozados poco ha, y de campos o zonas de interés juridico
que entran en conflicto, también sugeridas—, sino prictico, en cuanto expresidn
de la abundancia de casos en que puede presentarse, y se dan en la realidad, lo
que antes presentaba yo como mero planteamiento de hipétesis y posibilidades poco
menos que imaginadas: estoy pensando no ya en actuaciones de favor por otro, o
de contratos ventajosos que uno hace en nombre del hermano o amigo en la bien
fundada creencia de que el representado habria hecho lo mismo y aprobard cuanto
se hace para él, sino también en la actuacién, por ejemplo, del abogado que,
conocedor de un problema o negocio que se le ha confiado profesionalmente,
llegado cierto momento y tras el tira y afloja correspondiente, resuelve el asunto
del cliente, en defensa de sus intereses y con el mejor criterio e intencién, por
supuesto, celebrando precipitadamente (aprovechando la oportunidad antes de que
se escape, y sin posibilidad de consultarlo al cliente) un contrato con la parte
contraria —para el que no tiene podetes, sin embargo— clausurando asi, resol-
viendo va, el negocio confiado; situacién relativamente frecuente, problema y con-
flicto (pues al resolver uno dejan abierto otro) no desusado en la prictica de tan
«juridicos» profesionales...
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cacién por el mandante; articulo 1.892, sobre la ratificacién de la
gestién de negocios ajenos por el duefio del negocio; y articulo 1.893,
que se refiere al aprovechamiento por el duefio del negocio de las ven-
tajas de éste, y su trascendencia. Preceptos todos donde, ademds, como
se ha visto, se hace alusién en una y otra forma a la ratificacién (6).

Ahora bien: ¢es posible inducir de esos preceptos desperdigados
por nuestro Cédigo y en lugares tan apartados y distintos, una doctrina
unitaria al respecto? (7). En todos esos casos, el acto de ingerencia
resulta ineficaz para la persona cuya esfera juridica ha quedado invadida
sin su consentimiento, y, por tanto, ésta puede desconocerlo; pero una
vez ratificado ese acto, resulta de esa forma y gracias a la ratificacién
eficaz para el ratificante: hace que entre en la esfera juridica de éste
un acto que antes le era extrafio. Mas frente a esa nota comin para
aquellos casos, diferéncianse luego cada uno de ellos. Las diferencias,
y aun los criterios de distincién, es cuestién poco clara.

En nuestro ordenamiento juridico, la filosofia que preside esta ma-
teria radica fundamentalmente en el articulo 1.259 C. c., es decir, en
la parte general del contrato, a falta de una teoria general del negocio
juridico y de una doctrina de la representacién como institucién auté-
noma. En defecto de éstas, no cabe duda que el lugar mds apropiado
es aquel, evidentemente. La doctrina subyacente en ese precepto, bre-
vemente sintetizada y en sus lineas fundamentales, viene a decir (8):

— Nadie puede invadir la esfera juridica ajena sin estar autorizado
por el interesado (9), o por la ley: en defecto de tal autoriza-

(6) Hay algin otro caso en nuestro C6digo en que se contempla la actuacién
de una persona en nombre de otro aunque sin poder suyo, o sin mandato, como
gusta méds de usar nuestro legislador por razones y una confusién frecuente conoci-
das. Tal es el caso, por ejemplo, del art. 439 C. c. cuando se refiere a la adquisicién
de la posesién «por un tercero sin mandato alguno» («pero en este ultimo caso
—continda ese articulo— no se entendetd adquirida la posesién hasta que la
persona en cuyo nombre se haya verificado el acto posesorio lo ratifique»). No
recojo este precepto, ni el supuesto fictico a que se refiere, en el texto, por tratarse
aquél de un hecho juridico, no negocial, y centrarse este trabajo en el cstudio del
contrato (y en general, del negocio) del falsus procurator.

(7) Creo que la razén de esa dispersién de preceptos obedece a razones his-
téricas (las de la gestacién y nacimiento de nuestro Cddigo civil) tanto como a la
falta de tecnicismo de ese Cuerpo legal en esta materia. De esos cuatro articulos
citados en el texto, el 1.892 no tiene precedente en el Proyecto de 1851 ni en el
«Code Napoleon»; el 1.259 si aparece en el Proyecto, pero no en el «Code»; los
otros dos tienen cierto precedente en ambos, pues nuestro Cddigo de 1889, como
el Proyecto isabelino, siguieron con bastante fidelidad las lineas generales del
«Code» tanto en materia de mandato como de «negotiorum gestio». Lo relativa-
mente original (respecto del modelo francés) fue llevar a la parte general del
contrato el tema de la representacién con o sin poder y la ratificacién (art. 1.259
C. c.). Ello suponia un avance respecto de ese modelo; demasiado pobre, sin em-
bargo, a aquellas alturas del siglo xIx, y un tanto inconsecuente cuando mantenia
desperdigadas, y sin verdadera unidad de criterio, las otras referencias al tema.

(8) Véase en este punto NUNEz LAacos, «La ratificacidn», loc. cit., p. 31-32,
y t. XXX de «Mucius Scaevola», p. 372-373, algunas de cuyas ideas recojo.

(9) Es ésa quizd la mds clara expresién dentro de nuestro ordenamiento
juridico de la llamada «autonomia privada» dentto del campo negocial, cuya regla
fundamental (que modernamente se hace coincidir con la llamada legitimacién
ordinaria o normal) es, en palabras de BeTTI, la de «la identificacién o coinciden-
cia entre el sujeto del negocio (o el sujeto para el que el negocio es realizado) y
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cién el negocio correspondiente es inoponible al dominus, es
ineficaz (el articulo 1.259-2.° habla de «nulo»: en su momento
veremos que este término no es el mds adecuado técnicamente).

— A falta de justificacién previa de la ingerencia, es posible una
justificacién «a posteriori»; es decir, que el consentimiento del
dominus al negocio hecho a su nombre y para él, puede darse
indistintamente antes o después de éste.

— En cuanto 2 esa justificacién «a posterlon» ¢a qué se refiere?
¢a la ingerencia en cuanto actuacidn, o al negoc1o «in concreto»?
Diré por ahora solamente que en mi oplmon se ratifica un acto,
y Nno una actuacion.

— El articulo 1.259 C. c., y la ratificacién a que aludo, se refieren
al contrato hecho en nombre de otro, y autopresentandose el
autor de la ingerencia como representante del titular de los inte-
reses negociados: se trata, pues, de un negocio representativo
(con «contemplatio domini» y demds caracteres detinidores del
mismo). Esa nota ha permitido a algunos excluir de este campo,
y de la ratificacién propia o técnica, el supuesto del articulo
1.893 C. c., llevandolo al terreno de la aprobacién (figura dis-
tinta de aquella).

— La ratificacién s6lo es posible antes de la revocacién «por la
otra parte contratante», dice el precepto comentado. Esto quiere
decir que la eficacia del contrato depende no de una condicién,
o «conditio iuris», como gusta de decir cierta doctrina, pensando
en la ratificacién, sino de dos condiciones: la segunda serd la no
revocacién «por la otra parte contratante» antes de la ratifi-
cacién. Eso nos indica también: de un lado, la débil situacién
de ese contrato; de otro, que en la regulacién de esa compleja
situacién no han estado presentes sélo los intereses del dominus,
sino también los de «la otra parte contratante», llamado impro-
piamente y con frecuencia «tercero».

— El articulo 1.259 contempla tanto los casos de representacién
voluntaria como la legal; y esto tiene mds importancia de la
que habitualmente se le da (que no es demasiada, porque suele
pasar desapercibida la referencia a la representacién legal), pues
la ratificacién —que tanto puede darla el dominus de quien el
falsus procurator se arrogaba poder y representacién, como el
incapaz mal representado cuando deviene capaz— produce en-
tonces efectos que van mds alld que los del poder, al que suele
ser asimilado (diciendo que es un poder «a posteriori»).

Sigue en pie la pregunta antes formulada, que ahora puede plan-
tearse en estos términos: esa doctrina del articulo 1.259 C. c. ¢es ex-
tensible a los demds casos de ingerencia, en que es posible la ratificacién,
es decir, a los del articulo 1.892 y del 1.727-2.°? En principio, creo que

el sujeto de los intereses, y por ello, de las relaciones juridicas sobre las que vierte
el negocio» («Teoria general del negocio juridico», trad. esp. citada, p. 177). En
otros términos y con referencia a la accién directa, viene a decir lo mismo MEN-
GONI: «por regla general, legitimado para disponer es el titular del derecho de
que se trata» («Acquisto “a non domino”», Mildn, 1949, p. 38).
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si. Pero ello nos deja planteadas ya desde ahora dos cuestiones, que
hemos de ver, aunque sea someramente, antes de pesar adelante: la
de las relaciones existentes entre la representacién sin poder y la gestion
de negocios ajenos sin mandato, y la de si es posible identificar, o equi-
parar al menos, a efectos de nuestro estudio, el caso de la representa-
cién sin poder alguno y el del apoderado que traspasa los limites del
poder conferido (es decir, si cabe asimilar el «tat-bestand» del articu-
lo 1.259 y el del 1.727-2° C. c.).

3. REPRESENTACION SIN PODER Y «NEGOTIORUM GESTIO»

Es tema poco estudiado, desde luego, en nuestro pais este de las
relaciones entre esas dos instituciones, y la frontera que las separa;
cuestién que ha atraido mds la atencién fuera, sobre todo en Italia.

Para nosotros tiene ahora no sélo un interés tedrico o doctrinal,
sino sobre todo préctico y de tipificacién legal de ciertas conductas. Si
en ausencia de mis vecinos vendo en su nombre, aunque careciendo de
apoderamiento alguno, su caballo, sabedor como soy de que quieren
desprenderse de él, antes de que el animal muera de hambre..., ¢cdmo
deberi calificarse esa actuacién mia: como contrato llevado a cabo por
representante sin poder (artfculo 1.259), o como un caso de gestién
de negocios ajenos sin mandato (articulos 1.892-1.893)? Porque no
cabe duda de que estamos ante un caso claro de invasién de la esfera
juridica ajena, contrato otorgado por quien se presenta como represen-
tante de otro y actda careciendo de poder (tipico contrato de «falsus
procurator», en terminologia ya cldsica, por antigua y por generalizada).
Pero al propio tiempo, nadie negard que en esa actuacién se dan con
plena adecuacién todos los requisitos que la doctrina mds extendida y
comtin exige para la «negotiorum gestio» (Castdn [10], por ejemplo);
que se trate de un acto puramente voluntario y licito, que el asunto
gestionado sea ajeno, que no se exija por la ley que dicho negocio
lo concluya un determinado sujeto, que el gestor obre sin autorizacion
y a la vez sin contradiccién del duefio, que haya intencién de gestionar
negocios ajenos, que haya «utiliter gestum»... Obsérvense uno a uno
estos requiisitos, y podrd comprobarse que todos ellos se dan, o pueden
darse en nuestro ejemplo.

Y sin embargo, no es indiferente el que se aplique a ese supuesto
de hecho un precepto u otro. Desde luego, si al regresar los duefios del
caballo ratifican mi venta, no hay problema: ese negocio surte plenos
efectos y el caballo estd bien vendido. Pero si no ratifican la venta,
resulta que si fuera de aplicar el articulo 1.259, ese contrato deviene
totalmente ineficaz, no hay verdadera y perfecta venta, el caballo con-
tinta siendo de su antiguo duefio (sin perjuicio de lo que pueda haber
entre mi, supuesto vendedor, y el tercero, comprador que no ha llegado
a serlo del todo); v si en cambio fuera calificable como «negotiorum
gestio» y aplicables sus preceptos, es posible que en determinadas cir-
cunstancias (en ese ejemplo, 0 en otro mejor buscado) —aprovecha-

(10) «Derecho civil espafiol, comin y foraly, t. IV (7. ed,, 1952), p. 769 y ss.
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miento por el dominus de las ventajas de la operacién, o cuando ésta
hubiera tenido por objeto evitar algin perjuicio inminente y manifies-
to—, el contrato fuera eficaz o dejara vinculado al dominus («respon-
sable de las obligaciones: contraidas en su interés, e indemnizard...»,
dice el articulo 1.893).

Véase, pues, la importancia de aquella distincién, que sobrepasa en.
mucho a la de simple curiosidad doctrinal o cientifica —con ser ésta
suficiente para justificar cualquier gimnasia mental al respecto—. Mere-
ce la pena, por tanto, detenerse brevemente en este punto, aunque sea
sélo a los limitados efectos de diferenciacién y tipificacién antes apun-
tados —pues el tema, de por si, es sugerente y digno de mucha mayor
atencién y mds detenido estudio, que excede del alcance concreto de
este trabajo—.

Frente a posiciones de signo contrario de otro tiempo, es hoy idea
predominante la de la proximidad y hasta parentesco entre representa-
cién y gestién de negocios ajenos. Sin embargo, parece mds dificil
concretar luego en qué sentido se relacionan —pues su gran relacién
es indiscutida—: si son especies del mismo género, o se hallan en
situacién de género a especie, y en qué orden; si son circulos concén-
tricos o secantes; zonas comunes, notas diferenciales... El punto de
vista que se adopte depende, en ltima instancia, de la idea que se tenga
de cada una de esas figuras, sobre todo de la representacién, que es la
més debatida y conflictiva.

No deja de sorprender cémo la mayor parte de las ideas matrices:
en que la mds moderna y acreditada doctrina pretende fundar el con-
cepto de representacién, son igualmente vélidas para explicar la «ne-
gotiorum gestio», sobre todo cuando se pone el acento en lo funcional
més que en lo estructural, como viene ocurriendo dltimamente. Asi, las:
ideas de legitimacién o de sustitucién en la actividad juridica (que han
venido a desplazar a las més cldsicas del «agere nomine alieno», o de la
eficacia para tercero, ante lo insatisfactorio de éstas) y la idea de coope-
racién al hecho juridico ajeno, pueden explicar en idéntica forma vy
con no menos fecundidad aquellas dos instituciones juridicas (11).

Para Garcia Valdecasas (Guillermo), «gestién y sustitucién son una
misma cosa»; y «cualquiera que sea el fundamento de la gestién
(mandato, gestién sin mandato, tutela, etc.), la idea de que el gestor:
obra en sustitucién del dominus se ve siempre reflejada en el régimen
juridico de la gestién» (12). Pero llega mds lejos: «la representacién no
es, en efecto, sino una especie de la gestién. Tanto el simple gestor:
como el representante actian en sustitucién del dominus. Pero la re-
presentacién es una gestién que tiene un campo de aplicacién definido-

(11) Véase, por lo que afecta a la representacidn, el importante trabajo de:
Diez-Picazo, «El concepto juridico de la representacién en el Derecho privado»,
Anales Academia Matritense del Notariado, t. XVI (Madrid, 1968), p. 134 y ss.; v
GrorGlo DE SEMO, «La gestién de negocios ajenos en la teoria y en la practicas,
trad. esp. de RobriGUEZ DEL Barco, Madrid, 1961; y SiGFripo FERRARI, «Gestione
di affari altrui e rappresentanza», Mildn, 1962,

(12) «La gestidn de negocios ajenos (Aportacién a una teorfa general)», Rew..
Derecho Privado, 1957, p. 622.
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(los negocios juridicos) y una virtualidad especifica: los efectos de los.
negocios juridicos concluidos por el representante en nombre del do-
minus se atribuyen directamente por la ley a este iltimo...». Distingue-
mis adelante «gestién representativa», equivalente a representacién pro-
pia o directa, de la gestidn sin representacién, o gestién de negocios.
ajenos sin representacién: «mientras la representacién despliega su efi-
cacia en las relaciones del representado con los terceros, la gestién de:
negocios ajenos sin representacién sélo tiene trascendencia juridica entre:
las partes, gestor y duefio del negocio» (13).

En la doctrina italiana, donde el tema ha preocupado, distinguia-
Saggese la «negotiorum susceptio» (variedad de la «negotiorum gestion,.
de la que la separaba (14) ), de la actividad negocial del «falsus procu-
rator», poniendo la nota diferenciadora en la forma en que se autopre--
sente el gestor: si actia declarando estar desprovisto de facultad o poder-
del dominus, serd «negotiorum susceptio», mientras que en el negocio
del falsus procurator éste actia simulando un poder que en realidad no-.
tiene. Y aun encuentra una situacién intermedia entre la figura de la
«negotiorum susceptio» y el contrato del falsus procurator: la del que:
estando provisto de poder, contrata traspasando los limites del mismo,
situacién que reconduce a una u otra de aquellas dos antes vistas, segtn:
que lo haya hecho saber, o no, al tercero con quien contrata (15). Creo-
que no hace falta dar muchas explicaciones para concluir cudn insatis--
factoria es la posicién de Saggese y su criterio de distincién, que se:
basa en una confusién de términos.

Para Biondi, en la gestién no hay representacién verdadera y pro-
pia, andloga a la que nace del poder, y basta el «utiliter coeptum» y la
actuacién unilateral del gestor en interés del dominus para que éste
pueda quedar obligado; llega.a hablar incluso de una gestién represen-
tativa donde hay actuacién en interés de otro al modo como se da en
la llamada representacién indirecta todo lo mds, pero distinguiéndolas
en todo caso de la representacién directa o propia, caracterizada para:
Biondi por la «contemplatio domini» y el poder, o en su defecto la-
ratificacién ulterior (16).

Giorgio de Semo, al estudiar esta cuestién en el Cédigo italiano.
de 1942 y ante el articulo 2.031, concurriendo los requisitos para una
vdlida «negotiorum gestio», distingue dos hipétesis, segiin que el gestor
haya obrado en nombre del interesado, o en nombre propio: «en ef

(13) Op. loc. cit., p. 623. Y termina GARCIA-VALDECASAS su trabajo con las
siguientes palabras: «Finalmente, la idea de la sustitucién, ademds de servir de
criterio para diagnosticar la existencia, en el caso concreto, de una gestién de nego-
cios ajenos, facilita la mejor comprensién de las disposiciones juridicas referentes a
la gestién, y permite establecer la relacién existente entre ella y la representacién,
seflalando los puntos de coincidencia y de divergencia» (p. 626).

(14) «La rappresentanza nella teoria e nella pratica nel Diritto privato italiano»,
Nipoles, 1933, p. 224.

(15) Op. cit., p. 226.

(16) Bionpr, «Gestione rappresentativa e ratificas, Foro italiano, 1954, I, 98:
y ss. (especialmente columna 99). Afiade este autor, a la hora de deslindar gestidén
y representacién, que el wusiliter coeptum que caracteriza a la primera puede ser-
requisito para que surjan obligaciones a cargo del interesado, pero no es titulo de:
representacién,
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‘primer caso la ley consagra los efectos de una representacién verdadera
y propia, o sea, de representacién directa; en el segundo se refiere a
una relacién de representacién que podemos calificar indirecta, o interna,
.0 impropia...»; reserva para ésta la categoria de verdadera gestién de
negocios ajenos, y construye la primera como un caso de representacién
-sin poder (17). Y mds adelante, a la hora de separar la naturaleza de
Ja actividad del gestor frente a figuras afines, la distingue de la del
falsus procurator: insiste en que «mientras en éste es cierta la aparente
representacién, en la gestién de negocios, por el contrario, puede el
.gestor obrar en nombre propio, de suerte que extraflarfa en este caso
una relacién de representacion frente al tercero» (18).

Més recientemente, Ferrari ha vuelto a abordar el problema con
.detenimiento, y desde su personal concepcién de la representacién (19).
Para este autor, la esencia de la representacidn estd en la cooperacién
al hecho juridico ajeno, y su centro de gravedad estd en el interés del
dominus, al que el representante pretende servir (20); parta él, tan
‘representacién es la directa como la indirecta, pues en ambas se dan
aquellas ideas centrales. Pues bien: sobre esas bases, la delimitacién
.de la «negotiorum gestio» ha de ser frente a representacidén directa e
indirecta, con lo que el campo de aquélla queda mucho m4s constrefiido:
«el dmbito de autonomia de la gestién de negocios ajenos respecto de
‘la representacién resulta sefialado exclusivamente por las hipétesis en
que la gestién se concreta en la realizacién de una actividad material
-que no implica relacién alguna con terceros» (21).

Esta es también la posicién de Diez Picazo, en nuestro pais, que
-acepta la tesis de Ferrari: «Aceptando estas ideas —dice—, podriamos

(17) «La gestién de negocios ajenos...», cit., trad. esp., p. 40-41.

(18) Op. cit., p. 50. Afiade luego, en la misma linea de distincién de las dos
figuras: «Del lado psicoldgico, en fin, la diferencia es evidente, puesto que el
falsus procuratur obra como representante a sabiendas de que carece de poderes,
mientras el gestor es inducido a obrar con el 4nimo de administrar Wtilmente el
negocio del dominus y por ello en intetés de éste. Mirando, por tltimo, a los efec-
tos, el negocio concluido por el pseudorrepresentante es nulo respecto del represen-
tado aparente (arg. art. 1.318 C. c. ital.), salva la responsabilidad de éste por el
dafio que el tercero contratante de buena fe haya sufrido; y por el contrario,
vilido el negocio realizado por el gestor con el tercero, siempre que concurran los
presupuestos establecidos por la ley, y de ahi que refleje su eficacia también sobre
el administrado».

(19) «Gestione di affari altrui e rappresentanza», cit., p. 70 y ss. (74).

(20) Op. cit., p. 74 y 118-119, donde saca las siguientes consecuencias de su
anterior razonamiento: «1) que la representacién no puede ser construida sobre
bases auténomas, sino que constituye el esquema funcional tipico de la “fattispecie»
mandato... que se caracteriza como el tipico instrumento de actuacién de la coope-
racién al hecho juridico ajeno; 2) que el nicleo conceptual de la representacién no
puede apoyarse sobte el elemento formalistico de la comtemplatio domini, sino
que debe girar alrededor del interés del dominus, que constituye el centro de
propulsién y de gravitacién del fendmeno representativoy.

(21) Op. cit.,, p. 133. Afiade a continuacién: «Puesto que es dificil que en
el curso de un asunto puramente material no se incida en contratos estipulados por
el gestor con terceros, puede afirmarse que sélo en hipétesis completamente matgi-
nales el supuesto de hecho de gestién se consume en el dmbito de la relacién
interna de gestién que se instaura entre dominus y gestor, mientras que general-
mente estd destinada a producir efectos represetativos, sea con el mecanismo de la
representacién directa, ya con el de la representacién indirecta».
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llegar a la conclusién de que la gestidén de asuntos ajenos puede dar lugar
a dos tipos distintos de actividades: uno, formado por aquellos actos
en los cuales el cuidado de los intereses ajenos no exige relacionarse
con los terceros; otro, en cambio, probablemente el més frecuente, en
el cual esta relacién con terceros es necesaria. Pues bien: la repre-
sentacién se encuadra en esta tltima ribrica» (22).

Y para Lacruz Berdejo, la negotiorum gestio nace de una intrusidn
en la esfera juridica o patrimonio ajeno, entendida como actuacién emi-
nentemente material («intrusién en bienes ajenos», dice), y si los actos
no son de esa clase (cita el ejemplo de «compra de abonos para la finca
del dominus»), dependen de la intrusién inicial (si pueden relacionarse
con ella), y se juzgan en funcién de la misma; en cambio, cuando se
trate de «un contrato aislado, celebrado con terceto a nombre de un
supuesto mandante que en realidad no lo es, no podria, a falta de
inmisién [material, creo entender de nuevo] en la esfera de ese su-
puesto mandante, calificarse de megotiorum gestio en sentido estricto,
no se hallarfa sometida a la correspondiente regulacién del C. c.» (23):
quedaria, por tanto, tipificado ese supuesto en el articulo 1.259 C. c.

Por mi parte, antes de pronunciarme sobre el punto concreto de que
ahora trato, debo dejar dicho que, en mi opinién, en el caso del articu-
lo 1.259 C. c. el falsus procarator debe actuar en nombre ajeno, es decir,
que debe haber representacién directa, aun a falta de poder (cosa distin-
ta, que no obsta a tal representacidn); y de otro lado, que la gestién
de negocios ajenos no puede quedar circunscrita a los actos materiales
de ingerencia en la esfera juridica ajena: ni histérica, ni legal ni con-
ceptualmente puede quedar, ni ha quedado nunca, circunscrita la érbita
de la clésica «negotiorum gestio» a los actos materiales realizados eén
interés ajeno y «animo aliena negotia gerendi», con exclusién de los
negociales: una simple lectura de los textos romanos pertinentes, de
nuestro Cédigo, articulos 1.888 y ss., y de los autores cldsicos en esta
materia, nacionales o extranjeros, corrobora lo dicho, y pienso que
huelga por ahora y aqui dar mds precisiones al respecto (24).

Me detendré, en cambio, aunque brevemente, en la primera premisa:
que la representacién del falsus procurator debe ser directa —sin que
ello comporte el dejar tomada posicién en cuanto a la naturaleza de la
indirecta, en cuyo tema no quiero pronunciarme ahora—.

Efectivamente: entiendo que el articulo 1.259 C. c. €s claro en esta

(22) «El concepto juridico de la representacién...», cit., loc. cit., p. 173.

(23) Aborda esta cuestion Lacruz BERDEJO en un trabajo todavia inédito
sobre «La gestién de negocios sin mandato», que he conocido a través del origi-
nal manuscrito amablemente cedido por su autor como primicia deferente que desde
aqui agradezco. ’

(24) El propio Lacruz BErDEJo, en el trabajo antes citado, comentando el
art. 1.888 C. c. dice que «la palabra megocios ha de entenderse aqui, conforme a la
tradicién y la doctrina, en su més amplio sentido, de modo que la gestién lo mismo
puede consistir en un acto juridico (contrato celebrado por el gestor con un contra-
tista para la reparacién del inmueble de un ausente; pago de la deuda de otro)
como en uno material (reparacién del inmueble que ejecuta el propio gestor;:
servicios médicos prestados a una persona que se hallawen la via piblica en .estado
de inconsciencia)». AR
5
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cuestién: «Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste:
autorizado...», dice. Se refiere, pues, a la <ontratacién, no en nombre:
propio y por cuenta de otro, que es lo caracteristico de la representa-
cién indirecta, sino al contrato «en nombre de otro», donde la «con-
templatio domini» sea expresa y evidente: representacién directa. El
nombre del «dominus» debe haberse manejado en la preparacién del
negocio del falso representante; éste ha actuado en nombre de aquél,
y el tercero lo sabe (24 bis). Pues bien: mal podria ratificar el dominus
el negocio hecho para €l, pero no en su nombre, sino en el del re-
presentante, si la identidad y el interés de aquel no eran conocidos por:
el tercero: podrd oponer éste, ante la pretensién de ratificacién del
otro, que el ratificante no tiene nada que ver en esa operacién, que ya.
es firme, pues la contraparte (el representante) ha actuado en nombre
propio y no ha dado a conocer su calidad de representante. Sélo cabe:
ratificacidn, en el supuesto de hecho del articulo 1.259, si el represen-
tante ha actuado en nombre ajeno, y ello por la razén conceptual alegada:
como por la legal previsién de dicho precepto.

Sentadas esas «premisas» como puntos de partida, ficilmente se
adivina, tanto como se comprende, mi posicién personal en la cuestién:
que dejé planteada mds arriba: la de la relacién existente entre repre-
sentacién sin poder y gestién de negocios ajenos, a efectos de tipifica-
cién de ciertas conductas o actuaciones de dificil calificacién. Pienso que:
ambas son formas de ingerencia no autorizada en la esfera juridica ajena,
y formas de cooperacién al hecho juridico de otro (25) ; que tienen no
pocos rasgos comunes, y que muy probablemente —no me atrevo por
ahora a decitlo con més contundencia, por el temor que infunde todo:
dogmatismo— son dos ramas préximas de un tronco comin. No creo
que estén en una relacién de género a especie, pues en ese caso estaria
més cerca de lo genérico la «negotiorum gestio» (25 bis) y yo la veo
mds como especie; el ttonco comiin antes aludido podria ser una mds
genérica «gestién de asuntos ajenos», del que a distintas alturas y en
diferentes direcciones saldrian, ademds de aquellas dos ramas, varias:

(24 bis) Cosa que no ocurre, o no tiene por qué ocurrir en la representacién
indirecta, donde el representante, por actuar en nombre propio, puede ocultar la
identidad de la persona en cuyo interés y para quien actda (pues compra, por ej.,.
el representante como para si, sin perjuicio de trasladar luego el efecto del negocio
al dominus). ) . )

(25) Llegado este punto, y al hacer referencia a la relacién entre representacién
y cooperacién al hecho juridico ajeno, me parece ineludible citar a IHERING, quien
en su importante trabajo «Mitwirkung fiir fremde Rechsgeschifte» con que abria su
colaboracién en el no menos celebrado «Jahrbiicher fiir die Dogmatik», t. I (1857),.
p. 273-350, y t. IT (1858), p. 67-180, aludia a la idea de la cooperacién como ante--
cedente de la representacién, en la que ponia especial acento y de la que hizo
amplio desarrollo.

(25 bis) La idea de una relacién de género a especie entre «negotiorum gestio»
y representacién no es nueva. Ya la mantuvo Isay («Das Geschiftsfithrung nach
dem B.G.B.», Leipzig, 1900, p. 166 y ss.), para quien la «negotiorum gestio» es
una institucién general que comprende todas las actividades relativas a asuntos perte-
necientes a una esfera de intereses ajenos, y la representacién no es sino una especie
de aquella gestién de negocio; y después ha seguido a Isay el italiano GocLioLo
(«Scritti vari di Diritto privatos, Torino, 1917, t. II, p. 336 y ss.: citado por
PucLiaTTI, «Studi sulla rappresentanza», Mildn, 1965, p. 60, nota 21), en términos:
muy parecidos.
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més: el mandato, ciertos atrendamientos de servicios... Pero quede el
problema ahi, pues ni me atrevo ni interesa ahora llevarlo mis all4.

Volviendo a la separacién del negocio del falsus procurator y la
«negotiorum gestio», a modo de conclusién, entiendo que el primero,
como (y a causa de) la representacién directa que comporta, es mds
especifico (requiere mayores especificaciones) y concreto: exige, por
tanto, ser delimitado en primer lugar; lo demds serd «negotiorum
gestio».

Por las razones antes aludidas, y sobre todo por exigencia del ar-
ticulo 1.259 C. c., en nuestro sistema juridico creo que la actuacién
del falso representante tipificable en el mencionado precepto queda
limitada al caso de representacién directa en el drea del negocio juri-
dico, o contratacién a nombre de otro sin autorizacién..., como dice el
1.259. Los restantes casos de ingerencia en la esfera ajena —de entre
los que son incluibles, disyuntivamente, en uno u otro grupo, dejando
aparte, obviamente, las ingerencias distintas, ajenas a nuestra aten-
cibn— deben quedar catalogados en la gestién de negocios ajenos y
preceptos correspondientes. Quedan entonces para esta Gltima, tanto la
representacién indirecta en el campo negocial (no tipificable en al articu-
lo 1.259 por no ser «contratacién a nombre de otro»), como los hechos
juridicos y actos no negociales (la actividad material que no implica
relacién con terceros, de que hablan Ferrari y Diez-Picazo).

4. REPRESENTACION SIN PODER, O CON EXTRALIMITACION DE PODER

Son dos situaciones distintas, en principio, la del falsus procurator,
que actia sin poder alguno, y la del apoderado que en su actuacién
y en tal calidad traspasa los limites del poder que se le ha conferido.
Son dos situaciones distintas, digo, porque en un caso no hay relacién
previa entre pseudo-representante y representado, y el primero no con-
traviene las instrucciones recibidas ni va mds all4 de la voluntad conocida
del dominus, ya que sélo hace lo que supone haria el interesado; mien-
tras que en el otro caso, conoce.la voluntad de éste, y no adectia su
actuacién a esa voluntad, sino que va mds all4, incumpliendo en ciertos
casos las instruciones recibidas y hasta sus obligaciones (cuando el apo-
deramiento y esas obligaciones deriven de un contrato: tal, el caso del
mandato). Pero partiendo de ahi, todavia podemos preguntarnos si
cabe asimilar esas situaciones por lo que respecta a la naturaleza del
contrato, alcance y efectos del mismo, su situacién antes, y atin des-
pués de la ratificacién de que es susceptible (26).

En nuestro ordenamiento positivo, por defectos que ya nos son
conocidos, salvo el articulo 1.259 C. c., toda la problemitica de la re-
presentacién y del apoderamiento ha sido llevada al terreno del mandato.

(26) Posibilidad de asimilacién sélo a esos efectos, que es lo tnico que nos
interesa aqui y por ahora, pues en lo demds, y sobre todo en lo que viene llaman-
dose relaciones internas, o en:re 1epresentado (a veces, mandante) y represen ante (a
veces falso), no se nos oculta que se trata de situaciones diferentes, en el sentido
a que aludo en el texto.
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De ello resulta que la actuacién del apoderado que traspasa los limites
del poder sélo es contemplada en funcién de un mandato subyacente,
que institucionalmente no es imprescindible (ya que en principio es
perfectamente posible que haya apoderamiento sin mandato y, por tanto,
apoderado no mandatario que traspase los limites del poder sin faltar a
unas obligaciones de mandatario), y lo que a nosotros afecta sdlo se
halla regulado legalmente en el articulo 1.727-2° C. c. (en relacién
con el 1.714 y 1.715, que aqui interesan menos). Y ello nos lleva de
la mano a lo que ya dejé planteado, preguntado, en otro momento an-
terior: si cabe identificar o equiparar, a los limitados efectos de nuestro
trabajo (naturaleza y situacién del contrato correspondiente) el negocio
del falsus procurator, que carece en absoluto de poder, y el del apoderado
que traspasa los limites del poder conferido, es decir, las situaciones
contempladas por los articulos 1.259-2.° y 1.727-2.° de nuestro Cé-
digo.

Esta cuestién, como la anterior, ha sido estudiada por la doctrina
extranjera con tanta o mds atencién que en nuestro pais. En Italia, hoy
quizé por influjo del articulo 1.398 de su Cédigo civil de 1942, que
las equipara (27), e incluso antes de 1942, la doctrina es casi undnime
en asimilar ambas situaciones y estudiarlas al mismo tiempo, con ocasién
del negocio del falsus procarator, o con mds frecuencia, de la represen-
tacién sin poder en obras de cardcter general (28); son excepcionales
las posiciones un tanto matizadas de Saggese y Pugliatti (29), y mds
atin la contraria, de Vivante, que en ello sigue a Laurent, quienes dis-
tinguen y oponen las dos situaciones hasta el punto de negar la posibi-

(27) Dice el art. 1.398 C. c. ital.: «El que ha contratado como representante sin
tener podetes para ello o excediendo los limites de las facultades que se le han
conferido, es responsable del dafio que el tercero contrayente ha sufrido por haber
confiado sin culpa suya en la validez del contrato».

(28) Pueden citarse en ese sentido, desde TARTUFARI («Della rappresentanza
nella conclusione dei contratti in Diritto civile e commerciale», Turin, 1892,
ntm, 357), y CovieLLo («Manuale di Diritto civile italiano», Mildn, 1924, p. 404),
¥ mercantilistas como Rocco («Corso di Diritto commerciale», Padua, 1921, p. 394),
hasta Graziani («La rappresentanza senza procura», aparecido primero en Annali
dell'Istituto giuridizo dell’Universita di Perugia, 1927, y en sus «Studi di Diritro
Civile ¢ Commerciale», Népoles, 1953, p. 2); Rucciero («Instituciones de Derecho
civil», t. I, p. 276-277, trad. esp. de SERRANO SURER y SANTA Cruz TEIJEIRO);
CarioTa FErrARA («Il negozio giuridico», Népoles, 1949, p. 666); BETTI (0pP. cit.,
p. 450); SaNTORO-PassARELLI («Doctrinas generales del Derecho civil», tra. esp. de
Luna SErrANO, Madrid, 1964, p. 359); MEssiNEo («La sorte del contratto stipulato
dal rappresentante apparente [falsus procuratorls, Riv. trim. dir. e proced. civ.,
1956, p. 294-295, y en «Il contratto in genere», t. I, p. 243, Mildn, 1973); De
MaRTINI («Vizi di validith degli atti compiuti in nome o in sostituzione di altri»,
Giurispr. Compl. Cass. Civ., 1949, I, p. 441), BarBERO («Sistema istituzionale del
Diritto Privato italianow, t. I, p. 374, Turin, 1955).

(29) SaccesE, «La rappresentanza», Népoles, 1933 (sitda la actuacién del apo-
derado que se extralimita como posicién intermedia entre la «negotiorum susceptio»
y la del «falsus procurator», mds préxima a una u otra segiin como se autopresente
el apoderado, en los términos ya vistos); PuGLIATTI («Abuso di rappresentanza e
conflitto d’interessi», Riv. Dir. Comm., 1936, I, p. 31-32) dice que desde el punto
de vista funcional son equiparables ambas situaciones, al menos, en cuanto a lo
actuado en exceso de poder, distinguiendo luego segin ciertas circunstancias y
afiadiendo que «la actividad del representante, en el caso de exceso, se presenta
exteriormente como actividad ligada a la esfera juridica del representado».
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lidad de ratificacién del contrato en el caso de actuacién sin poder y
admitiéndola sélo para el caso de exceso de poder (30). Pero debo in-
sistir en que esto es excepcional, y lo comin la equiparacién de ambos
casos. Lo mismo puede decirse de la doctrina alemana que se ha ocupado
de este tema (31).

También en nuestra doctrina es absolutamente predominante la opi-
nién de equiparar ambas situaciones en cuanto al estado del contrato,
dejando a salvo la cuestién de las relaciones internas entre representado
y representante, a la que raras veces se hace alusién. En esa linea se
encuentran autores de obras generales, desde De Diego, Castan, o
Pérez Gonzdlez y Alguer y Espin Cdnovas, hasta Diez Picazo y Gullén,
o Lacruz Berdejo, y monografistas del tema como Roca Sastre, Herndn-
dez Gil, Albaladejo y Soto Nieto (32). En el mismo sentido y con idén-
tica uniformidad, nuestro Tribunal Supremo en numerosas sentencias
a partir de 1940 (Ss. de 14 diciembre 1940, 7 julio 1944, 29 enero
1945, 5 abril 1950, 10 octubre 1963...), y la Direccién General de
los Registros, en su importante resolucién de 3 marzo 1953.

Excepcional también, y practicamente aislada en nuestra doctrina,
es la posicién disidente de Nufiez Lagos. Para este autor, al estudiat
la ratificacién que prevé el articulo 1.727 C. c., el problema estd en
saber si estamos en el drea de la ratificacién propia (la de los articu-
los 1.259 y 1.892) o en un supuesto andlogo con el 1.893, es decir,
si se trata, en sus propias palabras, de «una posicién extrovertida hacia
el tercero que contratd con el mandatario, confluyendo asi con los ar-
ticulos 1.892 y pérrafo 2.° del 1.259 C. ¢.», o de «una posicidén intro-
vertida hacia el gestor a efectos de la actio mandati contraria, equiva-

(30) VivanTE, «Trattato di Diritto Commerciale», t. I, nim. 265 y 265 bis. Se
basan VivaNTE y LAURENT, para llegar a aquellas conclusiones, en que en el caso
de extralimitacién de poder, hay efectivamente algiin poder que no deja de ejercer
influencia en el negocio llevado a cabo por el representante, quien no es ya un
extrafo, sino una persona que el representado ha elegido para la negociacién en su
nombre y con esa calidad se presenta ante el tercero; sobre ello se apoya, para
esos autores, la ratificacién, sélo posible en ese caso, y no en el de total falta
de poder, precisamente porque no hay aquella apoyatura previa. Para una critica
de esa posicién, vide Graziani, op. loc. cit., p. 4.

(31) Lasanp, «Die Stellvertretung bei dem Abschluss von Rechtsgeschiften
nach dem allgemeines Deutsch. Hande sgesetzbuch», «n Zeitschrift fir das ges H. R.,
vol. 10, p. 299; Hupka, «Die Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht»,
Leipzig, 1903, p. 139 (citado por GrazIianI, op. loc. cit., p. 3); Von THur, «Tratado
de las obligaciones», t. I, p. 258 (trad. esp., Madrid, 1934) En la doctrina alemana
es menos frecuente ver estudiadas juntas esas dos situaciones al no asimilatlas el
B.G.B., y tratar completamente separados la representacién y el mandato.

(32) Dk Dieco, «Curso de Derecho civil espafiol», t. 22, p. 727, Madrid, 1923;
CasTAN, «Derecho civil espafiol,», t. I, vol. 2°, p. 582, 82 ed., 1952); Pérez
GoNzZALEZ y ALGUER, «Notas al "Tratado” de ENNECCERUS-NIPPERDEY», t. II,
vol. 2°, p. 402, 2.* ed.; Espin CANovas, «Manual de Derecho Civil Espafioly, t. I,
p. 397, Madrid, 1968; Dfez-Picazo y GULLON, «Instituciones de Detecho Civily,
vol. I, p. 295, Madrid, 1975; Lacruz BEerpgjo, «Elementos de Derecho Civily,
t. I, p. 283, Barcelona, 1974; Roca SaSTRE, «La gestién de negocios ajenos sin
mandato», en sus Estudios de Derecho Privado, t. I, p. 470 y ss.; HERNANDEZ GiL,
«Comentario a la sentencia T. S. de 29 enero 1945», Rev. Legisl. y Jurisprud.,
1945, p. 613 y ss. (616); ArLBaLADEJO, «La representacién», ANUARIO DERECHO
CrviL, 1958, p. 792-793; Soto NieTo, «Aspectos fundamentales de la represen-
taciéns, Rev. Jur. Caralusia, 1974, 111, p. 543 y ss. (586).
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liendo a aprobacién de gestién (1.893 C. c.)». Y en ese dilema, Nifez
Lagos opta por lo segundo: «una primera consideracién exegética nos
lleva a situar la ratificacién del 1.727 del Cédigo civil en el paralelo
al 1.893 del mismo Cédigo», deduccién que hace de la situacién del
articulo 1.727 en el capitulo III; tit. IX, libro IV C. ¢. («De las obli-
gaciones del mandante») (33). Afiade luego, en la misma linea argu-
mental, que «la previa existencia de un contrato de mandato comporta,
ineludiblemente, el problema de su extensién, que sitda, de modo
automdtico la actuacién del mandatario dentro o fuera de fronteras;
existencia y extensién del mandato constituyen la hipétesis inmutable
de nuestro problema»; y que «en los supuestos del 1.727 no entra
para nada la «contemplatio domini»: la ratificacién de 1.727-2° es
igualmente aplicable al mandato representativo (1.725) que al mandato
puro, sin apoderamiento (1.717 C. c.); en uno y otro se plantea el
mismo problema «ultra vires mandati» » (34).

No puedo compartir la posicion de Nufiez Lagos, de quien pienso
que sblo observa el problema parcialmente, y aunque dice verdades,
son incompletas y dejan irresueltas ciertas cuestiones, entre otras la que
aqui nos interesa.

Cierto, efectivamente,. que la ratificacién del 1.727-2.° es aplica-
ble igualmente al mandato representativo que al puro o sin apodera-
miento; pero si hay mandato representativo —que es el tnico que nos
interesa a nosotros por ahora—, el negocio celebrado por el mandata-
rio es igualmente representativo, con lo que debe haber habido «con-
templatio domini» (y entonces resultan incomprensibles las palabras
de ese autor de que ésta no entra para nada en los supuestos del 1.727).

De acuerdo también con Nifiez Lagos en que el mencionado precep-
to contempla fundamentalmente el problema de las obligaciones del
mandante, y que estamos en el 4rea de la extensién y limites del man-
dato y la actuacién del mandatario dentro o fuera de esas fronteras.
Pero no se olvide que el mandatario presta servicios o hace alguna
cosa por cuenta o encargo de otro, y si el mandato es representativo
y la cosa hecha es de tipo negocial, lo que aquel ha realizado es un ne-
gocio juridico en nombre y representacién del mandante, aunque exce-
diéndose, -en punto a lo que ahora estudiamos, de los limites del poder
conferido. Nuestro problema era, es, el de conocer la naturaleza y si:
tuacién de ese negocio antes de la ratificacién del mandante, y cémo
incide en €l la ratificacién a que alude el 1.727-2°. Entiendo que no

(33) «La ratificacién», loc. cit,, p. 67, donde dice también: «A diferencia,
pues, del 1.259 C. c., estamos en el territorio de las fuentes de las obligaciones
y no en el de la validez o nulidad de los contratos celebrados en nombre de otro.
La actuacién extratetritorial del procurator en el 1.259 acarrea la ineficacia relativa
del negocio jut{dico entre «dominus» y tercero; en el 1.727, al margen de todo
problema de eficacia negocial, la no vinculacién del «dominus» respec.o del gestor».

(34) Op. loc. cit., p. 67-68. Parecida a la de NUNEz LaGos es la posicién de Mr-
RABELLI en Italia al comentar el art. 1.711 de su Cddigo, homdlogo de nuestro 1.727.
«El ratificante —dice MIRABELLI— no atribuye una eficacia externa al acto, de la
que ya estaba provisto, y no asume relacidn alguna respecto de los terceros, que
son extrafios a la relacién de mandato: aquél atribuye solamente al acto una efica-
cia relativa e interna, en el dmbito de la relacién entre él y el mandatario» («Rati-
fica», Diritto Civile», en Novisimo Digesto Italiano, t. XIV, p. 881).
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ha acertado Nufiez Lagos cuando dice que ésa no es verdadera o propia
ratificacién, sino mera aprobacién de la gestién, con posicidn introver-
tida hacia el gestor a efectos de la «actio mandati contraria».

El pérrafo 2.° del articulo 1.727 C. c. dice textualmente que «en lo
.que el mandatario se haya excedido no queda obligado el mandante
sino cuando lo ratifique expresa o ticitamente». El mandante, pues,
s6lo queda obligado dentro de los limites del mandato (o del poder,
cuando lo haya). De aquellas palabras podria deducirse que en algunos
«casos, cuando la naturaleza del negocio lo permita (35), podrd escin-
dirse de forma que en la parte que quede dentro de las fronteras
autorizadas el mandante queda obligado (y el negocio vélido y eficaz),
y la parte en que se haya extralimitado no perjudicard al mandante, y
éste no quedard obligado: esa parte serd ineficaz, a menos que haya
ratificacién. Mas tal escisién no siempre serd posible. Casi me atrevo
a decir que muy excepcionalmente lo serd: a primera vista apenas
encuentro otros casos que los de negocio gratuito cuyo objeto sea cosa
divisible (por ejemplo, una donacién de 100, cuando el mandatario sélo
estaba autorizado a donar 50: el mandante Gnicamente queda obligado
a entregar 50, resultando la donacién ineficaz para el mandante o
dominus en cuanto al resto). Esa escisién horizontal del negocio es
imposible cuando se trata de los onerosos y su objeto sea indivisible:
.l mandatario compra una finca de 50 Has. por cinco millones cuando
sélo estaba autorizado para comprar otra mds pequeiia hasta por un
millén. Nuestra pregunta sigue en pie: ¢cudl es la situacién y natura-
leza de ese contrato?; ¢cabe asimilarlo al del representante sin ningin
poder? ¢la ratificacién de aquel contrato por el mandante equivale a
la del dominus en este segundo caso?

Pienso, por mi parte, que la contestacién debe ser afirmativa. Ya
dije anteriormente que no ignoro la diferencia que hay entre un caso
y otro en cuanto a las llamadas relaciones internas (a las que trata de
proveer primariamente el articulo 1.727 C. c.). El haber traspasado
el mandatario los limites del mandato no deja de ser un deficiente cum-
plimiento de ese contrato que est4 en la base del negocio representativo
que constituye el objeto del encargo; de otro lado, el 1.727 no resuelve
‘nada més que una de las consecuencias de la extralimitacién (en qué
términos obliga al mandante). Puede haber otras consecuencias de in-
.dole interna, pero a nosotros no nos preocupan ahora ésas. Nos interesa
la situacién del contrato, del negocio llevado a cabo por el mandatario.
Y en cuanto al mismo, sabemos que, a menos que sea escindible (y en
.ese caso s6lo en una parte), no obliga al mandante en principio (y antes
de la ratificacién): es ineficaz para €él, puede ignoratlo. Pero si hay ra-
tificacién, los efectos del acto ratificado revierten ya integramente en la
«esfera juridica del mandante, éste queda obligado plenamente, y el acto,
ratificado ya, resulta ser igual que el hecho por el mandatario dentro
de los limites del mandato: adquiere plena eficacia en todos los érdenes,
'y directamente para el dominus (en el mandato representativo, con re-

(35) Debo insistir en que a nosotros sélo nos interesa por ahora la actuacién
negocial y representativa del mandatario, que sigue quedando, aunque mis restrin-
-gida, dentro del dmbito de aquel precepto.
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presentacion directa, que es en el que estamos pensando reiteradamente,
ya que intentamos hacer cierto paralelismo entre el 1.727 y el 1.259).

La ratificacién del 1.727-2.° trasciende, asi, més alli de las relacio-
nes mandante-mandatario (frente a lo que piensa Nifiez Lagos), y
vincula de esa forma a dominus y tercero que contraté con el mandata-
rio, de la misma forma —en su dia veremos si con el mismo alcance
y demds consecuencias: por ahora y en principio parece que si— que.
la ratificacién hecha al amparo del articulo 1.259-2.° vincula a dominus
y al otro contratante con quien ha negociado el falsus procurator, ca-
rente de todo poder. Si no hay, pues, plena identidad entre el caso.
del articulo 1.259-2.° y del 1.727-2.°, por las razones también dichas,
creo que no puede desconocerse su gran proximidad, ni la posibilidad
de su asimilacién a los efectos que aqui interesan, que miran funda-
mentalmente a lo que viene llamdndose relaciones externas, o entre:
dominus y tercero.

5. ESTRUCTURA DEL NEGOCIO DEL «FALSUS PROCURATOR»

El negocio realizado por el gestor o representante sin poder, o con.
poder insuficiente, en nombre y para el dominus a quien dice represen-
tar o por quien actia —es decir, el negocio o contrato a que se refiere
el articulo 1.259-2° C. c., en cuanto caso tipo, asi como el 1.727-2.°
y el 1.892, en general, en cuanto asimilados—, no difiere sustancial
ni estructuralmente del negocio que lleva a cabo para su representado-
cualquier representante con poder suficiente: la dnica diferencia ra-
dica, obviamente, en la ausencia o insuficiencia de poder. Se trata, en
ambos casos, de un «negocio representativo», por cuanto que tanto
el verdadero representante como el falsus procurator actian en nombre
de y para otro, no para si, «alieno nomine»; gestionan un interés ajeno,
hay una sustitucién en la actividad juridica: ideas todas ellas alrededor-
de las cuales gira (seglin opiniones y puntos de vista) la de la represen-
tacién y el negocio representativo. Asi lo entiende la generalidad de-
la doctrina que se ha ocupado de esta cuestidén (36).

(36) La tnica salvedad que habria que hacer en nuestro ordenamiento juri-
dico, para adecuar nuestra amplia perspectiva (por asimilacién a nuestro estudio-
del caso del apoderado que se excede del poder conferido) a la regulacién legal del
mandato en nuestro Cédigo, seria la del caso del art, 1.727-2.° en que el mandatario
obrara en nombre propio, pues este precepto no distingue, y sabido es que en el
mandato de nuestro primer Cuerpo legal civil tiene cabida tanto el representativo
como el no representativo (argumento art. 1.717 C. c.). Por quedar limitado nuestro
estudio al caso del representante sin poder suficiente, o dicho con palabras del
art. 1.259, el de quien «contrata en nombre de otro sin estar por éste autorizado...»,,
no podri quedar incluida entre las hipétesis ficticas a que alcance nuestra atencién
esa apuntada de representacién indirecta que cabe dentro de la previsién normativa-
del 1.727-2°. Todo ello dejando aparte la cuestién de si es propia v verdadera
representacién la llamada indirecta —en cuyo debatido tema no quiero detenerme:
ahora—, sobre la que si bien es cierto que se pronuncia en sentido negativo una.
buena parte de la doctrina, incluso hispana, no lo es menos que no es cuestién
pacifica y que tltimamente disienten, por considetarla también auténtica represen-
tacién, autores tan calificados como DiEz-Picazo, uno de los tltimos en estudiar-
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Seria vana e inutil presuncién intentar abordar ahora, ni siquiera
superficialmente, los principales problemas de la repiesentacién vo-
luntaria y el negocio representativo en su relacién con el negocio rati-
ficable, cuestiones a las que hay que hacer remisidn, sin perjuicio de
tomar partido, inevitablemente, en algin momento por tal o cual salida
o solucién en ciertos temas particularmente polémicos o donde es obli-
gado tomar uno u otro camino en la encrucijada. Debe quedar constan-
cia, sin embargo, de algo importante: que se reflejan aqui, en este
nuestro campo del negocio del falsus procurator, todas las dudas, discu-
siones, soluciones y hasta construcciones, sometidas a constante revisién
y reelaboracién, de la docttina de la representacién. Ya no son indis-
cutibles la vieja y gran conquista de Laband con la neta distincién entre
mandato y poder (distincién que ya habia visto Windscheid, y en ello
se anticipé a Laband, que lo cita); ni el de la independencia y separa-
cién total entre negocio de concesién del poder y negocio representa-
tivo, criticado a fondo recientemente por Miiller-Freienfells; ni la lla-
mada teoria de la representacién, que parecié definitiva, entre y frente
a muchas otras para explicar en el negocio representativo la participa-
cién de voluntades y cémo los efectos se producen en el representado
y no en el representante; y se discute si el «ager proprio» o «alieno no-
mine» es critetio suficiente de distincién, y si puede considerarse ver-
dadera representacién la legal, y la incidencia del interés gestionado
por el representante en la doctrina de la representacién, y hasta la cldsica
distincién entre representante y nuncio, distincién que no es ya tam
neta ni decisiva en este campo como se crefa (37). Y asi, puede verse
que la idea de sustitucién en la actividad juridica y la idea de legiti-
macién, trafdas para explicar la representacién, ha sido recogida por
Nufiez Lagos en Espaiia, y por F. Romano en Italia, para explicar e}
juego de la ratificacién en el negocio en nombre de otro sin poder.

En el negocio representativo o en el contrato de otro, en aquella si-
tuacién juridica en la cual una persona presta a otra su cooperacién
mediante una gestién de sus asuntos —palabras éstas, e idea esa misma,
con las que Diez Picazo (38) define la representacién—, cabe distinguir
estructuralmente, siguiendo a Nufez Lagos (39):

a) Un elemento representativo: la «contemplatio domini».

b) Un negocio representativo o contrato en nombre ajeno (en-
tendido como actividad negocial por y para otro, para distinguirlo del
negocio representativo como «complexum» comprensivo de los varios

con detenimiento esa discutida figura en el trabajo ya mencionado «El concepto
juridico de la representacién...», cit., loc. cit.,, pdg. 153 y ss. en lo que afecta 2
representacién inditecta; F. DE CasTro, «Temas de Derecho Civil», Madrid, 1971,
p. 125-126; y AvsaLapejo, «Compendio de Derecho Civily, 2.* ed., 1974, p. 152
y ss., cambiando con ello su posicién anterior («Derecho civil», p. 608, ed. 1970),
en sentido contrario.

(37) Pueden verse sobre algunos de esos extremos muy interesantes precisiones.
en el trabajo ya citado de Diez-Picazo «El concepto juridico de la representa-
cién...», a lo largo de todo él, por lo que es innecesario hacer citas mds concretas..

(38) Op. loc. cit., p. 175.

(39) Op. cit,, p. 371.
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elementos aqui desglosados), al que se incorpora, con cardcter consti-
tutivo, el elemento representantivo dicho; y

¢) Un elemento justificativo, previo o sucesivo, que contiene el
consentimiento y asuncién o aceptacién del negocio por el dominus.
Este tltimo elemento queda perfectamente diferenciado de la «contem-
platio domini», y es de él de donde emanan las facultades del gestor o
representante, o el que convierte en correcta la actuacién de éste, que
quiza se inicié incorrectamente, por una invasién de la esfera juridica
ajena para la que no estaba autorizado; de ahi que pueda ser inicial
—la autorizacién (poder, mandato, sociedad)}—, o posterior —ratifica-
cié6n—. En todo caso, puede decirse que no es imprescindible que la
acoja al contrato representativo directa o expresamente en su texto, ni
siquiera cuando es inicial.

De estos tres elementos, es el ultimo el que mds afecta a nuestro
estudio. Su ausencia inicial es lo que tifie de especial color esa variedad
del negocio representativo que es el llevado a cabo por el falsus pro-
curator. Mas no es s6lo esa ausencia, sino su posibilidad de posterior
advenimiento, lo que lo caracteriza. Es mds: si el negocio o contrato
del que actda en nombre de otro sin poder es juridicamente algo y nos
interesa aqui, es sobre todo en funcién de la ratificacién de dominus
'y porque ella es posible; porque tal expectativa es reconocida y prote-
gida por el Derecho; porque su mera posibilidad, potenciada por su
necesidad para que todo lo hecho por el sedicente representante sea
«efectivo y eficaz, mantiene a aquel negocio en una situacién que se
sale por completo de todos los moldes juridicos habituales y estd re-
«clamando una atencién y una protecién particulares.

He ahi el interés que ofrece el estudio del negocio o contrato de
.quien actlia como representante y en nombre de otro sin poder sufi-
ciente, antes de su ratificacién por el dominus, de cuya especial situacién
y naturaleza vamos a ocuparnos.

II.—NATURALEZA Y SITUACION DEL NEGOCIO
DEL «FALSUS PROCURATOR»

1. DIFERENTES POSICIONES Y TEORIAS: CLASIFICACION

Uno de los temas que han atraido con mayor insistencia y persis-
tencia, desde el dltimo tercio del siglo pasado, la atencién de los juris-
tas, uno de esos cldsicos temas polémicos que desde siempre han tentado
al jurista tedrico, es precisamente éste: de la naturaleza del contrato
llevado a cabo por representante sin poder suficiente (donde incluimos,
asimildndolos, como tengo dicho reiteradamente, tanto el caso de total
ausencia de poder como el de poder insuficiente), antes de su ratifica-
<ién (39 bis).

(39 bis) Frente a la abundancia de trabajos y citas de autores alemanes, pri-
mero, v luego de italiancs, sorprende un poco la parquedad y pobreza que se ob-

serva en nuestra doctrina, y aun su tardia aparicién —que apenas data de los afios
cuarenta hacia acd—, cast siempre tratado el tema en obras de cardcter general o
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La cuestidn no es baladi, ni debe verse en esa vieja y siempre reno-
'vada polémica sobre el tema un mero afdn de teorizar vanamente o de
gimnasia mental. La cuestién surgié, como casi siempre, ante proble-
mas pricticos o concretas situaciones de la vida real que reclamaban
soluciones juridicas, agravado por una total o casi total ausencia de
preceptos positivos aplicables al caso. Y de ahi que, amén de cuanto
tiene de aportacién cientifica, aquellos estudios, muy brillantes algu-
nos, alumbrados por la doctrina alemana e italiana, han permitido
madurar la institucién, que ha adquirido carta de naturaleza y ha-en-
contrado regulacién legal en los respectivos Cédigos civiles (pardgra-
fos 177 a 185 del B. G. B,, y articulos 1.398 y 1.399 del Cédigo
italiano de 1942). Esa regulacién legal, fruto de aquella preocupacién
doctrinal, ha engendrado luego nueva doctrina sobre més seguras bases.
Nétase, en cambio, una casi total ausencia de trabajos franceses sobre
este tema especifico, verosimilmente por culpa de un idéntico silencio
del «Code» en ese punto, con lo que no dio lugar a comentario de sus
numerosos exégetas, que abrieron brecha en tantos otros temas. En
nuestro pais y en el orden legal ocupamos una posicién intermedia:
tenemos un articulo 1.259 C. c¢. de que carece el Cédigo francés, insu-
ficiente, sin embargo, desde luego, para abordar y resolver los nume-
rosos problemas que plantea el contrato del falsus procurator y la rati-
ficacién, pero digno, en todo caso, de mejor suerte y mayor atencién
doctrinal.

La cuestién de la naturaleza y situacién de tal contrato antes de su
ratificacién es importante, apuntaba poco ha. Efectivamente: de cdmo
se explique o construya ese contrato, de cudl sea su naturaleza o si-
tuacién juridica, dependerdn cuestiones tan importantes como las de
la posibilidad de revocacién o modificacién del contrato unilateralmente
por el tercero o de acuerdo con el falso representante, la naturaleza
de la ratificacién, personas legitimadas, objeto y forma de la ratifica-
cién, sus efectos y los de su falta, y otros extremos no menos intere-
santes y relacionados con ese negocio en cuestién. v

La actuacién del falsus procurator se caracteriza por su intromisién
en la esfera juridica, ajena como se dijo antes de ahora; por disponer de
bienes o derechos de un dominus de quien no tiene poder suficiente
para ello. Primera e importante consecuencia es que hasta tanto ese do-
minus dé su consentimiento a tal disposicién —ratifique el negocio—,
éste es para aquél «res inter alios acta», irrelevante juridica y efectual-
mente; es decir, ineficaz, privado de los efectos propios del tipo o regla-
mentacién negocial puesta en juego: en ello estd de acuerdo toda la doc-
trina (40). Ahora bien: lo dificil y controvertido es explicar cudl sea la
naturaleza y situacién de ese negocio que es todavia irrelevante o inefi-
caz, y que con la sola ratificacién del dominus, con su solo «sea», ad-
quiere plena eficacia, y hasta puede ser ésta retrotraida a un momento

con motivos de comentario a alguna sentencia, por donde nos ha llegado, precisa-
mente, alguna valiosa aportacién.

(40) «Was noch ungewiss unvollkommen ist, sind lediglich die rechtlichen
Wirkungen» (ZIMMERMANN, «Die Lehre von der stellvertretenden Negotiorum Ges-
‘tio», Strassburg, 1876, p. 138).
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anterior a la ratificacién, al del acuerdo de voluntades entre el falso re-
presentante y el tercero.

Prima facie, aparecen dos posiciones extremas a la hora de valorar
ese extrafio negocio, ineficaz antes de la ratificacién. En un extremo, la
de quienes ponen de relieve su inexistencia o nulidad. En el otro, la
que sostiene una integridad negocial (el negocio seria completo o pet-
fecto en cuanto tal, «per se»), explicando aquella ineficacia como de-
pendiente de la falta de un elemento externo al negocio. Entre esas
dos posiciones extremas, y al socaire de influencias metodoldgicas en
unas ocasiones, o como expresién y reflejo de la evolucién doctrinal
en materia de teoria general del negocio juridico, y aun segiin sea el
enfoque de ese fenémeno complejo (muchos son posibles, segin se fije
la atencién en lo esttuctural, lo funcional y hasta lo etiolégico), se han
ido perfilando variantes, teorfas, y hasta ditecciones intermedias, que
han ido enriqueciéndose con nuevas y progresivas conquistas doctrina-
les —unas veces basculando hacia lo complejo, y otras buscando nue-
vos planteamientos—, de modo que si no todas (quizd ninguna) ha
supuesto una conquista definitiva —algo casi inasequible en nuestro
muy relativo mundo de lo juridico—, no han dejado de enriquecer
también la Ciencia y el Derecho (41). :

Ante la variedad de teorfas y profusién de opiniones al respecto,
parece indicado, pata simplificar y clarificar un poco la situacién, cla-
sificarlas o agruparlas segin sus afinidades. Con esa sola finalidad y sin
otra pretensién de mayor alcance, creo que pueden ser agrupadas del
siguiente tenor: A) teorfas que podriamos llamar negativas, para las
que el negocio antes de la ratificacién es algo nulo, en sus distintas
formas o categorias; B) las que predican la existencia y validez del
negocio antes incluso de la ratificacién, aunque ineficaz hasta que llegue
ésta, que para algunos actda a modo de una condicién o «conditio
furis» de cuyo advenimiento depende la eficacia de aquel; C) teorfas
que lo asimilan a la contratacién entre ausentes, donde la ratificacién
viene a ser la aceptacién de una oferta o de un negocio que le es ofre-
cido al dominus: antes de la ratificacidon su situacién es semejante a
la del negocio en el que sélo hay oferta, pendiente de aceptacién por la
otra parte; D) las teorfas que entienden que el negocio del falsus pro-
curator antes de la ratificacién es algo incompleto, le falta algo que
legalmente puede llegar todavia: es un negocio en vias de formacién;
y E) la de la ineficacia de ese negocio por falta de legitimacién del
falsus procurator.

Veamos ahora separadamente esas teorfas y posiciones doctrinales.

Grupo A) Teortas de la nulidad.

Tienen diferentes versiones. En Alemania, y centro de esta direc-
cién o por quienes se sitdan en sus proximidades, suele calificarse con

(41) Véase en este punto la referencia que a enfoques, influencias de evolu-
ciéon doctrinal y riqueza de matices de toda esta cuestién, hace F. Romano, «La
ratifica nel Diritto Privato», Népoles, 1964, p. 15-16.
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frecuencia el negocio del falsus procurator, como de claudicante (42)
por estar en trance de morir en defecto de ratificacién del dominus o
por revocacién de la otra parte.

Para algin autor, como Murgeaud-Larion (43) y con cardcter préc-
ticamente aislado en la doctrina, nuestro negocio antes de la ratificacién
es inexistente, a falta de consentimiento del dominus, que es la autén-
tica parte contractual (y no su representante). Pero esta direccién se
ha adoptado mds a efectos dialécticos que como posicién definitiva, y
no ha encontrado eco alguno, como no sea para refutarla. Efectivamen-
te: qué duda cabe que lo realizado por el falsus procurator, no obs-
tante su fragil situacién, es «algo» juridico, produce ciertos efectos,
hasta el punto que basta el si del dominus, su ratificacién, para que
produzca los plenos efectos de un contrato; la inexistencia, la nada
jurfdica, no podria convertirse con la sola ratificacién en esa plenitud
juridica que es el contrato ratificado, eficaz como cualquier otro normal
de su tipo; la ratificacién no podria dar existencia a algo que antes
era «nada»; la ratificacién se refiere a un «quid» juridico ocurrido
antes, y pot tanto existente (44). .

En realidad, las tnicas posiciones que se han sostenido con serie-
dad y dentro de cierto rigor juridico, aunque haya sido con mayor o
menor acierto, dentro de este campo, son las que han considerado el
negocio del falsus procurator bien como anulable, ya como nulo (nu-
lidad absoluta o radical). Teorias esas bastantes alejadas entre si tanto
en su planteamiento como en su desarrollo, que merecen ser estudiadas
detenidamente.

a) Teorta de la anulabilidad

Pasa por ser ésta la mds antigua de las que han pretendido expli-
car, dentro de la técnica juridica moderna, la naturaleza y situacién
del contrato de que venimos ocupindonos. Hoy apenas tiene segui-

dores.
Labbé, a mediados del siglo pasado (45), explicaba o entendia el

(42) Vide NUREz Lacos, op. cit., p. 391, y «La ratificacién», Rev. Dcho
Notarial, 1956, eneto-marzo, p. 36. :

(43) Para este autor, antes de la ratificacién los contratos no son anulables,
«mais inexistants en droit, puisque un élément nouveau est nécessaire pour leur
efficacité» (citado por Paccuionr, «Della gestione degli affari altruis, Padua, 1935,

. 402).

P (44) «Es inconcebible que la ratificacién por sf sola dé existencia a algo acon-
tecido antes —dice NUNEZ Lacos (op. cit., p. 393), a este tespecto—. La ratificacién
se refiere a un «quid» advenido fisica y moralmente con anterioridad y, por
tanto, existente. Que este «quid», con intervencién de personas (del gestor y
contratante) y de sus consentimientos, tenga mayor o menor eficacia es cosa dis-
tinta de que sea inexistente. Una cosa es la existencia y otra muy distinta el
4mbito, mayor o menor, de su eficacia».

Sobre lo inoportuno e inviable de esta direccién que califica a_nuestro con-
trato de inexistente, véase también SAGGESE, «La rappresentanza», Népoles, 1933,
p. 227, y Paccuion, op. cit., p. 408 y ss. (411).

(45)" «Disertation sur les effets de la ratification des actes d’un gérant d’affai-
tes», Parfs, 1856. En el mismo sentido, al parecer, PoLiGNANI, «Dottrina della
ratihabitio», Népoles, 1869, p. 7 v 8, citado por NUREz Lacos, op. cit., p. 394, y
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negocio del falsus procurator como un negocio anulable, o al menos,
equiparable al anulable, y susceptible, como éste, de sanacién, de forma
que la ratificacién de aquel por el dominus negotii quedaba equiparada
a la confirmacién del negocio anulable. «Il y a plus d’analogie —decia
Labbé (46)— entre la confirmation d’un acte annulable et la ratifica-
tion d’une gestion accomplie pour nous sans mandat. Dans les deux
cas, 'acte primitive n’est pas entaché d’une nullité absolute; il peut avoit
un effet, porvue qu’il soit complété ou corrigé. L’acte posterieur de
ratificaction se rattache par un lien intime et necessaire a la convention
qu'il confirme» (47).

Esta teorfa apenas ha tenido continuadores o adictos entre los que
se han preocupado de esta cuestién mds recientemente, si se excetdan
Betti, sélo temporalmente (48) (pues hoy no opina asi, rectificando
su propia posicién anterior), y el particular enfoque de Minervini para
el caso de exceso o abuso de poder (en cuyo caso ve este autor una
desviacién del representante, en su cualidad de nuncio o portador de la
declaracién de apoderamiento al tercero, respecto de la exacta trans-
misién de la misma), para quien en tal situacién derivaria una accién
de anulabilidad por parte del dominus por error obstativo, en el sen-
tido del articulo 1.433 C. c. italiano, subordinada a los presupuestos
de la esencialidad y reconocibilidad del error (49). Podria citarse tam-
bién, con el mismo caricter excepcional, cierta jurisprudencia italiana,
muy oscilante en este debatido tema, que durante una época ya su-
perada y sélo aisladamente consideré también anulable el contrato de
constante referencia (50).

La tesis de la anulabilidad no se yergue tanto sobre los presupues-
tos doctrinales o legales propios de esta categorfa juridica, cuanto sobre
la confusién existente (sobre todo en Labbé; otra parece ser la orien-
tacién e incluso los errores de Minervini) entre confirmacién y ratifica-
cién: si éstas son iguales o equiparables —viene a decirse—, el negocio
ratificable serd de idéntica naturaleza, o equiparable al menos, al ne-

GRraziaNI, «La rappresantanza senza procura», Studi di Diritto Civile e Commer-
ciale, Napoli, 1953, p. 6.

(46) Op. cit., p. 8.

(47) «Il n’est pas efficace par lui méme, isolément —continia LABBE, op. loc.
cit—. Il n’a toute sa valeur qu’en s’appuyant sur un contrat antérieur auquel il
ajoute un élément de force et de validité». «La ratificacién —dice PaccHron:, op.
cit., p. 400, comentando la opinién de LABBE— no seria, pues, sino un medio
ofrecido al dominus mediante el cual podria sanar la anulabilidad de un acto para
él, y en su nombre, concluido con el tercero por un gestor.»

(48) BerTI, «Teoria generale del negozio giuridico», ed. 1943, p. 299 y 381.
Con posterioridad, y a partir de la edicién de 1950 de esa misma obra (p. 583,
ed. italiana; trad. esp. antes citada, p. 450), se inclina por la invalidez del negocio
en cuestién, invalidez pendiente de la ratificacién del interesado para que adquiera
aquél plena eficacia.

(49) Minerving, «Eccesso di procura del rappresentante e responsabilitd del
dominus», Foro Itahano 1947, 1, 380 y ss. (citado por DE MarTINI, «Nullita,
annullabilité, inefficacia e mancato perfezionamento del negozio nella rappresentan-
za senza potetes, Giur. Compl. Cass. Civ., 1951, 111, 832).

(50) Ss. Cass. civ. 28 dic. 1948 y 14 marzo 1949 (citadas por DE MARTINI,
op. loc. cit., 830).
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gocio confirmable, lo que sélo cabe para el negocio anulable; «ergo»
el negocio del falsus procurator sera un negocio anulable.

Pero hoy es ello insostenible, cuando la doctrina moderna tiene-
bien esclarecido, a partir de Windscheid sobre todo (51), la neta di--
ferencia que hay entre ratificacién y confirmacién, y en su consecuen-
cia, entre negocio anulable (confirmable) y negocio del representante-
sin poder suficiente (ratificable) (52).

Efectivamente: las notas caracteristicas del negocio anulable no con-
curren en el ratificable, y sus diferencias son claras y numerosas. El
negocio anulable nace completo desde su celebracién, no le falta ningiin
elemento, produce todos sus efectos desde que surge a la vista juridica
como cualquiera otro. Estd afecto, sin embargo, de un vicio, de un
defecto de origen (es un negocio enfermo, podrfa decirse) que hecho
valer por persona legitimada para ello, puede dar lugar a la anula-
cién del negocio, con lo que éste dejard de producir a partir de enton--
ces los efectos propios del mismo, normales hasta tal anulacién. El vicio
puede, ademds, ser sanado, y confirmado el negocio anulable, pero sélo
es confirmable por la misma parte, por el mismo contratante en quien
radicaba el vicio que afectaba al contrato: la confirmacién supone una
renuncia a la anulacién del negocio y sus efectos, y a partir de entonces
deviene inimpugnable (por esa causa, claro) y petfecto, mas no mids o
diversamente eficaz de lo que era antes de la confirmacién (53).

Bien distinto es el negocio del falsus procurator. Este nace imper-
fecto, a falta de algo imprescindible: la voluntad o consentimiento del
dominus; no puede producir efecto alguno antes de la ratificacién; ni
para el falsus procurator, que no es parte negocial, ni para el dominus,
en cuya esfera juridica se ha entrometido aquel sin su autorizacién.
La ratificacién es obra de persona distinta de quienes habian interve-
nido con anterioridad en ese negocio, a diferencia de lo que ocurre:
en la confirmacién (obra de uno de los contratantes, de aquel, pre-
cisamente, de quien provenia el vicio). El negocio del falsus procu-
rator no se sana por el mero transcurso del tiempo, a diferencia del.
anulable, respecto del que la accién de nulidad debe ejercitarse dentro
de un plazo determinado, y la inactividad (prescripcién sanatoria) com--
porta confirmacién. El contrato anulable, en suma, es inicial y provi--
sionalmente vilido, eficaz hasta su anulacién; el ratificable es ineficaz
antes de la ratificacién, y sélo después de ésta deviene eficaz y com-
pleto o perfecto, a falta como estaba del consentimiento de uno de los.
contratantes o parte verdadera del negocio (que lo es el dominus, y no
el falsus procurator, en ello no hay duda) (54).

Fl contrato ratificable no existe cumplida y realmente hasta la ratifi-

(51) «Pandette», trad. ital. cit., t. I, § 83, notas 2 y 8. ]

(52) Tales diferencias entre ratificacién y confirmacién, hoy claras, pueden
verse en cualquier obra general o especial que aborde esta materia. Vide, a titulo de
ejemplo, SAGGESE, «La rappresentanza...», cit., p. 228-229. Es muy interesante en
nuestra jutisprudencia, a este respecto, la sent. T.S. 25 junio 1946, a la que me
referiré ampliamente mds adelante.

(53) Vide SAGGESE, op. cit., p. 228-229, algunas de cuyas ideas recojo.

(54) Véase a este respecto HERNANDEZ GIL, «Comentario a la sent. T.S. 29"
enero 1945», en Rev. Gen. Legisl. y Jurispr., 1945, p. 613 y ss. (617-618).
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cacién, y el anulable, en cambio, existe hasta la anulacién, la cual deja
de ser posible con la confirmacién. El contrato anulable tiene una va-
lidez provisional, mientras que el del falsus procurator tiene una posi-
bilidad de validez_que no entrafia validez provisional. Si este segundo
fuera anulable, para que no le afectara precisaria el dominus ejercitar
la accién de nulidad, y en realidad no ocurren las cosas asi, pues el do-
minus nada tiene que hacer para eludirlo, y le basta con no ratificar
para que el negocio hecho en su nombre y sin poder suyo suficiente
no le afecte.

Son, pues, demasiadas diferencias las apuntadas (55) para que pu-
diera prosperar la tesis de la anulabilidad, sin mds valor hoy casi que
el puramente histérico. S6lo nos es 1til en cuanto ha puesto de mani-
fiesto errores pasados, y deslindado nuestro campo por un lado, en esa
frontera que nos es ya bien conocida (mds por dejar demostrado lo que
no es, que lo que es).

b) Teoria de la nulidad (absoluta)

Parece que surgi esta teorfa como réplica a la precedente, a la hora
de la critica de la tesis de la anulabilidad.

Brugi ya no asimila ratificacién a confirmacidn, sino que las contra-
pone, y asi como ésta presupone un acto anulable, la ratificacién pre-
supone un acto que «es nulo, no solamente anulable» (56).

Y Rocco considera el negocio del representante sin poder suficien-
te como invilido, y luego, con objeto de dar mayores precisiones, ante
la imposibilidad de catalogar dicho negocio entre las dos categorias
de negocio anulable y negocio absolutamente nulo, habla de una cate-
goria intermedia de negocios «relativamente nulos», entre los que in-
cluye el del falsus procurator (amén de algin otro caso o tipo). Pero
lo que es claro en Rocco a este respecto es que nuestro contrato es para
él: en primer lugar, nulo, no anulable, en cuanto que es inmediata-
mente ineficaz sin que sea preciso impugnacién del dominus para que
no le afecte; y de otro lado, nulidad relativa (en la concepcién y sen-
tido que él mismo le da), no absoluta, en-cuanto que la invalidez de-
pende de la falta del concurso necesario de la declaracién de voluntad
del interesado, no en el sentido de que el negocio sea vilido respecto
de uno y nulo respecto de otros. Para Rocco, la ineficacia de este ne-
gocio es frente a todos (y no sélo respecto de la persona, dominus, cuya
falta de intervencién determina el defecto); ineficacia relativa en cuanto
a la causa, no en cuanto a los efectos del negocio (57).

(55) Lo que no impide que haya también algin punto o elemento en comtin
.entre un contrato y otro, asi como entre la ratificacién y la confirmacién: ambas
coinciden en hacer eficaz un negocio que de otra forma no podria serlo; mas la
_causa de esa ineficacia es distinta en uno y otro caso, y de ahi aquellas diferencias
.aludidas en el texto.

(56) «Un atto il quale sia stato conchiuso per noi da chi non ne aveva man-
-dato, & nullo, non solamente annullabile» (Bruci, «Ratifica di atti annullabili e rapre-
sentanza», Riv. Dir. Comm., 1905, 11, p. 78.

(57) Rocco, «La convalescenza dei negozi giuridici e l'art 137 Cod. Comm.»,
Riv. Dir. Comm., 1910, II, p. 181 y ss. (185-186). Mantiene la misma tesis en su
-«Corso di Diritto Commerciale», Padua, 1921, p. 396.
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Posicién muy semejante a los anteriores adopta Navarrini, para
quien «si el poder de representacién no existe, los contratos estipula-
dos por el falso representante, los negocios juridicos en general llevados
a cabo por él, son afectos de nulidad, siquiera sea nulidad simplemente
relativa, no absoluta» (58). :

Tampoco es satisfactoria esta teorfa, cuyos defectos, en varios te-
rrenos, han atraido una severa critica.

«La nulidad —dice Herndndez Gil (59)— constituye el grado mds
intenso de la invalidez; el contrato nulo es, como tal contrato, juridica-
mente inexistente, invdlido e ineficaz; no puede producir en modo
alguno el efecto juridico a que se dirige; tiene una existencia exterior,
una trascendencia jutidica, pero no como tal contrato... Y rige inexo-
rablemente el viejo axioma: «quod ab initio vitiosum est non potest
tractu temporis convalescere», que viene a significar la imposibilidad
de que recobre cxistencia o validez el contrato. Quienes han celebrado
un contrato nulo, podrdn celebrar un nuevo contrato. A lo sumo el
contrato nulo podri ser susceptible de conversién... Pues bien, todo
ello contrasta con la posibilidad de validez y eficacia inherente en todo
momento a los contratos de los articulos 1.259 y 1.727 y a su efectiva
validez y eficacia, una vez que se produzca la ratificacién. Esta no sélo
determina que a partir de ella exista el contrato y que entonces se repu-
te que ha existido desde el principio (efectos retroactivos), sino que,
ademds, determina gque ya antes, ain desconociendo si se producird
la ratificacién, haya de reconocérsele un principio de existencia.»

Poco cabe afiadir a esas precisas palabras de Herndndez Gil para
refutar la tesis de la nulidad: aunque la cita sea un poco larga, merecia
la pena. Quizd sélo cupiera traer aqui también-aquello de «quod nullum
est, nullum producit effectum», aplicable al negocio nulo en sentido
estricto, mas no al del falsus procurator; insistir en cuanto se dejé
dicho a la hora de argumentar contra la tesis del negocio inexistente,
sobre la imposibilidad de que la ratificacién puede dar vida y existen-
cia a algo que antes era nada, «nullum» (60); y dejar constancia de
una preocupacién y un peligro: que en esta cuestién se interfieran dis-
tinciones y sutilezas formales y terminolégicas que vengan a sumar
dificultades en lugar de arrojar alguna luz en nuestro no ficil pro-
blema. Creo que es eso, sustancialmente, lo que ocurre en la posicién
de Brugi, y sobre todo de Rocco, donde su confusién, y la necesidad
de salir a buscar una categoria intermedia para «nuestro» contrato

(58) NavarrINi, «Trattato teorico-pratico di Diritto Commerciale», t. II, nu-
mero 481. Sin embargo, un poco mis adelante parece matizar y adn rectificar esa
posicién y palabras transcritas para aproximarse a la tesis del negocio imperfecto
mds que nulo.

(59) Op. loc. cit., p. 616-617.

(60) Uno de los argumentos mds eficaces para combatir la tesis de la nulidad
—que ya apunta HERNANDEZ GIL en la larga cita transcrita—, en el que cabria
también insistir, es precisamente éste de que la nulidad no admite convalidacién o
sanacién de ninguna clase, argumento principal en que se basaba MITTEIS para
rechazar que se pueda hablar de nulidad (absoluta) en el caso del contrato a que
nos venimos refiriendo, en «Iherings Jahrbiicher», XXVIII (1889), p. 101 (citado
por PucLIATTI, «Abuso di rappresentanza e conflitto d’interessi», Riv. Dir. Comm.,
1936, p. 28, nota 3, y en «Studi sulla rappresentanzax», Mildn, 1965, p. 298, nota 87).

6
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(al que califica de «relativamente nulo», para distinguirlo de los ab-
solutamente nulos y de los anulables, como hemos visto), radica en su
especial y no clara idea de lo que sea o signifique negocio nulo o in-
vilido, alrededor de lo cual gira la construccién de Rocco, no siempre
demasiado consecuente consigo mismo (61).

Tras la critica de Graziani, en 1927, a la tesis de la nulidad, pa-
recié enterrada definitivamente, al menos en Italia. Sin embargo, no:
ha mucho parece haber renacido de sus propias cenizas, por la autori-
dad de cierto autor (Betti, que con ello rectificaba su propia posicién
anterior a favor de la anulabilidad), y por el calor y la insistencia con
que la ha defendido algin otro (De Martini, en numerosos trabajos)
y al socaire de una insegura y oscilante jurisprudencia italiana, que
también ha tocado este palo y al pronunciarse en alguna ocasién por
la tesis de la nulidad (Ss. Cass. civ. de 28 junio 1935, 18 enero 1949,
y Trib. Apel. Népoles, de 1 julio 1946), ha sido citada como refrendo.
de tal posicién doctrinal.

Betti, rectificando, como he dicho, su posicién anterior, en la edi-
cién de 1950 su célebre «Teoria generale del negozio giuridico», se
pronuncia por la invalidez del negocio en caso de ausencia de poder
de representacién, «invalidez pendiente mientras no sobrevenga la ra-
tificacién del interesado» (62).

(61) GRAzIANL en su trabajo antes citado (que habia sido publicado ya en 1927,
en «Anuali dell’Istituto giuridico dell'Universita di Perugia»), hace un detenido e
interesante comentario y aguda critica de la posicién e ideas de Rocco. Si con la.
expresién negocio nulo, dice GRAZIANI, se quisiera indicar sélo que el negocio antes
de la ratificacién no produce efectos para el «dominus», podria aceptarse ‘esa afir--
macién, pero no nos llevarfa en realidad a ningin resultado, porque el problema
es precisamente saber cudl sea la naturaleza de esa relacién que no produce todavia
efectos para el «dominus». Pero si la idea que se tiene del negocio antes de la
ratificacién como negocio nulo se pone en relacién con el concepto general de inva-
lidez dado por Rocco, entonces habri que disentir sustancialmente de su opinidn,
afiade GRAZIANI, pues para aquél invalidez no es inexistencia del negocio como actor
volitivo, sino ineficacia juridica del negocio. Tras invocar a DERNBURG y sus ideas
sobre el contrato nulo (que no es para él la «nada», pues siempre hay algo
lanzado por las partes al mundo juridico), dice GraziaNI que incluso en el caso em
que se puede hablar de nulidad derivada de inexistencia de voluntad (vis absoluta,
por ej.), atin existe la forma externa de su manifestacién, la declaracién; pero en el
negocio del falsus procurator falta incluso una declaracién de voluntad necesatia
para el nacimiento del negocio representativo: la del representado; por tanto, o se
considera tal declaracién como mero requisito de eficacia, como sostienen los parti-
darios de otra teorfa, o se reconoce en ella un elemento esencial para el funciona-
miento de la institucién de la representacién, y entonces no puede por menos de
deducir GrazIANI que aquel negocio no es nulo, sino que no ha llegado todavia a
completarse, a nacer. Podria decirse que es inexistente —afiade— contraponiendo
esa palabra a la de nulo, pero puesto que con frecuencia se confunden tales términos
0 se usan como equivalentes, es preferible abstenernos de emplear aquél.

Y también demuestra el mismo GRAZIANI que «nuestro» negocio no puede ser
invalido en el sentido de relativamente nulo que tiene.para Rocco, con palabras
y argumentos de este dltimo. Para mayores precisiones, véase el trabajo menciona-
do de Graziani, loc. cit., p. 19-20. SAGGESE, op. cit., p. 231-232, transcribe casi
literalmente a GRAZIANI, solidarizdndose en su critica a BruGr y Rocco.

(62) Op. cit., p. 583, ed. ital..; p. 450, trad. esp. de MarTiN PEREZ (Madrid,

1959), que citaré en lo sucesivo en evitacién de confusiones.
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Esa invalidez, que en Betti equivale a nulidad, la basa en que la
falta de poder implica ausencia del requisito de legitimacién (pds. 454
y 369, ed. esp.), que ese autor contrapone a aquellos casos en que
s6lo hay vicio, no ausencia, de legitimacién (tal, en los de abuso de
poder o representacién: contrato del rapresentante consigo mismo sin
estar autorizado, u otro caso de conflicto de intereses entre los de .re-
presentante y representado), que para él adolecen de simple anula-
bilidad del negocio. No se olvide que para Betti la legitimacién, en el
concepto que tiene de ella (63), es presupuesto del negocio (presupues-
to subjetivo-objetivo)}, requisito de validez, interno, no externo al ne-
gocio. El apoderamiento legitima al representante para disponer de
los intereses del representado; a falta de poder, falta de legitimacidn,
y por tanto, de un presupuesto del negocio, de un requisito inexcusa-
ble: el negocio del falsus.procurator sera invalido, no sélo ineficaz,
como pretende la mayor parte de la moderna doctrina italiana.

A la misma conclusién de nulidad llega Angelo de Martini, aunque
por otro camino distinto a Betti, con quien, curiosamente, se enfrenta
con mas energia y a veces cierta ironia. En sus varios trabajos desti-
nados directa o indirectamente a este tema, sostiene De Martini que
el contrato del falsus procurator es nulo, no por falta de legitimacién
(que para este autor es elemento o requisito extrinseco al negocio,
que sdlo podria determinar su ineficacia, pero no su nulidad), sino
porque le falta el elemento «declaracién de voluntad», médula o centro
de gravedad de todo negocio. En su argumentacién, parte De Martini
de una afirmacién para €l incontrovertible: para la validez del contrato,
del negocio en general, es esencial que la declaracién sea de las par-
tes. Ahora bien: en el negocio representativo, como es el de nuestro
caso, y por obra y gracia de la «contemplatio domini», parte negocial
—contintia— es el dominus, no el falso representante, quien no de-
clara nada para si; sin poder, y antes de la ratificacién, no hay decla-
racién verdadera a efectos negociales ni del dominus, que no se ha
pronunciado todavia, ni del falsus procurator, pues éste no negocia
para si, ni su declaracién sin poder vale tampoco como de su repre-
sentado: no hay ain «declaracién», y al ser ésta elemento esencial del
negocio, su falta determina la nulidad del acto (64). Mas no quiere

(63) «La legitimacién de la parte puede definirse como su competencia para
adquirir o soportar los efectos juridicos de la reglamentacién de intereses a que
se ha aspirado, la cual resulta de una especifica posicién del sujeto respecto a los
intereses que se trata de regular. Problema de legitimacién es el de considerat
quién, y frente a quién, puede correctamente concluir el negocio para que éste
pueda desplegar los efectos juridicos conforme a su funcién y congruentes con la
intencién prictica normal de las partes» (p. 177, ed. esp.; p. 219 ed. ital. 1950).

(64) Tal es, sustancialmente, y muy resumida, claro estd, la linea argumental
de DE MARTINI en varios trabajos: «Invaliditd del contratto del falsus procurator
e interesse contrattuale negativo», Giur. Compl. Cass. Civ., 1949, 1, 295 y ss.;
«Vizi di validitd degli atti compiunti in nome o in sostituzione d’altrui», misma
Revista, 1949, 1, 437 y ss.; «Ancora sul difetto di poteri del rappresentante», idén-
tica Revista, 1949, 1, 547 y ss.; y sobre todo «Nullitd, annullabilitd, inefficacia e
mancato perfezionamento del negozio nella rappresentanza senza potere», Giur.
Compl.... 1951, II1, 828 y ss., habiendo insistido sobre el mismo tema y posi-
cién en «Recesso unilaterale dal contratto concluso col rappresentante senza potete»,
Riv. Dir. Comm., 1955, 1II (julio-agosto), p. 266-280.
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decir ello —afiade este autor— que ese contrato, del que el articulo
1.399 C. c. italiano dice que puede ser resuelto o revocado, se halle
privado de todo efecto: aquella nulidad puede ser sanada por la ra-
tificacién del dominus, lo que comporta —reconoce el propio De Mar-
tini— que algun efecto produce el negocio nulo; no se trata, eviden-
temente, del tipico efecto negocial buscado, sino de un efecto muy par-
ticular que se desarrolla en dos direcciones: en el sentido de deter-
minar entre «tercero» y dominus una cierta situacion de expectati-
va, en la cual se concreta la aludida sanabilidad de la nulidad (situacién
que no es para este autor italiano una relacién juridica propia y verda-
dera); y de otro lado, en el sentido de determinar también una rela-
cién juridica en sentido propio entre falsus procurator y «terceron,
relacién que no es ciertamente la contractual, sino la derivada como
de mero hecho juridico, ya que no la propia de la eficacia del negocio,
que sabemos es nulo. A esas relaciones se refiere, para De Martini, la
revocacion o posibilidad de ruptura a que alude el articulo 1.399-3.°
Cédigo civil ital., y no al contrato, que es nulo —insiste— (65).

Aunque no ha tenido demasiada audiencia la posicién y conclusio-
nes a que llega el Prof. De Martini, tampoco ha pasado desapercibida
ni dejado de encontrar algiin seguidor. Nicola Distaso acepta sustan-
cialmente las ideas de aquel, repite sus argumentos y llega a las mismas
conclusiones, incluso en materia de revocabilidad del contrato de cons-
tante referencia, terreno donde se han prolongado en la doctrina vy
la jurisprudencia italiana las dudas y las discusiones que hemos en-
contrado hasta ahora (66).

No obstante la superioridad de la construccién y la linea argumen-
tal de Betti y De Martini sobre las de Brugi y Rocco en su comtn
conclusién de la nulidad del contrato del falsus procurator, tampoco
podemos acoger la tesis de aquéllos, ni parece que puedan tener mds
éxito en puridad de principios (67).

A las consideraciones hechas en su momento combatiendo la teoria
de la nulidad, y las inconsecuencias a que lleva, podria afiadirse ahora,
frente a Betti, que es muy dudoso que el problema que nos ocupa
pueda reconducirse sencillamente a un caso de falta de legitimacién,
y mucho mids que ésta, en ese caso, deba considerarse como elemento

(65) Vide a este propésito, sobre todo, «Invalidita del contratto del falsus
procurator € interesse contrattuale negativo», loc. cit., p. 298.

(66) N. Distaso, «Considerazioni in tema di vizio di validitd del contratto
del falsus procurator» (comentario a la sent. Trib. Roma, 19 mayo 1949, sobre este
y_otros extremos), Giur. Compl. Cass. Civ., 1949, II, 869 y ss. (especialmente
874-875). Sigue también, al parecer, a DE MarTINI, CaANDIAN («Nozioni instituz. di
diritto privato», 1948), a quien no he podido consultar.

(67) Precisamente es en este terreno donde MesSINEO («La sorte del contratto
stipulato dal rappresentante apparente [falsus procurator]s, Riv. Trim. Dir. e
Proced. Civ., 1956, p. 394 y ss.) critica con mds energfa a BETTI al rebatir la tesis
de éste: el que no sea consecuente con los principios generales, con sus propios
principios generales mantenidos en otros lugares de su obra: véase especialmente
pdgina 415, donde termina: «por esto, en vez de oponer a dicho autor (BerTI) los
argumentos que hemos opuesto a DE MarTINI, es el caso de exhortarlo a ser
consecuente (consigo mismo)».
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intrinseco del negocio cuya falta deba implicar necesariamente su nu-
lidad, aunque fuera relativa, como parece entender ese autor. No se
olvide que la legitimacién en el orden sustantivo-negocial —tal como
la entiende la doctrina moderna, y aun aceptando la idea y definicién
que de ella da Betti—, es una categoria no homogénea, que en unos
casos puede dar lugar a nulidad, en otros a anulabilidad y en alguno
a mera resolucién (68), y sobte todo, que los problemas de represen-
tacién (en cuyo campo nos movemos, aunque sea en su terreno negati-
vo, por su ausencia) no se identifican plenamente con los de legitima-
cién, ya que en el mejor de los casos la representacién no es sino una
variedad o especial situacién de legitimacion para contratar (69); qui-
zé fuera mejor decir que ambas categorfas o instituciones tienen zonas
comunes, lo que no permite identificarlas y menos reconducir una a
la otra. En todo caso, y volviendo a Betti, no se comprende cémo di-
ciendo por un lado que el contrato nulo no es convalidable, habla Iuego
de su sanabilidad, en nuestro caso, por la ratificacién.

Lo mismo puede argiiirse frente a De Martini, quien también habla
de sanabilidad del negocio «nulo» del falsus procurator. Pero hay mis:
la nulidad es una especial situacién de un negocio ya completo, termi-
nado, aunque ineficaz por su grave mal de origen asi sancionado «ope
legis». ¢Es éste el caso del negocio del falsus procurator? De la propia
construcciéon de De Martini parece deducirse otra cosa. Habla de que
en ese negocio no hay aun declaracién; de que el dominus, verdadera
parte contractual para él, no se ha pronunciado todavia, pudiendo ha-
cerlo después; da a entender hallarse incompleta, hasta tanto llegue
la ratificacién, la «declaracién» de una de las partes, por quien actda
el falso representante; ... Aunque combate la teorfa del negocio en via
de formacidn, estd apuntando en esa misma direccién sus argumentos.
Si el negocio es «nullumy», no es por nulo, de nulidad, como ahora la
entendemos en cuanto categoria juridica perfectamente acufiada y con
un significado concreto, sino como algo que sin terminar de construir-
se, adolece de lo fundamental para ser lo que pretende ser; y por ello,
por im-perfecto o inacabado, no es, no existe ain. Pero creo que ello
no nos permite decir que «eso», lo que sea, debe catalogarse dentro
de la categoria de nulidad o de inexistencia juridicas. Por lo demis,
vale aqui cuanto dije, propio o ajeno (citado), frente a Rocco y demds,
que doy por reproducido (70).

(68) Vide MEssINEO, op. loc. cit.,, p. 413.

(69) «En cuanto al sujeto —dice a este respecto Romano, op. cit., p. 198-199
refiriéndose al falsus procurator— es un representante. El defecto de su legitima-
cién (es decir, su accién no legitima) se traduce en la falta de eficacia, pero ésta
no integra el concepto légico de representante ni aquél altera el caricter de la
accién. La legitimacion es un presupuesto para el ejercicio eficaz del poder, pero no
puede confundirse obviamente con su sustancia; se puede actuar como representante
aun sin estar legitimado, pero el valor de la accién como accién representativa,
es decir, directamente eficaz para el representado, depende de la ulterior legiti-
macién». .

(70) Para una critica a fondo de la tesis e ideas de DE MARTINI, particularmente
en el contexto legal del Cédigo italiano y en el juego de sus argumentos legales,
véase MESSINEO, op. loc. cit.,, 401 y ss.
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Grupo B) Teortas de la eficacia sometida a condicidn

En el terreno opuesto a las anteriores, para las que el contrato del
falsus procurator era inexistente o nulo, es decir, casi la «nada» juri-
dica, se hallan las de este grupo, donde con varias justificaciones y ra-
zonamientos viene a decirse que el negocio llevado a cabo por el repre-
sentante sin poder con un tercero es un negocio no sélo vilido sino
hasta perfecto, completo en cuanto negocio, aunque ineficaz hasta la
ratificacién por el dominus, de la cual no dependen nada mds que
los efectos de aquel negocio, efectos que se hallan suspendidos, o
condicionados a la llegada de la ratificacién. Pero lo mds sobresaliente
de esta direccién doctrinal, por contraste frente a las de la nulidad y 2
cualesquiera otras, estd precisamente en considerar «nuestro» negocio
como completo, perfecto en cuanto tal, sin otro defecto que el de set
todavia ineficaz, lo que no afecta a su entidad o esencia (de la misma
forma que no deja de ser perfecto contrato aquel cuya eficacia se halla
condicionada o aplazada).

Caracteriza a esta teorfa su intima relacién con toda la teoria ge-
neral del negocio juridico, de la cual es tributaria, y de la que, en
Gsmosis casi constante, refleja sus conquistas y sus desfallecimientos:
encontraremos aqui muchos de los temas sobresalientes de la proble-
mdtica negocial, y veremos cémo ciertas variantes dentro de esta teoria
no son sino exponente de otras a mds alto nivel sobre particulares
puntos o zonas de la teorfa general del negocio.

Suele citarse a Zimmermann como el primer seguidor de esta direc-
cién doctrinal. Sin embargo, puede encontrarse cierto precedente en
Laband y en su célebre trabajo sobre la representacién (71), quien
aunque de pasada, se refiere al negocio del falsus procurator como un
negocio condicionado, dando la sensacién de que ése es para él un
verdadero negocio, completo o perfecto, aunque condicionado (y la con-
dicién serfa el hecho futuro e incierto de su ratificacién). La tnica
particularidad a resefiar es que Laband contempla sélo la hipétesis
de que el tercero que contrata con el falsus procurator conozca la falta
de poder suficiente; mas ello no tiene demasiada trascendencia a nues-
tros efectos. "

En Zimmermann la construccién es més coherente y definitiva (72).
Su punto de partida estd en su propia idea de lo que sea negocio
juridico: un acto juridico dirigido a la produccién de un determinado
efecto, bastando esa direccién a la produccidn de efectos, sin la exi-
gencia de que en todo caso se alcancen (con lo que diferia de Koppen
—con el que tuvo en este punto una conocida polémica—, para quien
el negocio era un acto que no sélo tiende a producir, sino que produ-
ce una relacién juridica y ciertos efectos juridicos (73): para Koppen

(71) Lasanp, «Die Stellvertretung bei dem Abschluss von Rechtsgeschiften
nach dem allgem. Deutsch. HGB», en Zeitschrift fir das gesammte Handelsrecht,
t. X (1866), p. 231.

(72) ZmMmerRMANN, «Die Lehre von der stellvertretenden Negotiorum gestio»,
Strassbura, 1876, sobre todo pdg. 149 y ss.

(73) Koreen, «Der obligatorische Vertrag unter Abwesenden», en Ihering's
Jabrbiicher fiir die Dogmatik, vol. IX, p. 138 y ss. (sobre todo, 144 y ss.).
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es esencial para la idea de negocio que se alcancen los efectos a que él
mismo va dirigido). Partiendo de ahi, y de que en el negocio re-
presentativo es el representante y no el representado quien lo lleva a
cabo, entiende Zimmermann, y lo dice con particular insistencia, que
el negocio del falsus procurator (negocio representativo pata este autor,
como para la casi totalidad de la doctrina) es un negocio completo y
perfecto en cuanto tal. Ahora bien: Zimmermann reconoce, por ser
evidente, que ese negocio no produce efectos, los tipicos efectos ne-
gociales ni los propios de su clase, antes de la ratificacién; pero ello,
afiade, no es algo anormal o desusado, ni deja por eso de ser negocio
perfecto: su situacidén es semejante a la de un negocio condicional, v
la ratificacién tiene respecto de ese negocio del falsus procurator el
mismo cardcter accesorio que el acaecimiento de un hecho condicionan-
te en el negocio condicional: de ambos, cada uno en su caso, depende
la eficacia del negocio respectivo. La ratificacién es, asi, para Zimmer-
mann, una condicién, y mds exactamente, una «conditio iuris», en cuan-
to exigencia legal para la produccién de los efectos contractuales, y
no por preverla o imponerla los contratantes (74), y ello independien-
temente de que tercero y falsus procurator conocieran, o no, la inexis-
tencia o insuficiencia de poderes de este dltimo, pues en todo caso la
necesidad de Ia ratificacién para la eficacia del negocio es una exigencia
.del ordenamiento juridico.

Pero no escapa a la fina sensibilidad juridica de Zimmermann el
-que ese negocio, del que dice ser completo y perfecto atin antes de la
ratificacién, no lo es plenamente, le falta algo que le obliga a llamarlo
de alguna manera. Y asi, distinguiendo, como distingue él, entre im-
perfeccién («Unwollkommenheit»: que reserva para los casos en que
el negocio estd incompleto en lo atinente a eficacia juridica) e invalidez
{«Ungiiltigkeit», cuando la deficiencia es intrinseca y afecta al negocio
propiamente dicho, segin la idea que tiene de éste, y no a su eficacia),
tiene que reconocer que ese negocio es algo «juridicamente deficiente»
(en el sentido de imperfecto, incompleto, a falta de algo), «rechtliche
mangelhaftes» (75). En todo caso, queda claro para Zimmermann que
el tipo de imperfeccién que aqueja al negocio del falsus procurator es
bien distinta de aquellas que afectan a la propia esencia y existen-
.cia del negocio.

Cualquiera que sea la critica que pueda merecer —y que luego reco-
geremos—, no cabe duda de que Zimmermann es quizd el primero en
.abordar seriamente y sobre bases nuevas (mds que partiendo de ideas
importadas o adoptadas de otras zonas o instituciones, como hicieron
-otros), el problema de la naturaleza y situacién del negocio del falsus
procurator. Pronto tuvo seguidores que aceptaron con mds o menos

(74) Sin embargo, m4s adelante el propio ZIMMERMANN advierte que entre la
condicién propia o normal y la ratificacién hay mds parecido que identidad, pues si
aquélla es un simple acaecimiento objetivo, del que deriva mecdnicamente el
efecto, la ratificacién es un acto voluntario del dominus dirigido a aceptar los
efectos del negocio que pensando en él y para él ha preparado su falso represen-
itante; frente a la actuacién mecdnica de la condicidén, la ratificacién tiene fuerza
dindmica, dice ZIMMERMANN,

(75) Op. cit., p. 153-154.
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fidelidad su linea e ideas, y muchas de éstas estin hoy todavia presentes.
entre una buena parte de la doctrina moderna, particularmente la idea
de que lo tnico que falta a aquel negocio es la eficacia, supeditada a.
la ratificacién del dominus, como veremos.

Karlowa es el primero en el tiempo (con ocasién de un trabajo
que no se ocupaba directamente de nuestro tema, sino de los efectos
del negocio juridico, publicado en 1877 (76) y préximo también en.
el pensamiento, aunque llegado por distinto camino, entre los que:
pueden adscribirse 2 esta tesis. Y también este autor, como Zimmer-
man, parte, para llegar a las conclusiones que aqui interesan, de su
personal concepcién del negocio jurfdico. En la base de la construc-
cién de Karlowa se halla la distincién, para €l sustancial, entre la acti-
vidad negocial que constituye la «causa eficiens» de los efectos juridi-
cos (77), y los actos o situaciones que funcionan sélo como elementos.
condicionantes de aquellos efectos. En esa linea, distingue los actos cons--
titutivos y los actos decisivos del negocio; los primeros son los elemen-
tos cldsicos, los requisitos estructurales del negocio, y los segundos.
tienen la funcién de decidir si aquellos han llegado a dar existencia-
al negocio y puede ser eficaz (78). Aplica luego Karlowa tales ideas
a la representacién y al negocio representativo, y dice que los actos.
constitutivos de éste son obra del representante, y el representado a
través del poder previo o de la ulterior ratificacién sélo pone actos
decisivos para la eficacia de aquel negocio. La ratificacién del dominus,
en relacién con el negocio del falsus procurator, no es sino un «acto-
decisivo» del que depende la eficacia de aquel; la actividad negocial
propiamente dicha corre a cargo del falso representante en su rela-
cién con el tercero, a la que sélo le falta eficacia.

He aqui, pues, lo que aproxima y lo que separa a Karlowa y Zim-
mermann: tienen en comin el que lo Unico que falta al negocio dek
falsus procurator es la eficacia, y que la ratificacién no es elemento cons--
titutivo del mismo. Pero Karlowa no se atreve a decir que ese negocio
se halle completo y perfecto antes de la ratificacién, pues reconoce:
que su existencia juridica y su plenitud dependen de la ratificacién;
y tampoco habla de «conditio iuris» aplicada a la ratificacién respecto-
del negocio.

Esta teoria tuvo amplia repercusién, no obstante la dura critica
de Miteis, que luego vetemos, y: fue aceptada a fines del siglo pasado
por Monroy, Regelsberger, Leonhard, y luego por Rennert y otros (79),.

(76) Karrowa, «Das Rechtsgeschift und seine Wirkung», Berlin, 1877.

(77) «Ist das Rechtsgeschift nich bloss die Voraussetzung oder Bedingung,.
sondern die causa efficiens der Rechtwirkung», op. cit., p. 4.

(78) Op. cit., p. 6-7. Afiade KaARLOWA mids adelante (p. 10-11) cémo la diferen-
cia entre actos constitutivos y decisivos, que no aparece muy clara cuando estos
ultimos se verifican antes que los constitutivos (piénsese en el apoderamiento que-
precede al negocio representativo), aparece mds evidente cuando los hechos consti-
tutivos preceden a los decisivos (caso de la ratificacién, que incluye entre éstos). De-
otro lado, y para este mismo autor, los actos decisivos pueden tener eficacia retroac--
tiva, cosa que no ocurre con los constitutivos.

(79) Monroy, «Die vollmachtlose Ausiibung fremder Vermdgensrechten,.
Rostock, 1878, p. 44 y ss.; REGELSBERGER, «Pandekten», t. I (Leipzig, 1893), p. 598;.
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y parece haber influido en el legislador alemdn y haber trascendido a
los articulos 177 y ss. del B. G. B., que regulan esta materia, no sélo
por lo que de tales preceptos se trasluce, sino por cuanto aparece en
la Exposicién de Motivos de dicho Cédigo (80).

El siguiente hito importante en el desarrollo y afianzamiento
de esta teorfa es Oertmann; y curiosamente, también este autor llega
a nuestro campo indirectamente, a través de una obra de indole mis
general relacionada con la teoria general del negocio juridico: «Die
Rechtsbedingung (conditio iuris)», Leipzig, 1924. Se ocupa Oertmann
de aquellos casos en que en los negocios de formacién sucesiva la plena
eficacia de los mismo depende de una circunstancia ulterior; recorre
la doctrina que ha estudiado ese tema, y concluye que no siempre ese
hecho o circunstancia de que depende aquella -eficacia es parte del
estado de hecho («Tatbestand» o «Tatbestandsstiicke») constitutivo del
propio negocio.

A partir de aqui viene su aportacién constructiva, distinguien-
do los elementos constitutivos del negocio de los que llama pre-
supuestos o requisitos de eficacia, que en realidad no pertenecen al
estado de hecho negocial; la falta de estos dltimos no hace incomple-
to el negocio, sino que sélo impide que produzca efectos. Los requisi-
tos o presupuestos de eficacia, en los que centra luego su atencidn,
son todos aquellos estados de hecho o de derecho que la ley requiere
para la eficacia del negocio: tal, la capacidad juridica en el contratante,
que es un estado de derecho de la persona que exige la ley, y por tanto,
un presupuesto o requisito de eficacia del negocio, y que no es, sin
embargo, elemento constitutivo del mismo, con los que no se puede
confundir. Otros requisitos de eficacia son el poder y la ratificacidn,
pues tanto pueden preceder como ser posteriores al negocio en cues-
tion. Luego enlaza con todo eso su concepto de la «conditio iuris»,
como presupuesto de eficacia del negocio exigido por la ley (para dis-
tinguirlo de la condicién pura o simple) inexistente en el momento de
la conclusién del negocio, pero que puede sobrevenir después vilida-
mente por previsién legal. «Conditio iuris» es, asi, para QOertmann la
ratificacién (que no el poder), en cuanto requisito de eficacia, no ele-
mento constitutivo, posterior a la celebracién del contrato, a cuyo
acaecimiento por exigencia legal queda subordinada la eficacia del ne-
gocio; y éste, el del falsus procurator, desde antes de la ratificacién
es completo para este autor en cuanto que tiene todos sus elementos
constitutivos; completo pero ineficaz; y la ratificacién incide sobre
el «si» de los efectos, pero no sobre el centro causal del negocio (81).

No cabe duda de que de todas las vistas en este grupo de teorfas,
es la de Oertmann la més elaborada y mejor construida. Tiene el defecto,
entre otros (pero menos comprensible en su época y a aquella altura de

Leonuarp, «Der allgemeine Teil des BGB». Berlin, 1900, p. 326; RENNERT,

«Die vollmachtlose Stellvertretung» (citado por Graziani, op. loc. cit., p. 11).
(80) «La ratificacién es la condicién legal para la eficacia del contrato» («Die

Genehmigung ist die Gesetzbedungung fiir die Wirksamkeit des Vertragess), et

Motive zu dem Entwurfe eines B G B fiir das Deutsches Reich, Be lin-Leipzig,

1888, I, p. 241 (citado por F. RoMano, «La ratifica...», cit., p. 53, nota 6)
(81) «Die Rechtsbedingung», p. 18.
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1a evolucién doctrinal) de haber montado su construccién sobre la idea
el «poder de representacién» como «cualidad juridica de una petso-
na» (semejante a la capacidad juridica de obrar, asimilados ambos para
‘Oertmann incluso en que ninguno de ellos es elemento constitutivo
«del negocio), cuando era ya muy discutida esa idea y concepcién del
poder de representacién tras la dura critica de Schlossmann, la cual,
aunque llegé demasiado lejos en algunos puntos, tuvo la virtud de
:someter a revisién no pocos temas tenidos antes por axiomdticos en
esta materia (82). Pero los males, los defectos de esta teorfa no se
limitan a esa cuestién ni a Oertmann, sino que son mds graves, y las
criticas provienen de antes ya.

Mitteis fue su primero y mas duro critico. En materia de negocio
representativo, como es ésta, parte Mitteis de su propia y conocida
idea de .la representacién y de la participacién que para €l tiene el do-
aninus en esa clase de negocios (posicién contraria a la de Zimmermann,
que sigue en este punto la llamada «teotia de la representacidny).
Observa que en el negocio del falsus procurator falta la voluntad o con-
:sentimiento del principal, cuya participacién volitiva en el negocio re-
presentativo es fundamental para él. No puede ser, por tanto, completo
y perfecto aquel negocio: falta la voluntad de una de las partes ne-
gociales; la ratificacion, expresién de ese consentimiento, no puede
ser un elemento accesorio de aquel negocio, equiparable a una condi-
cién: no es requisito de eficacia, sino requisito de existencia del ne-
gocio. El negocio condicional —afiade— lleva incorporada ya la volun-
tad de las partes, y s6lo su eficacia se halla condicionada, mas ello ya
-estd previsto por la propia voluntad negocial, completa en cuanto a ese
elemento. En el negocio del falso representante, insiste Mitteis, falta la
voluntad de una de las partes, del principal: no puede ser negocio
petfecto o completo (83).

Sin el tono polémico de Mitteis, sin criticarla directamente, Wind-
'scheid asest6é con su autoridad un duro golpe a esta teorfa. Antes de la
ratificacién, dice Windscheid, el negocio estd pendiente, «su eficacia
juridica no le es negada, sino que estd suspendida»; «ese negocio no
es invdlido: se encuentra en posicién semejante a la del negocio ju-
zidico condicionado; pero no se puede decir que sea un negocio con-
dicionado: lo que le falta todavia no es una cosa extetna, sino la volun-
‘tad de aquel respecto del que debe constituirse la relacién juridica» (84).
Para Windscheid ese negocio antes de la ratificacién se halla en una
'situacién especial: no es invélido, pero su defecto afecta a la estruc-
tura esencial del negocio; no es perfecto, o completo, porque le falta
algo que no es externo, sino intrinsecamente constitutivo, la voluntad,

(82) Scurossmann, «Die Lehre von der Stellvertretung», t. I (Leipzig, 1900),
‘p. 235-238; obra ésta no siempre asequible, puede verse la critica de este autor
a la concepcién del poder como «cualidad juridica de la persona», y una critica
-de los excesos de SCHLOSSMANN, en GRAZIANI, op. loc. cit., p. 14 y ss., y SAGGESE,
-op. cit., p. 239-240; a su vez, una critica de la posicién de éste en cuanto critico
«de OerTMANN, en F. RoMaNo, op. cit,, p. 71, nota 50.

(83) «Die Lehre von der Stellvertretung», Viena, 1885, p. 206 y ss.

(84) WiNpscHEID, «Pandette», trad. y notas de Fappa y BEnsa, § 74 (Decla-
racién de voluntad por medio de otro), t. I, p. 230-231. texto y nota 4.
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y sin embargo tal defecto sélo acarrea ineficacia, pero no invalidez (85),
se parece al negocio condicional, pero no lo es. Ello ha permitido que
la autoridad de Windscheid haya podido ser invocada por mas de un
autor de los situados en la linea ahora criticada (86), en apoyo de sus
tesis, justamente con cita de las mismas palabras que ahora traigo a
colacién «in sede critica», de las cuales y a nuestros efectos me permito
subrayar nuevamente aquellas en que se refiere a que lo que falta a
ese negocio no es cosa externa al mismo, sino la voluntad de aquel para
quien se constituye o va a ser titular de la relacién juridica buscada.
Por lo demds, Windscheid suele ser alineado entre los autores que con-
sideran nuestro negocio como en estado de pendencia, situacién que
el gran pandecista no aclara mucho y de la que sélo dice que es pa-
recida, pero no igual-a la del negocio condicionado (87).

Creemos, a modo de conclusién, que tampoco esta teoria puede re-
sistir una critica a fondo, con una éptica més actual que la de los auto-
res que acabo de citar, y desde la perspectiva de la moderna doctrina
del negocio juridico (88). Y entiendo que el principal fallo de Ia tesis
ahora comentada no estd tanto en hablar de negocio condicionado, de
eficacia sometida a condicién, o de «conditio iuris» referida a la rati-
ficacién, cuanto en considerar perfecto y completo como negocio el del
falso representante. Desde luego, creo que la ratificacién no es, no
puede ser, condicién propia ni impropia («conditio iuris»): ésta incide
sobre negocio acabado estructuralmente, es algo externo al mismo, como
hemos visto aludido por otros con reiteracién; afecta sélo a la eficacia,
no al consentimiento. El negocio condicionado es vélido desde que se
concluye si retine los requisitos esenciales o elementos estructurales,
a los que no afecta la condicién; lo pendiente de ésta es sélo la eficacia.
Sin embargo, al negocio antes de la ratificacién le falta el consentimien-
to de una de las partes, de aquella que va a sufrir o recibir sus efectos;
es consentimiento, voluntad contractual nada menos, lo que le falta
antes de ser ratificado, como veremos luego con mds detenimiento.

,

(85) No se olvide que para WINDSCHEID la ineficacia, que él distingue clara-
mente de la invalidez, es una especie de paralizacién de la potencia del negocio;
y cita como ejemplo de ineficacia precisamente el caso del negocio del falsus pro-
curator antes de la ratificacién.

(86) Por ejemplo, el propio ZIMMERMANN, op. cit., p. 153,

(87) No dista mucho de esa posicién la de MITTELS, que también habla de
efectos juridicos pendientes pata el dominus y de relacién juridica ya fundada,
pero ain pendiente y que se perfecciona con la ratificacién (op. cit., p. 220 y ss.).

(88) Sin compartir esta teoria, que él mismo critica, atribuye Romano (op. cit.,
p. 68 y ss.) sus principales defectos a razones metodoldgicas y de encuadramiento
del problema, amén del marco de evolucién doctrinal y del momento en que
surge aquella teoria, en la que ve también algo de verdad y el haber acertado en
algtin punto, al resaltar la incidencia de la ratificacién en la eficacia del negocio.
«Bien mirando, cuando se ve en la ratificacién una conditio iuris, presupuesto
para la eficacia del negocio del no representante, se intuye exactamente algo de
verdad, aunque se llegue a ello empleando medios que parecen no adecuados desiie
un punto de vista técnico, e indudablemente afectos de generalizacién en su descrip-
cién estructural... Inadecuado el medio técnico, particularmente si se le coloca en
un movimiento de discusiones doctrinales sobre su exacto alcance y configuracidn,
es exacta la conclusién incluso si ha de precisarse un significado univoco del tér-
‘mino “eficacia”» (p. 72-73).
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No tiene, por tanto, ni siquiera validez provisional como el anulable.
Es ineficaz, si, todavia ineficaz, pero eso no quiere decir que esa si-
tuacién de «aun no eficaz» deba explicarse segiin otros mecanismos
de ineficacia o de aplazamiento del efecto negocial tipico: quiero decir
que no tiene que ser precisamente un negocio sometido a condicién,
aunque guarde con €l alglin parecido —mds externo que esencial o in-
trinseco, por otro lado—.

El punto mds débil —debo insistir— estd en considerar a nuestro
negocio completo y perfecto. Cierto es que quienes tal dicen lo hacen
después de haber tomado partido en la cuestiéSn mis fundamental en
esta materia, como es la de la naturaleza y mecanismo funcional de la
representacion, y el papel que en ella juega la voluntad del represen-
tado, optando por la «teoria de la representacién» (caso de Zimmer-
mann, por ejemp.), para la que la dnica voluntad contractual y determi-
nante en el negocio representativo es la del representante, tnica parte
contractual en ese negocio. Cierto también que para terciar en esta
vieja polémica hay que definirse claramente y fundamentar sélidamente
la posicién que se adopte. En su momento me definiré y justificaré.
Baste ahora dejar constancia de que no acepto, no me convence, la
llamada «teorfa de la representacién», ni comparto las ideas de Zim-
mermann y demds al respecto.

Pero sin perjuicio de volver mds adelante sobre ello, hay algo que
por ahora parece claro. El negocio no es sino un medio técnico que el
ordenamiento juridico pone a disposicién del individuo para regular
sus relaciones juridicas en ese campo llamado de la autonomia de la
voluntad, para que los interesados aborden y resuelvan la produccién
y alcance de los efectos juridicos por ellos buscados. Protagonistas
principales, partes negociales, son los titulares de los intereses afec-
tados por los efectos de aquel medio técnico (89). Sin autorizacién del
titular nadie puede penetrar en su esfera juridica: es fundamental la
voluntad del titular, el consentimiento de la parte negocial. En el ne-
gocio del falsus procurator, antes de la ratificacién, el dominus, el
titular de los intereses afectados, no ha dado su consentimiento; a ese
negocio (o lo que sea) le falta consentimiento, voluntad negocial, que
es precisamente lo que lleva el dominus con su ratificacién. Antes de
ésta no podia ser negocio completo, no puede ser perfecto cuando le
falta justamente algo esencial, quizd (dejémoslo por ahora en «quizd»)
lo mds esencial del negocio para ser perfecto (y no se olvide que per-
fecto deriva de «perficere», acabar; perfecto serd lo acabado, termina-
do). Nuestro negocio antes de la ratificacién serd lo que se quiera,
menos perfecto. Su ineficacia le viene precisamente de ser im-perfecto,
inacabado (90).

(89) Sobre el concepto de parte negocial. vide Berri, «Teorfa general del
negocio juridico», cit., trad. esp., p. 68, quien concluye su idea de parte con estas
palabras, bastante significativas a nuestros efectos: «Por ello, en la hipétesis de
representacién, podrd en este sentido considerarse como parte al representado».

(90) Véase la critica de SAGGESE, op. cit., p. 236-237, para quien el negocio
del falsus procurator es imperfecto por entender que es imperfecta e incompleta la
manifestacidén de voluntad de una de las partes antes de la ratificacién; y PACCHIONI,
op. cit.,, p. 407-408, que estima que no puede decirse que el negocio antes de la



Naturaleza y situacion del contrato del «falsus procuratory 1085

No obstante las criticas de que ha sido objeto —criticas que no son
de ahora precisamente, como hemos visto—, ha ejercido desde siempre
gran influencia la teoria de referencia, aunque tltimamente con ciertas
limitaciones y matices, destacando como constante mds valiosa hereda-
da de esa construccién la de considerar nuestro contrato como ineficaz
hasta la ratificacién, que ya no siempre es calificada de condicién o
«conditio iuris».

Obsérvase que es entre los autores germdnicos donde persiste con
mas fidelidad esa tesis, limadas ya algunas aristas (por ejemplo, la de
que el negocio sea perfecto o completo); pienso que no debe ser ajeno
a ello el B. G. B, que tomé partido por esta teorfa ya desde su Expo-
sicién de Motivos. Pueden citarse dentro de esta linea doctrinal Von
Thur (91), Enneccerus-Nipperdey (92) y Lehmann (93).

En Italia, salvo casos excepcionales en la doctrina reciente —entre
los que sélo conozco C. Varelli y G. de Semo que sigan la linea de
Zimmermann y Oertmann en casi toda su pureza (94)—, la mayoria

ratificacién esté integralmente concluso para el dominus, pues el gestor no quiere
obligarse a si mismo al contenido del negocio, y tampoco puede obligar al dominus
hasta que obtenga o siga en alglin modo su autorizacién, Sin embargo, la cririca
més completa y coherente es la de PucLiatTi, «Abuso di rappresentanza...», cit.,
loc. cit.,, p. 27y ss.: «el defecto estructural (del negocio del falsus procurator) se
encuentra en uno de los elementos constitutivos del negocio, en la voluntad de
uno de los contrayentes. No se puede decir sin embargo que ese elemento falte
totalmente: en ese caso el negocio seria sin duda inexistente. Sélo falta uno de
los elementos constitutivos del acto volitivo que deberia provenir del representa-
do... El defecto estructural citado constituye un obsticulo légico insuperable contra
la tesis segin la cual el negocio llevado a cabo por el representante sin poder seria
perfecto y definitivamente completado, y la ratificacién influiria sélo sobre su
eficacia...” Se debe por ello concluir que, desde el punto de vista estructural, el
negocio es incompleto... El negocio, pues, existe, pero es defectuoso; y es todavia
perfeccionable mediante Ia ratificacién; el defecto no es de tal naturaleza como
para conducir a la inexistencia juridica del acto», «...en el negocio condicionado se
puede decir completo (concluido) lo que habfamos denominado ciclo formativo en
sentido estricto, puesto que la voluntad de las partes no entra ya en funcién y la
existencia del negocio depende de un evento externo, mientras que Ja ratificacién
del negocio ejecutado por el representante sin poder es siempre elemento que
forma parte de la estructura del propio negocio» (p. 30).

(91) Para Von THUr, «entretanto que la ratific. se decida, el contrato asi
celebrado atraviesa por un perfodo de incertidumbre, semejante al de los contratos
celebrados por quien no tiene plena capacidad de obrar sin la autorizacién de su
representante («Tratado de las obligaciones», t. I, p. 259, trad. esp., Madrid, 1934).
Pero en otro lugar (t. I., p. 107-108), al estudiar el negocio condicional y las
conditiones iuris, incluye entre éstas a la ratificacién del negocio en nombre ajeno.

(92) ENNECCERUS-NIPPERDEY abordan este problema al estudiar el asentimiento
a que se refiere el art, 182 del BGB, que si es posterior al contrato del falsus
procurator es la ratificacién; y dicen que «el asentimiento no es una parte del
negocio juridico, sino un requisito de su eficacia (conditio iuris)» («Tratado de
Derecho Civils, trad. esp. de PEREZ v ALGUER, t. I-2°, p. 397). En el mismo sentido,
en la ed. de 1960 del «Algemeiner Teil des BGB», t. 1-2.°, p. 1238,

(93) LenmanN, «Allgemeiner Teil des BGB», Berlin, 1960, p. 310 (citado por
Romano, op. cit., p. 33).

(94) Para Carlo VARELLI «la ratificacién es un elemento que confiere la efica-
cia a un negocio ya perfecto en sus elementos constitutivos y permanece extrafio al
propio negocio, y viene a funcionar como una conditio iuris («Inefficacia del con-
tratto concluso del falsus procurators, Giur. Compl. Cass. Civ., 1952, III, p. 736
y ss. (740). Giorgio DE SEMO, tras rechazar otras posiciones, dice que «el negocio
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de los autores aceptan matizada y evolucionadamente sélo las princi-
pales ideas de la mencionada teorfa, y en alguna ocasién partiendo de
bases bien distintas. El denominador comiin de todos ellos, también
aqui, es el de la ineficacia del contrato, sin que ya se atreva apenas
nadie a considerarlo petfecto y completo, como otrora.

Auricchio, entre los autores tltimamente aludidos, tras centrar su
atencién en la posibilidad para el tercero de revocar unilateralmente el
contrato antes de la ratificacién, derecho que él le niega, habla de la
existencia juridica de un vinculo contractual ya desde entonces como
presupuesto indeclinable (en cuyo mismo sentido apunta el argumen-
to de la naturaleza contractual del ilicito previsto en el articulo 1.398
Cédigo civil ital., por dafios al tercero, que confié sin culpa suya en los
poderes del otro y en la validez plena del contrato), y termina pronun-
cidndose por considerar el negocio concluido por el falsus procurator
como ineficaz en sentido estricto, es decir, sin que afecte a su validez
ni comporte nulidad (95).

Messineo ha estudiado detenidamente esta cuestién no sélo en obras
de indole general sino en un trabajo dedicado especialmente a nuestro
tema (96). Recorre la bibliografia y posiciones més conocidas, critica
con patticular energia las tesis de la nulidad de este contrato y la de
Graziani, y sienta su propia opinién estableciendo que el contrato es-
tipulado por el falsus procurator es vélido «porque la declaracién de
voluntad de este dltimo es en si integra (esto es, inmune de vicios),
el consentimiento se ha formado y concurren una causa y los otros
requisitos (objeto, forma) del articulo 1.325. Lo que pasa es que el
contrato no es pertinente (perteneciente) al representado... Pero no
hay nada mds que eso... La ratificacién no afade, en el contrato, nada
que fuese indispensable para su perfeccién» —con lo cual parece de-
ducirse, si no entiendo mal, que para Messineo ese contrato serfa
perfecto, completo, al modo como lo entendian Zimmermann y com-
pafifa, lo que me parece un poco fuerte a estas alturas—. «En espera
de la ratificacién —continta Messineo més adelante—, la situacién
es de suspensién de eficacia, que es provisional, pues la eficacia es
siempre posible, precisamente mediante la ratificacién, que se presenta

creado por el seudorrepresentante parece, por el contrario, perfecto en todos sus
elementos formativos, faltando sélo la legitimacién del falsus procurator; pero
hasta que intervenga la ratificacién el negocio estd pendiente, puesto que frente al
dominus no despliega efecto». Adscribe luego tal negocio en «la categoria de los
negocios juridicos invélidos, ineficaces (en sentido estricto) hasta que no se cum-
pliera una conditio iuris, aqui, exactamente, la ratificacién del dominus», insistiendo
mds adelante en que ese contrato es «sclamente ineficaz frente al dominus hasta
que no se cumpla la conditio iuris de la ratificacién» (G. DE SeEmo, «La gestién de
negocios ajenos en la teotia y en la practica», trad. esp. de RoprfGUEZ DEL Barco,
Madrid, 1961, p. 165-166).

(95) A. AuriccHio, «L’art. 1.399 Codice civile ¢ il recesso del terzo», Riv. Dir.
Comm., 1955, 11 (enero-febrero), p. 37 y ss. (42).

(96) MessiNEo, «La sorte del contratto stipulato dal rappresentante apparente
(falsus procurator)», Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1956, p. 394-418. Las obras de
indole general aludidas son su Manuale di Diritto Civile e Commerciale, t. 1,
p. 318 (Mildn, 1946); su «Dottrina generale del contratto» (Mildn, 1948), p. 157
v 160; v en «Il contratto in genere», vol. I, p. 248 y 251 (Mildn, 1973, t. XXI
del Trattato Diritto Civ. e Comm., dirigido por él y CICU).
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como una especie de virtual razén de eficacia» (97). Estas Gltima pa-
labras nos recuerdan las de otros, bien conocidos, que hablaban de la
ratificacién como requisito de eficacia, lo que aproxima demasiado a este
brillante civilista que es Messineo a la teoria que hemos criticado.

Ruggiero, menos reciente que los otros citados, decfa que «el nego-
cio concluido por el gestor o mandatario fuera de los limites de su
poder de representacion se halla en un estado de pendencia hasta que
haya intervenido la ratificacién, no pudiendo producir sus efectos ni
para el interesado, que no ha tomado parte, ni para el gestor...» (98):
contrato, pues, ineficaz, en estado de pendencia, y lo que pende es
precisamente su eficacia, de la ratificacién. Mds modernamente, para
Cariota-Ferrara «este negocio es por regla general irrelevante respecto
del dominus (res inter alios acta...); sin embargo, inter partes no es ni
nulo ni anulable; es ineficaz: «pendet»; le falta un requisito legal de
eficacia...» (99). Y posicién muy similar es la de Santoro-Passarelli,
para quien «el negocio que se ha concluido en nombre de otro sin
poder de representacién no es ni nulo ni anulable... es un negocio
ineficaz o, con mds precisién, un negocio con eficacia suspendida porque,
en todo caso, se atribuye al interesado un derecho de ratificacién»
(100) (101).

La doctrina francesa, en general, ha adoptado una curiosa posicién.
en esta materia. Destaca, en primer lugar, el que salvo algin caso muy
excepcional y antiguo (Labbé, Murgeaud-Larion, ya conocidos para nos--
otros), no suele plantearse nuestro problema con la éptica con que lo-
contemplamos aqui y lo ha estudiado la doctrina alemana e italiana.
Sin embargo, el problema estd ahi, y en el orden prictico (en cuanto-
realidad vivencial, y luego, juridica) no puede ser menos problema.
y tema necesitado de estudio y solucién juridica en Francia que en
otros pafses. El «Code» no tiene, empero, un precepto semejante a.
nuesito articulo 1.259. Por ello, probablemente, las cuestiones relacio--

(97) «La sorte del contratto...», cit., loc. cit., p. 397-398, donde afiade luego:
«en el fondo, el defecto del poder de representacién no puede en modo alguno-
comportar invalidez, pues opera sobre los efectos y no ya sobre el proceso de
formacién del contrato». En «I! contratto in genere», citado, dice m4s escuetamente -
que «el negocio... no es nulo; solamente estd suspendida su eficacia» (t. I, p. 248);
y mds adelante (p. 251) dice que es «ineficaz, salvo su suerte futuras.

(98) RucGIERO, «Instituciones de Derecho Civils (trad. esp. de SERRANO SUNER
y Santa Cruz TEerjEIRO, Madrid, s/f.), t. I, p. 277.

(99) «Il negozio giuridico nel diritto privato italiano», Népoles, 1949, p. 663.

(100) «Doctrinas generales del Derecho Civils, trad. esp. de A. Luna Se-
RRANO, Madrid, 1964, p. 360.

(101) Obsérvese que ya no se habla de negocio perfecto o completo, aunque-
se niega que sea nulo o anulable; destacan casi todos la ineficacia actual del nego-
cio; la eficacia estd suspendida, o pendiente, y en todo caso depende de una ulterior
ratificacién, que ahora prefiérese no entrar a calificar si es mero «requisito de efica-
cia», u. otra cosa. En el mismo sentido, con muy pocas variantes, a veces sélo de-
palabras, StoLF1, «Negozio giuridico», Padua, 1947, p. 265; Barassi, «Teoria gene-
rale delle obligazioni», t. II, p. 186 (Mildn, 1948); BarBERO, «Sistema istituzionale -
di diritto privato», t. I, p. 349 (Turin, 1948); y VENDITTI {«Sulla ratifica degli atti
conchiusi dal falsus procurator», en Arch. Ric. Giur., 1950, 1177), y ForTUNATO
(«Sulla pretesa invalidith del negozio soggetto a ratifica», en Giur. Compl.
Cass. Civ., 1947, 111, 512), citados estos dos ultimos por Auriccuro, op. loc. cit.,.
p. 39, nota 11.
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nadas con el contrato del falsus procurator son llevadas al terreno del
mandato, concretamente al de la situacién del mandatario que so-
brepasa los limites del poder conferido, y al de la «negotiorum gestio»,
donde se aborda también el tema de la ratificacién, mas todo ello
desde un punto de vista prictico y sin preocuparse excesivamente —qui-
z4 fuera mejor decir: despreocupandose por completo— de la naturaleza
y situacién de lo llevado a cabo por el mandatario que se excedié o
por el gestor (102).

Sentado lo anterior, y referido al mandatario que sobrepasa los
limites de su poder, nuestto problema suele ser resuelto en un sentido
que si se parece a alguna de las teorias que estudiamos aqui, es, o po-
dria asimilarse a la de la doctrina italiana dltimamente vista. Asi, para
Aubry-Rau, «les actes juridiques faits au nom du mandataire, mais
en dehors des limites du mandat, doivent, 4 moins de ratification, ex-
presse ou tacite, de la parte de ce dernier, étre considérés comme non
avenus 3 son égard»; y afiade luego, en nota a pie de pigina, que el
mandante no tiene necesidad de atacar tales actos por via de nulidad:
son, dice, respecto del mandante, «res inter alios acta»; sin petjuicio
de que el mismo mandante pueda quedar obligado —afiade—, segiin los
principios de la «negotiorum gestio», por los actos del mandatario fuera
de los limites del mandato (103). En el mismo sentido, Planiol-Ripert-
Esmein: «...les actes ainsi accomplis demeurent en principe étrangers
au répressenté: ils sont de plein droit non avenus, res inter alios acta,
vis-d-vis de lui» (104).

Sin pretensiones doctrinales, sin dogmatismos, estos autores france-
ses vienen a decir poco mds o menos que los Ruggiero, Cariota-Ferrara
y Santoro-Passarelli: que el contrato es irrelevante para el dominus,
«res inter alios acta», como si no hubiera ocurrido, a menos que sea
ratificado; no produce efectos, es ineficaz; y la eficacia le vendrd con
la 1atificacién, que lo convertird en negocio normal, completo. Con la
novedad, que no lo es quizd del todo, de esa reconduccién a la «nego-

(102) Sin embargo, ha estudiado la doctrina francesa dos temas que han
alcanzado fuera menor importancia o atraido menor atencién: la «promesse de porte-
fort», que es la promesa de quien asegura a la contraparte que un tercero del que
no es apoderado ratificard el contrato o acto juridico hecho por cuenta de este
dltimo: difiere, pues, del contrato del falsus procurator en que en aquel caso el
«porte-fort» asume una obligacién propia, de hacer: el lograr que el dominus rati-
fique el contrato, vy si no lo consigue, incumple con su obligacién, con las conse-
cuencias pertinentes de un incumplimiento contractual; v el «mandato aparente»,
situacién creada por el mandatario que se excede o que continda actuando como
tal después de extinguido el mandato, que en sus relaciones con el tercero de
‘buena fe se ha presentado como mandatario normal: el mandante, segiin una
reiterada jurisprudencia bien elaborada y concebida, preocupada por la seguridad
del trifico juridico-econémico, aplica a aquella situacién las normas del mandato
incluso” hasta quedar obligado el mandante como si estuviera vigente y funcionara
normalmente el mandato, habiéndose justificado ello a través de la doctrina de la
apariencia juridica o de la responsabilidad in eligendo o in omitendo del mandante.
Sobre ambas cuestiones puede verse ampliamente en cualquier autor francés y
obra general.

(103) Ausry-Rau-BarTIN, «Cours de Droit Civil frangais», 5° ed, t. VI
(Paris, 1920), § 415, p. 182-183, texto y notas 5 y 6.

(104) Prantor-RiperT-ESMEIN, «Traité pratique de Droit Civil frangais», t. VI
{Parfs, 1952), p. 69, texto y nota 3.
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tiorum gestio» de la cita de Aubry-Rau que hemos visto, a la que no
estdbamos acostumbrados, més por la diferencia de ordenamientos po-
sitivos a que se refieren unos y otros, y por la conocida dificultad de
deslindar la gestién de negocios ajenos y el contrato del falsus procu-
rator, que por cuestiones de principio o divergencias doctrinales.

En cuanto a la doctrina espafiola, suele situarse en linea andloga a
la de la doctrina francesa e italiana ultimamente citadas, y con al-
alguna discrepancia que veremos en su lugar (105). Para la mayor
parte de nuestros civilistas, el contrato del falsus procurator (tanto en
el caso de carencia de poder, como el de extralimitacién, que suelen
ir equiparados) se caracteriza por su falta de eficacia: es fundamen-
talmente negocio ineficaz; a veces, no siempre, se dice poco mds de
él: ineficacia suspendida, inoponibilidad, y se le distingue sucintamente
del negocio nulo y del anulable. Asi, De Diego (106) y Espin Cdno-
vas (107), Roca Sastre (108) y Albaladejo (109), o Gullén Balleste-

(105) También aqui hay una constante: la de que la opinién que se adopta
suele quedar injustificada, o muy pobremente razonada (en cuanto problema menos
simple que lo que pudiera deducirse de tal posicién); no es menos cierto —en des-
cargo de ello— que s6lo en obras de cardcter general suele abordarse.

(106) Contempla DE DieGo especialmente la situacién de los terceros que
conocfan los limites del mandato, y sin embargo trataron con el representante aun
sabiendo que no estaba facultado para aquel acto: «entonces no tienen derecho
ni adn a reclamar contra dicho representante; obraron a sabiendas, y a ellos debe
imputarse solamente, si no sacan del acto el provecho que esperaban: el acto serd
ineficaz, y nada pueden reclamar...». «Aun en estos casos, el representado puede
aceptar las consecuencias del acto juridico por medio de la ratificacién...» («Curso
elemental de Derecho civil espafiol», t. II, p. 727, Madrid, 1923). Leido con dete-
nimiento este autor, parece que nada obsta a extender su posicién de «ineficacia»
a todo caso de negocio del falsus procurator, conozca o no el tercero la falta o
insuficiencia del poder.

(107) Esein, Manugl, t. I (Madrid, 1968), p. 397: «Si una persona actda en
nombre de otra, sin un poder de representacién o excediéndose de los limites de
éste, el negocio concluido no produce sus efectos inmediatamente para el represen-
tado, pero si éste aprueba a posteriori lo hecho por aquél, el negocio se considera
como si se hubiera celebrado con reptesentacién». Habla Espin de que «no produce
sus efectos inmediatamente»; le falta eficacia actual, hasta la ratificacién, viene
a decir.

(108) En su Derecho Hipotecario, t. IV-1°, p. 255 y ss. (6.* ed., Barcelona,
1968), Roca SASTRE estudia el caso de la constitucién de hipoteca en que el que }a
otorgue a nombre del duefio de la finca, carezca en absoluto de poder o éste sea
insuficiente para ello: «...entonces seria de aplicacién la doctrina relativa a los
efectos de los actos ineficaces inscritos, sin perjuicio de los efectos sanatorios de
la ratificacién...» (p. 255). Mds adelante, en nota a pie de pdgina (p. 256), dice
que «se discute si mientras (la ratificacién) no se produzca, el negocio concluido
estd sujeto a condicién, o se halla en suspenso o simplemente le falta una conditio
iurisp; no se pronuncia, sin embargo, en ese debate. En cambio, en su trabajo
«La gestién de negocios ajenos sin mandato», en sus Estudios de Derecho privado,
en colaboracién con Purc Brurau, t. I, p. 449 y ss., estudia y refuta varias teo-
tias ajenas, aflade que «el contrato concluido por el gestor a nombre del dominus,
es un contrato que antes de la ratificacién estd puesto, ministerio legis, a dispo-
sicién de dicho dominus, por si éste quiere, ex post facto, admitirlo como propio»
(p. 472); y parece terminar aceptando y haciendo suya la doctrina de la sentencia
T. S. de 7 julio 1944 sobre el cardcter especial de este negocio, en estado de
suspensién, subordinada a una conditio iuris (la ratificacién), de modo que si ésta
se da se considerard el negocio como valido y eficaz desde el principio. Volvere-
mos mds adelante sobre esta doctrina.

(109) Para ALBALADEJO (La representacidn, ANuarIo pE DErecno CrviL, 1958,
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ros (110), Diez Picazo-Gullén (111) y Lacruz Berdejo (112) entre los
mds modernos. Unas veces explicita (Albaladejo), otras implicitamente,
en todos ellos flota la idea de que ese negocio es vélido, pero ineficaz,
sin eficacia actual y propia del tipo negocial correspondiente, la cual
queda suspendida o condicionada al advenimiento de la ratificacidn,
que convertird en normal aquel negocio. No hay, por ahora, como ve-
mos, ideas nuevas respecto de las que nos eran conocidas de la direc-
cién doctrinal fordnea que vengo comentando.

No me convence la doctrina expresada, nacional y extranjera. Cabria
objetarle, en primer lugar, cuanto dije en relacién con la calificacién
de «negocio perfecto, o completo» (aunque no lo apelliden ya asi los
autores italianos, franceses y espafioles mencionados), en cuanto no
estd muy alejada de ello cuando sigue llamandolo «negocio valido», més
o menos abiertamente: no confundo, sin embargo, tales términos. Pero
no me satisface, sobre todo, porque me parece deficiente e insuficiente
el caracterizar el contrato de falsus procurator por su nota de ineficacia,
sin mds.

Cierto es, efectivamente, que ese negocio no produce sus efectos ti-
picos, no despliega sus naturales consecuencias juridicas. Que no pro-
duce tales efectos (para el dominus, para el tercero ni para el falso
representante) antes de la ratificacién, es cosa que todos reconocen:

p. 793} «si bien no es un contrato nulo ni anulable, sino vilido, es sin embargo,
.ericaz para aquel en cuyo nombre se ha concluido, porque falta el poder, e ine-
w.caz para aquel que lo concluye, porque no lo conciuye en su nombre; asi, pues,
su eticacia se halla suspendida, pendiente de la ratificacién; solucién ésta practica-
mente la mas conveniente, porque con ella se deja al interesado la posibilidad de
que, si lo estima conveniente, le haga producir efectos, ratificindolo; evitdndole
también, la necesidad de impugnarlo, si no desea aquellos». En el mismo sentido
y con las mismas palabras, en El negocio juridico (Barcelona, 1958, pp. 378-379)
y en Derecho Civil, t. I (Barcelona, 1970), pp. 628-629.

(110) GurLLON BALLESTEROS, El negocio juridico (Madrid, 1969), p. 226:
«¢En qué situacién se halla el negocio sobre el cual ha de recaer la ratifi-
cacién mientras ésta no se produce? El art. 1.259 lo considera nulo. En realidad,
ha de considerarse ineficaz, inoponible, frente al dominus: no tiene ninguna necesi-
dad de ejercitar de nulidad».

(111) Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, en sus Instituciones de Derecho
Civil, vol. T (Madrid, 1973), p. 295, dicen: «El negocio concluido por el represen-
tante sin poder, no vincula al principal. Se discute doctrinalmente cuil es la
calificacién juridica que merece. Segin el art. 1.259 es «nulo», aunque poco des-
pués el propio Cédigo admite que el tercero pueda «revocarlo», o que no se
compagina bien con la condena de nulidad. Se ha sefialado también que se trata
de un contrato anulable, pero en la anulabilidad el negocio sélo deviene ineficaz
cuando se ejercita contra €l un poder de impugnacién. Por ello se ha dicho que
las categorfas tedricas que expresan mejor la calificacién que merece el acto del
representante sin poder son las de irrelevancia o ineficacia relativa, que designan un
acto que no produce ninguna clase de efectos en la esfera juridica de una persona
0 que no afecta en absoiuto a su situacién juridica.

(112) Para Lacruz Berpejo, «no se trata en realidad de un contrato anula-
ble, pues de ser asi producirfa efectos mientras no fuera anulado, ni tampoco de
un negocio inexistente {efectivamente, se ha celebrado), o de un negocio nulo
(va que concutren en €l los requisitos esenciales), sino, precisamente, de un negocio
ineficaz en orden a la produccién de sus efectos tipicos, pero que puede ser
ratificado por la persona a cuyo nombre se contraté» (Elementos de Derecho
Civil, t. 1, p. 283; Barcelona, 1974).
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es en lo dnico en lo que estdn de acuerdo todos los autores, todas las
teorfas. Pero ello es decir muy poco, pues «ineficacia» es término muy
general y amplio (género, con muchas especies, si la comparacién en
términos de légica no aparece inapropiada), e ineficaces son el ne-
gocio nulo, el anulable (ya anulado), el rescindible (una vez rescindi-
do)... Hablar de ineficacia solamente es fijarse en lo exterior, en las
consecuencias, desconociendo todavia las razones de ello y el mecanis-
mo juridico de ese estado, que de esa manera sélo queda caracterizado
por lo negativo, por lo que no es (no eficaz, no productor de efectos),
y no pot lo positivo, por lo que realmente es (113).

¢Por qué es ineficaz nuestro negocio? ¢por qué no le afecta al
dominus? ¢Es nulo (y por ello no produce efectos)?; ¢es inexistente
(y por ello puede ignoratlo el dominus)?; cestd todavia en fase de
elaboracién, imperfecto por no terminado (y por eso no produce toda-
via sus efectos tipicos)? Caben varias mds preguntas en esa misma
direccién. De algunas ya hemos visto cudn errénea parece su explica-
cién: asi, las teorias que justifican aquella ineficacia por via de nulidad,
inexistencia, anulabilidad... De la viabilidad de otras teorfas y expli-
caciones, luego veremos. Por lo demds, y volviendo a la criticada teorfa
de la ineficacia, sigue dejando incontestada nuestra pregunta principal:
cual sea Ia causa, el mecanismo juridico, la razén de ser de esa situa-
cién, de aquella no produccién de efectos de algo que parece, en princi-
pio, un verdadero negocio, a contribucién del cual han puesto un con-
sentimiento no viciado dos personas, tiene un objeto y una causa
reconocidos y vélidos para el Derecho, se le ha dado una forma idé-
nea... Y sin embargo, es ineficaz... Si objeto fundamental de la ciencia,
seglin entiendo, es precisamente eso: conocer las causas profundas de
los fenémenos, aunque sean juridicos, al menos cuando éstos puedan
tener una explicacién racional dentro de un contexto general, en un
sistema formal determinado..., creo que es bien parca contribucién a
nuestra Ciencia juridica la de aquella teorfa que deja irresuelto nuestro
principal problema.

(113) Ineficaz, decfamos, es el negocio nulo, vy el anulable... Pero de éstos
sabemos que no producen efectos porque hay un vicio de consentimiento, o ine-
xistencia o ilicitud de la causa, o defecto de capacidad...; e ineficaz también
(ineficacia actual) es el negocio sometido a condicién todavia incumplida, o a
término; y lo es el del falsus procurator también. Sin embargo, su situacién e
ineficacia respectivas, la causa de ésta, es completamente distinta en cada uno de
esos casos. De los primeros es explicable, y explicada racionalmente. Pero del
negocio del representante sin poder nada dice a ese respecto la teorfa que sélo
lo caracteriza por su incficacia. Algunos intentan concretar un poco més hablando
de «ineficacia relativa», «inopinabilidad», res inter alios acta respecto del domzinvs.
Insuficiente todavia, creo yo. Se estdn refiriendo sélo al aspecto funcional, a In
«ajenidad» de ese negocio respecto de cietta persona: de acuerdo, cierto también,
pero sigue sin encontrarse lo mds importante: la causa de aquella ineficacia, que
se halla en lo estructural (que o pasa desapercibido, o es confundido con lo fun-
cional).
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Grupo C) Teoria llamada «de la oferta»

Tengo dicho antes de ahora cuén intimamente relacionada se halla
nuestra materia y preocupaciones con la problemdtica toda de la teoria
general del negocio juridico, y cudnto ha influido la evolucién de ésta,
sus conquistas y vaivenes, en la elaboracién sucesiva y evolucionada
también de la doctrina sobre la naturaleza del negocio del falsus pro-
curator. Estamos precisamente ahora ante una nuestra evidente y muy
luminosa de ello.

La doctrina de la representacién, anclada todavia en la teoria ge-
neral del negocio juridico, tiene planteado desde el primer momento
de su discurrir cientifico un gran problema: el de Ia participacién que
tenga y papel que juegue el representado, o su voluntad, en el negocio
representativo y en la mecdnica funcional de ese negocio. Dos solu-
cions fundamentales (dentro de una visién simplista y simplificadora
buscada ahora de propésito) se han presentado: la que entiende que
el dominus es protagonista eminente del negocio representativo (Sa-
vigny: el representante es un «nuncius» del dominus, mero portador
de su voluntad; Mitteis: representante y representado cooperan con-
juntamente, cada uno con su voluntad, a la produccién del negocio re-
presentativo); y la que estima que sélo la voluntad del representante
es verdadera voluntad negocial y alma del negocio representativo (ade-
més de la del tercero, en los negocios bilaterales, obviamente), quedan-
do atrds la del representado, cuya participacién termind en el
apoderamiento, que queda desconectado ya del negocio representativo
propiamente dicho.

Pues bien: esas dos direcciones tienen una clara expresién y paralelo
en nuestro campo. Y asf, las teorfas vistas en el grupo anterior, para
las que el negocio estd completo y perfecto antes de que el representado
o dominus dé su asentimiento, manifieste su voluntad negocial con la
ratificacién (ratificacién o voluntad que no son elemento estructural
del negocio, sino elemento exterior que sélo condiciona su eficacia: re-
cuérdese todo lo dicho), reflejan en nuestro terreno la concepcién que
de la representacién tiene la denominada «teorfa de la representacién»
—segunda de las apuntadas antes—, de la que es importante defensor
Zimmermann, como vefamos. Muestra clara de la otra concepcién de
la representacién —para la que la voluntad del representado es im-
portante, decisiva e imprescindible en el negocio representativo—, son
aquellas doctrinas que estiman que la ratificacién del dominus es ele-
mento esencial (estructural, como dicen otros), del negocio del falsus
procurator, y este negocio no llega a ser tal propiamente hasta que se
incorpora al mismo la voluntad del dowminus, verdadera voluntad ne-
gocial, no elemento externo.

En esta dltima linea se encuentran dos teorfas, relativamente pré-
ximas entre si gracias al hilo conductor de aquella concepcién de la
representacién, punto de partida previo: la teoria llamada de la «ofer-
ta», que ahora vamos a estudiar, y la teorfa que ve en la actuacién del
falsus procurator un negocio inacabado, un negocio de formacién suce-
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siva al que antes de la ratificacién falta todavia un valioso elemento o
una parte del «iter» negocial iniciado e inconcluso todavia (114). El
haber colocado en este lugar de mi personal clasificacién de todas las
teorfas a la de la oferta —frente a lo que es habitual, casi siempre pre-
cediendo a las otras, por considerarla demasiado simplista y errdnea,
ficil para ser rechazada inmediatamente—, se debe precisamente a la
proximidad entre las dos que acabo de esbozar, y desarrollaré seguida-
mente, una detrds de otra.

Al hablar de la teorfa de la oferta suele invocarse en primer lugar
a Wichter (115) como su creador o primer formulador. Para este autor,
el problema se reconduce al tema de la conclusién del negocio entre
ausentes: en realidad, dice, el tercero al tratar con el representante
sin poder no hace otra cosa que transmitir por medio de éste una
oferta contractual al dominus, cuya ratificacién de lo hecho por el
falsus procurator no serd sino la aceptacién de aquella oferta. Mientras
llega la aceptacién (ratificacién) ningdn vinculo juridico hay entre
las partes, como no la hay en la fase de oferta y aceptacién del contrato
normal, porque hasta que llega el concurso de voluntades oferta-acep-
tacién no hay propiamente contrato. Consecuencia de todo ello —con-
secuencia muy importante, por donde le han venido las més duras
criticas a esta teorfa— es que, en defecto de contrato y de vinculacidn,
tanto el tercero como el falso representante pueden revocar, dejar sin
efecto su acuerdo, en tanto el dominus no haya «aceptado» la «oferta
del tercero».

Pero donde esta teorfa adquiere cierta altura, en cuanto que hay una
justificacién, una construccién razomada, y -de otro lado intenta limar
asperezas (cualquiera que sea su éxito), es de Ruhstrat, que dedicé un
interesante trabajo a la representacién sin poder (116). Parte Ruhstrat
del concepto que da Windscheid de negocio juridico, para el que exi-
ge el concurso de dos declaraciones de voluntad, y al examinar tal exi-
gencia en el contrato del falsus procurator observa que ello no se verifica,
ya que para él es decisiva la voluntad del dominus; por tanto, dice,
no puede hablarse todavia de negocio, no hay negocio terminado (117).
La otra idea fundamental para Ruhstrat, intimamente relacionada con
la doctrina de la representacién, es la de que la obligacién debe fun-
darse sobre la voluntad de quien queda vinculado, es decir, que no
puede quedar afectada la esfera juridica de nadie sin el consentimiento
del titular (118).

(114) Véase sobre esto las breves y luminosas consideraciones de GRAZIANI,
op. loc. cit., pp. 21-22, y cémo construye luego él mismo su propia teoria apoyédn-
dose en sus ideas sobre la representacidn (p. 23 y ss.).

(115) Wacurer, Handbuch des wiirtembergischen Privatrechts, t. I1 (Stutt-
gart, 1842), pp. 681-682.

(116) Rusutrat, «Ueber Stellvertretung ohne Vollmacht», en Jabrbiicher fiir
die Dogmatik, X (1871), p. 208 y ss.

(117) «Das Geschift ist gar nicht als abgechlossen zu betrachten», dice (op.
loc. cit., p. 211). Véase también pdg. 212.

(118) Op. loc. cit., p. 215. Ello quiere decir que en materia de representacién
no puede quedar afectado el representado sin su voluntad; vy en nuestro caso, en
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A partir de ahi, la preocupacién de Rushtrat se orienta en el sen-
tido de calificar, explicar juridicamente qué es, o en qué estado se
encuentra, eso que han llevado a cabo el representante sin poder y el
terceto antes de la ratificacién, es decir, antes de que haya negocio
propiamente dicho. Y él lo explica segiin el mecanismo de la fase pre-
paratoria del contrato: lo preparado por el representante sin poder con
el tercero, sélo puede ser considerado como una oferta del tercero al
dominus, la cual se convierte en negocio juridico con la aceptacién del
dominus (119). Lo que le falta, pues, a aquella situacién de oferta es
la aceptacién: he ahi lo que es la ratificacién para Ruhstrat, la cual, de
otro lado, en este autor no es algo externo al negocio, sino parte de él.

Consciente Ruhstrat de lo 14bil de la situacién de ese «quid» juridi-
co creado éntre el falso representante y el tercero antes de la ratificacién,
que en defecto de vinculo les permite revocarlo sin més, punto débil
por donde habian llegado las peores criticas a Wichter, intenté ate-
nuarlo o corregirlo. De un lado, admite que tercero y representante
puedan obligarse reciprocamente, por convencién o pacto especial afia-
dido al negocio, a no revocarlo hasta que el dominus ratifique o rechace
el negocio que se le ofrece, la «oferta» (para Ruhstrat) que se le hace.
De otro lado, distingue entre gestor o representante patrimonial (que
tiene frente al dominus una posicién semejante a la del mandatario) y
gestor especial (que sélo queda obligado frente al dominus cuando haya
ratificacién): de ambos, dnicamente el gesto especial puede liberar al
tercero del negocio concluido en nombre y para el dominus; el otro no
puede liberarlo (120).

No obstante ese intento y esfuerzo de Ruhstrat por apuntalar y
mejorar su teorfa, no ha logrado imponerse, y las criticas han sido duras.
Ya Zimmermann (121) objeté desde el primer momento que con esa
forma de plantear las cosas, quedaba alterada, invertida, la posicién
juridica del representante, del representado y del tercero, pues si la
funcién del falsus procurator es la de transmitir al dominus la oferta
del tercero, se ha convertido en un simple nuncius de éste, en lugar
de actuar en nombre del y para el dominus, como pretendia; y el ter-
cero se convierte asi en una especie de representado, y el dominus, a
quizn se hace la oferta, una especie de tercero. Para Pacchioni, no es
aceptable el principio sobre el que se funda esta teorfa, que de aceptar-
la comportaria el hacer salir a la gestién basada en la ratificacién de
la esfera de la representacién (122).

Este Gltimo autor critica también, y rechaza aquellos temperamen-
tos (como él llama) o atenuaciones introducidas por Ruhstrat para hacer
mds viable su teorfa, por creerlos ineficaces. La convencién o pacto es-

defecto de poder suficiente y anterior, ese consentimiento tiene que llegar después
para que haya negocio, contrato: antes de tal consentimiento (ratificacién) no lo
hay todavia; de ahi la consecuencia a que llega RuSHTRAT, a que se hace referen-
cia en la nota anterior

(119) Op. cit., p. 216.

(120) Op. loc. cit., p. 223.

(121} Op. cit.,, p. 150. En el mismo sentido, Monroy, op. cit., p. 44. (citado
por Paccuiont, op. cit., p. 402).

(122) Op. cit,, p. 401 y ss.

Ly
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pecial de no revocacién —dice— normalmente no vendra incluida en
el contrato preparado para el dominus: :qué especial interés podrian
tener gestor y tercero en tutelar de tal modo al dominus? Seria preciso
en todo caso, afiade, admitir que ese pacto acompafiase ticitamente
siempre al negocio representativo; pero adn en esa hipdtesis, nadie po-
dria negar a ellos mismos el derecho de anular explicitamente ese pacto,
con lo que su eficacia seria completamente ilusoria. Y en cuanto a la
distincién entre gestor patrimonial y especial, la considera inaceptable,
artificial y sin fundamento.

Para Saggese, en esta teorfa, la posicién del tercero es la mds libre
que se puede imaginar, y fdcil para frustrar la funcién de esta forma
de representacién, pues mientras el representante ha tenido intencién
de vincularlo, en alguna forma, a la voluntad del dominus, tal intencién
podrd quedar frustrada por el tercero, quien podrd hacerlo facilmente
en cuanto convenga a sus intereses por cambio de situacién de merca-
do, por ejemplo, durante la interinidad, hasta la «aceptacién» de la
«oferta» (123).

En la misma linea, Pugliatti rechaza también, inmediatamente, la
tesis de Wichter y Ruhstrat: no es concebible —dice— una oferta al
representado proveniente de dos sujetos: el tercero y el representante
(que no sélo no tiene interés en el asunto, sino que actda en nombre
y en interés del propio representado); ni se explicaria con esa teorfa
la representacién en los negocios unilaterales llevados a cabo en nom-
bre del representado, y menos atn la llamada representacién pasiva,
ni se explicaria la representacién en los actos juridicos en sentido es-
tricto... (124).

Mis recientemente, F. Romano ha criticado igualmente la teoria
de la oferta, tanto en los principios bdsicos que la sustentan, como en
su desarrollo y en sus conclusiones. Hace suyas las palabras de Zimmer-
mann sobre la distorsién a que esa teorfa somete toda la figura y el
papel de sus protagonistas, y subraya, sobre todo, la falta de fundamen-
to que tiene la relacién que la teoria de la oferta ve entre representante
sin poder y tercero, «ni siquiera si esta relacién se manifiesta en la
instauracién de una relacién por la cual el sujeto aparece como nuncius,
ya que esa posicién debe ser de alguna forma creada, y la relacién
fundada juridicamente» (125).

Por mi parte, tampoco puedo aceptar esta teoria, que tiene cier-
tamente errores de bulto: creo que son los principales la grave confu-
sién de términos en el juego de posiciones de esos tres personajes dentro
del mecanismo del negocio representativo (con lo que yo también podria
suscribir cuanto dice Zimmermann al respecto), y el dejar reducido
nuestro negocio al estadio de simple oferta, sin ninguna vinculacién
(pues si es sélo oferta, a nada vincula), cuando es obvio que, aunque
no sea todavia auténtico negocio lo que han llevado a cabo falsus pro-
curator y tercero, es en todo caso mds que oferta, ya que estdn perfila-
dos, discutidos, concertados tras un proceso formal al menos de oferta-

(123) Op. cit., p. 234.
(124) «Abuso di rappresentanza e conflitto d’interessi», loc. cit., p. 27.
(125) «La ratifica...», cit., p. 25.
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aceptacién (entre pseudorrepresentante y tercero) las posiciones subje-
tivas, el objeto, la causa, el contenido efectual, y a veces hay hasta
una forma solemne que ha plasmado todo lo anterior, amén de ciertos
efectos menores y cierta vinculacién a que en su momento me referiré.

Pienso, sin embargo, que no todo es negativo o rechazable en esa
teoria, y cuando lo habitual es deshacerse en criticas y recriminaciones,
vale la pena pararse un poco ante lo positivo y valioso. En mi opinidn,
tiene en su haber la teoria comentada el destacar razonadamente que no
hay todavia negocio correcto o completo, que no estd recorrido todavia
todo el camino negocial, cuyo resultado es el pretendido negocio, y que
la voluntad del dominus no es algo exterior, aditamento no esencial,
sino elemento imprescindible, orgdnico y estructural sin el cual el ne-
gocio no es lo que se pretende que sea.

Sea por estas bondades, o quizd por lo sugestivo y nuevo que pu-
diera parecer en su momento, no deja de sorprender un tanto el que
teoria tan denostada por otros encontrara tan (relativamente) amplio
eco a distintos niveles, desde pandectistas de la talla de Regelsberger,
Holder o Bekker hasta nonografistas del tema (Hellmann, Tartufari
en algin momento) y mercantilistas como Vivante (126).

D) Teorias que califican a «nuestro» negocio como imperfecto, incom-
pleto o en vias de formacion.

Un estadio mds avanzado en la evolucién progresiva de aquella doc-
trina que se ha preocupado por la naturaleza y situacién del negocio del
falsus procurator, teoria distinta y bien diferenciada de la anterior,
con la que guarda, sin embargo, cierta relacién en su punto de partida
y en su principal consecuencia (127), es la que considera aquel negocio
como una entidad juridica inacabada, como negocio im-perfecto, in-
completo —en oposicién esencial a aquella otra que lo veia como per-
fecto y completo, aunque ineficaz—, parte solamente de un «iters
negocial al que falta adn el consentimiento del dominus, que es pre-
cisamente la ratificacién.

Graziani es el padre y mejor formulador de esta teorfa, que presenté
en su trabajo «La rappresentanza senza procura», publicado en 1927, al

(126) REeGELSBERGER, «Civilrechtliche Erorterungen», t. I (Weimar, 1968),
p. 89; HoLDER, «Zum allgemeinen Theile des Entwurfes eines biirgerlichen Ge-
setzbuches fiir das Deutsche Reich», en Archiv civ. Praxis, 73 (1888), p. 122 y ss.
(citado por Romano, op. cit., p. 22); BEKKER, «System des heutigen Pandek-
tenrechts», t. IT (Weimar, 1889), § 107, p. 221; HeLLmann, «Die Stellvertretung
in Rechtsgeschiften», Munich, 1882 (especialmente p. 124 y ss.); TARTUFARI, «Dei
contratti a favore di terzi», Verona, 1889, p. 292 y ss. (donde construye o explica
nuestra figura segin la mecénica del contrato a favor del tercero; sin embargo,
este autor abandond la teorfa de la oferta en una obra posterior dedicada a la
representacién: «Della rappresentanza nella conclusione dei contratti in Diritto
civite e commerciales», Turin, 1892, pp. 114 y 417 y ss.); VIVANTE, «Trattato di
Diritto commerciale», t. I (Mildn, 1929), p. 283 y ss.

(127) Tienen en comin, fundamentalmente, el dar importancia decisiva de
consentimiento contractual a la voluntad del dominus, y considerar esa figura como
negocio en formacién, Véase el comentario que en el mismo sentido hace GRAZIANI,
«La rappresentanza senza procura», loc. cit.,, p. 26, nota 49.
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que me he referido ya antes de ahora. Después ha sido aceptada por
otros autores, a veces con matices o cambios terminolégicos, e incluso
por la jurisprudencia italiana.

Tras examinar Graziani las otras teorfas, antes de abordar su propia
posicién hace observar la influencia que ha ejercido en aquéllos el punto
de vista que se adopte dentro de la doctrina de la representacidn, y acha-
ca a ciertas teorfas un defecto de método y de enfoque al estudiar
nuestros problemas. «No puede construirse, ciertamente —dice (128)—,
una teoria de la representacidn, y encajar a la fuerza después dentro
de ella el fenémeno de la representacién sin poder: antes al contrario,
uno de los elementos que es preciso tener en cuenta para construir
una verdadera teorfa de la representacién es precisamente el propor-
cionado pot la institucién que examinamos (la representacién sin po-
der)». Deja luego sentado que en el negocio del representante no apo-
derado, ratificado por el dowminus, interviene la voluntad de ambos;
y no le cabe duda de que «es la voluntad del representante la tinica que
determina el contenido del negocio, y que la voluntad del ratificante,
se dirige exclusivamente a la apropiacién de los resultados de la accién
del representantes.

Hace luego Graziani referencia a otros autores y posiciones acer-
ca del juego de voluntades que intervienen en el negocio representativo,
y toma él también posicién: «no puede negarse que el sujeto que lleva
a cabo un negocio despliega su voluntad en una doble direccién: de un
lado mirando a la determinacién del contenido del negocio v al alcance
de los correspondientes efectos, y de otro, a convertirse él mismo en
titular del negocio». «Esa doble direccién de la voluntad debe existir
siempre para que pueda haber negocio, ya lleve a cabo el negocio direc-
tamente el titular, ya se realice por medic de representante» (129).
Referido todo eso al negocio representativo, constata Graziani que en
él no toda la voluntad negocial es voluntad del representante, sino
s6lo la voluntad en cuanto dirigida a la determinacién del contenido
del negocio; la voluntad en cuanto dirigida a vincular el negocio al
titular no puede ser sino voluntad del propio titular. Hay, pues, segin
este autor, una cooperacién de la voluntad del presentante y del repre-
sentado en la formacién del negocio representativo, y ambas son nece-
sarias: una, la del representante, dirigida a determinar el contenido
del negocio, y la otra, dirigida a vincular el negocio al titular, es la del
representado (y exclusivamente suya), en forma de poder o de ratifi-
cacion.

Con tales premisas, la construccién de Graziani tiene una conclusién
légica y evidente: la ratificacién, que es el elemento voluntad del repre-
sentado o titular para quien va dirigido el negocio, es un elemento cons-
titutivo del negocio representativo; luego entonces «el negocio, antes
de la ratificacién, no es ni negocio perfecto ni nulo, sino un negocio
en via de formacién». «Se estd en presencia de un caso de formacién
sucesiva del negocio jutidico —afiade— (130). Nada impide calificar

(128) Op. loc. cit., p. 22
(129) Op. loc. cit.,, pp. 24 y 25.
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al negocio, antes de la ratificacién, como un negocio suspendido, o en
potencia, pero sblo en el sentido de que estando todavia en via de
formacién el propio negocio y habiéndose puesto ya parte de sus ele-
mentos constitutivos, es posible que llegado el ulterior elemento cons-
titutivo, el negocio llegue a nacer». En realidad, reconoce este autor,
también hay negocio de formacién sucesiva (en cuanto que no es de pro-
duccidn instantdnea, o simple) cuando el negocio representativo se cons-
tituye sobre la base de un poder. En nuestro caso es la propia norma
juridica la que admite el negocio de formacién sucesiva a base de rati-
ficacién ulterior, gracias a que reconoce y ha sancionado una especie
de principio de la indiferencia cronolégica en la produccién de los ele-
mentos constitutivos del negocio a los efectos de su formacién por
medio de representante (131-132).

Las ideas de Graziani han ejercido gran influencia en Italia, ga-
néndose a no pocos autores y obligando a otros a definirse en relacién
con esa tesis, para rechazarla razonadamente cuando no era compartida.
Entre los que la aceptan plenamente, sin aditamento ni matices nuevos,
estd Russo de Cerame (133), quien afiade por su parte que esta teoria
«ha recibido el sufragio de la legislacién vigente (Cédigo civil italiano
de 1942)», y Giordano (134). También la jurisprudencia italiana se ha

(130) Op. loc. cit., p. 26.

(131) Op. loc. cit., p. 27.

(132) De no haber sido gracias a esa indiferencia cronolégica admitida por
el ordenamiento en la formacién del negocio representativo, si sGlo fuera viable
éste a base de poder, podria decirse —reconoce GRaZIANI— del negocio del repre-
sentante sin poder que era nulo, en cuanto que la declaracién de voluntad del
representante no estaba destinada a producir ninglin efecto para el dominus, y
aunque llegara después la voluntad de éste destinada a apropiarse el negocio
preparado para él, serfa declaracién sin efecto por extempordnea. Pero sancionada
aquella indiferencia cronolégica, ya no puede hablarse de negocio nulo respecto
del del falsus procurator, como tampoco puede hablarse de negocio nulo a propésito
del poder antes de que se produzca el negocio representativo: ni en uno ni en otro
caso estamos en presencia de declaraciores ncgo-iales d'rigidas a producir un ulierior
negocio, sino partes de éste.

(133) «Sulla natura giuridica del negozio posto in essere del falsus procura-
tor», en Dirito e Giurisprudenza, 1950, III, 458 y ss., comentando la sentencia
del Tribunal de Benevento de 28 junio 1949 que se habfa pronunciado en el
sentido de la nulidad del contrato de constante referencia. tesis que rechaza,
analizdndola brevemente con otras que ya nos son conocidas. No aporta Russo pE
CERAME ideas nuevas a las yva vistas de GRAZIANI, aunque insiste en que ai contraty
del falsus procurator «falta todavia la declaracién de voluntad del representado,
que, a la par de la del representante, es esencial para la conclusién del negocio
representativo, en cuanto la una viene a integrar a la otra» (loc. cit., p. 462). Se
reitera Russo pE CERAME en el mismo sentido en «Ancora sul negozio concluso
dal falsus procurator», Dir. e Giurispr., 1951, III, p. 314 y ss.

(134) GrorpaNo, «Tradizione e potere di disposizione nel contratto estima-
torios, Riv. Dir. Comm., 1949, 1, p. 174 y ss., quien tras ciertas consideraciones al
respecto, referidas fundamentalmente a la relacién entre el poder de disposicién
(objeto primario de su trabajo) y contrato del falsus procurator, concluye: «... el
contrato concluido por el representante sin poder no ha nacido muerto, es decir,
no es nulo ni anulable; estd en via de formacién, porque existe ya un elemento
de la relacién (fattispecie), el cruce o intercambio de las declaraciones, pero no
hay todavia una reglamentacién de intereses, un precepto concreto, y por ello, no
existe juridicamente un contrato» (p. 189).
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hecho eco de esa doctrina, y la ha acogido en numerosas sentencias, a
diferentes niveles judiciales (135).

Pero antes de ahora encontré Graziani seguidores mds o menos de
cerca. En 1933, Saggese apenas diferia de aquél, cuando decia que es-
tamos en presencia de un negocio todavia imperfecto (y subrayaba esta
Gltima palabra): «el representante, efectivamente —razonaba—, no ha
actuado para si, sino para otro, luego no es parte del negocio; por el
contrario, ha actuado precisamente en nombre del dominus, pero éste
tampoco es parte en el negocio; por el contrario, ha actuado precisa-
mente en nombre del dominus, pero éste tampoco es parte en el negocio
porque el representante no tenia facultad para obligarlo: de ahi que lo
que falta ain a esa relacién es precisamente uno de los contratantes,
es decir, una de las partes que debe quedar vinculada en la nueva rela-
cién juridica creada». «De otra parte -—continda— el negocio juridico,
tal como queda realizado, no puede decirse inexistente: el vinculo ha
surgido, sin duda, y produce todos los efectos de que es capaz en su
imperfeccién; estd ademds completo en todos sus elementos objetivos
y accidentales, y dnicamente no lo estd en los subjetivos: por tanto, la
verdad es que el negocio existe, pero estd en suspenso y en espera de
ser petfeccionado por la voluntad del dominus que con su ratificacién
viene asi a perfeccionar y completar también el lado subjetivo de la
relacién (136).» La idea fundamental, pues, de esta teoria, la de nego-
cio inacabado o imperfecto, la de que falta al negocio del falsus procu-
rator un elemento sustancial, la voluntad del dominus en cuanto volun-
tad negocial (y no elemento accidental), estdn bien claras en Saggese.
No habla directamente en el texto de «negocio de formacién sucesiva»
o «iter negocial», pero si cita las palabras de Graziani en ese sentido
en nota a pie de pdgina, y hasta las acoge (136 bis).

Particularmente interesante a nuestros efectos es la posicién de
Pugliatti, por su parecido y paralelismo con Graziani, no obstante pa-
recer haberse incubado en su base independientemente, pues aunque
el trabajo referente a nuestro tema («Abuso di rappresentanza e con-
flitto d’intetessi») vio la luz en 1936 (137), las ideas bésicas sobre las

(135) Ss. Cass. civ. 15 oct. 1947 («el negocio concluido por quien no tenfa
poder de representar no es ni anulable (por no haber alcanzado nunca existencia
resoluble) ni mucho menos nulo insanablemente: estd sencillamente en itinere
formativo, en una condicién de vencimiento y en espera de la manifestacién de
voluntad conclusiva del dominus, que se concreta con la ratificacidén»), 7 abril
1950, 28 noviembre 1958 (en la que se decia que «el negocio representativo llevado
a cabo por el representante sin poder, no es invilido ni eficaz, sino un negocio
in itinere o un negocio de formacién sucesiva»; cfr. RoMmano, op. cit., p. 42,
nota 67) y 17 octubre 1961.

(136) SacGESE, «La rappresentanza...», cit.,, p. 240.

(136 bis) En Espafa sigue con bastante fidelidad la tesis y razonamiento de
SAGESSE (en este punto como en otros muchos en esta materia) BoNeT RamON,
quien tras recoger la explicacién y conclusiones de aquél con claro sentido aproba-
tivo, dice por su parte y como posicién propia: «En conclusién: el negocio existe,
sélo estd en suspenso y en espera de ser perfeccionado por la voluntad del dominus,
que con ser ratificacién viene as{ a perfeccionar y completar también el lado
subjetivo de la relacién» (t. XXVI, vol. 1T del Cédigo Civil, de Mucius ScCAEVOLA,
Madrid, 1951, p. 487).

(137) Publicado en Revista Diritto Commerciale, vol. XXXIV (1936), p. 1
y ss., y recogido también en los «Studi sulla rappresentanza», de Pucriartr (Mi-
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que se levantan sus conclusiones datan de otro anterior, de 1927, el
mismo afio en que Graziani publicaba el suyo de referencia.

Efectivamente, en su trabajo de 1927 (138), al estudiar Pugliatti
el acto de disposicién, distingue en él dos elementos: facultad o poder
de disposicién, y manifestacién de voluntad; y en cuanto a esta tltima
distingue a su vez «un elemento material, que es la voluntad del con-
tenido, y un elemento formal que es el acto o momento de decisién;
la voluntad del contenido constituye la matetia de la manifestacién vo-
litiva y determina su extensién y alcance; el acto de decisién es el
principio genético de la manifestacién de voluntad y el vehiculo del
principio de legitimacién emanante de la forma juridica respecto del
acto de disposicién» (139). Més adelante relaciona Pugliatti esas ideas
con la que €l tiene en materia de representacién —practicamente idén-
ticas a las de Graziani—, donde rechaza las teorfas mds conocidas y
se pronuncia en el sentido de que «ambas voluntades (la del represen-
tante y la del representado) concurren en el surgir del negocio; pero
no en medida cuantitativamente diferente, como sostiene Mitteis, sino
con funcién diversa por naturaleza y por cualidad. El representado —con-
timia— emite el acto de decisidn, y de ahi que su manifestacién volitiva
constituye el elemento formal de la voluntad negocial...; el represen-
tante, por el contrario, aporta la voluntad del contenido, es decir, la
materia del acto volitivo negocial...» (140).

Con esos precedentes, con ese bagaje de ideas tan relacionadas con
nuestro problema, aborda afios después, en 1936, Pugliatti la cuestién
de la configuracién juridica de nuestro negocio. Y tras rechazar otras teo-
rias, apunta que «el defecto estructural se encuentra en uno de los ele-
mentos constitutivos esenciales del negocio: en la voluntad de uno
de los contratantes. No se puede decir, sin embargo, que ese elemento
falte totalmente: de ser asi el negocio seria, sin duda, inexistente. Sélo
falta uno de los elementos constitutivos del acto volitivo que deberfa
provenir del representado: realmente la voluntad del contenido viene
aportada por el representante, y falta el acto de decisién del representa-
do. Existe sélo la materia de una de las dos manifestaciones volitivas,
v falta aquel elemento (que se puede decir formal) en base al cual se
vinculan los efectos juridicos a la esfera del sujeto del que aquel debe
emanar» (141). Notese cudnto nos recuerdan esas palabras a las de
Graziani, Pero hay mdés. Las ideas de éste sobre la indiferencia crono-
l6gica en la incorporacién de la voluntad del dominus, y sobre la forma-

an, 1965), pp. 261-311. Mis citas de este trabajo serdn referidas a su publicacién
originaria.

(138) «L’atto di disposizione e il trasferimento dei diritti», aparecido en
Annali dell’ Istituto di scienze giuridiche, economiche, politiche e sociali della
R. Universita di Messina, 1927, y reproducido en los citados «Studi sulla rappre-
sentanza», p. 1 y ss., de donde haré las citas pertinentes, en defecto de la
publicacién primera.

(139) Op. cit., en «Studi...», p. 8.

(140) Op. loc. cit,, p. 23.

(141) «Abuso di rappresentanza...», Riv. Dir. Comm., 1936, pp. 27-28.
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cién sucesiva del negocio, no distan mucho de las de Pugliatti (142),
quien considera, en fin, que «desde el punto de vista estructural, el ne-
gocio es incompleto, inconcluso (incompiuto)». «El negocio, pues, exis-
te —ailade mds adelante—, pero es defectuoso (imperfecto: «difet-
toso»), y todavia es perfeccionable mediante la ratificacién: el defecto
no es de tal naturaleza como para conducir a la inexistencia juridica del
acto» (143). Y para dejar bien claro su punto de vista, afiade luego que
«la ratificacién del negocio del representante sin poder, es siempre ele-
mento que forma parte de la estructura del propio negocio», para resu-
mir después: «trdtase de un negocio en estado de pendencia, con lo que
genéricamente se puede aludir al defecto estructural subsanable, y desde
el punto de vista funcional, a la actual ineficacia del negocio, o mds
bien a su irrelevancia (para el representado)» (144).

En nuestro pais esta teoria no ha tenido apenas repercusién, como
no sea en un autor a que debo hacer especial alusién. Me refiero a
Federico de Castro, en quien, no obstante no haber estudiado directa-
mente esta cuestién, que yo sepa (145), me parece haber encontrado
cierta alusién e ideas préximas a las ahora comentadas. Efectivamente,
al estudiar De Castro la convalidacién del negocio nulo, y los supues-
tos en que cabe, cita como casos de convalidacién admitidos: «1. Res-
pecto de los negocios incompletos: a) Casos en que se concede a un
extrafio al negocio la facultad de convalidarlo, apropidndose del ne-

(142) «El defecto sefialado no es tanto como pata conducir a la nulidad o a
la inexistencia juridica del negocio. El ciclo productivo, segfin el orden comui,
deberia considerarse terminado; pero precisamente éste es uno de los casos en
que, por el hecho de que existe sélo defecto en (no de) un elemento esencial, la
ley, alterando aquel orden comiin, extiende el ciclo productivo del negocio, admi-
tiendo su ratificabilidad. Con la denegacién o con la concesién de la ratificacién,
cl ciclo productivo del negocio debe considerarse definitivamente concluido; v
precisamente a tal evento queda subordinado respectivamente la definitiva crista-
lizacidn del defecto estructural, o el completarse el esquema del negocio» (op loc.
cit., p. 28).

(143) Op. loc. cit., p. 29. Preocupa a PUGLIATTI esta cuestién: que a pesar del
defecto importante de que adolece ese negocio, en un elemento esencial, no entrafia
ello la inexistencia. De ello se ocupa poco antes, cuando dice que no juega aqui el
principio general de la l4gica juridica por el cual el negocio estructuralmente in-
completo ha de considerarse juridicamente inexistente si su ciclo productive puede
estimarse acabado. «Esta conclusién se evita en nuestro caso —afniade— sélo porque
en base a disposicién normativa el ciclo productivo del negocio representativo es
prolongado mas alld del momento conclusivo de cualquier negocio en que no parti-
cipe representante, La justificacién que estd en la base de tal disposicién excepcio-
nal, que alteta el orden normal, es doble: a) desde el punto de vista practico,
estando el negocio destinado al representado, el ordenzmiento juridico deja a éste
irbitro de la suerte de aquél; b) desde el punto de vista tedrico, porque el
defecto estructural no consiste en la falta de un elemento esencial del negocio, sino
sélo en no estar compleio (defec o en un elemento esencial); asi, se puede conside-
rar justificada la aludida alteracién en el ciclo productivo del negocio, alteracidén
que hace posible su convalidacién». -

(144) Op. loc. cit., pp. 30-31.

(145) Ni en sus «Temas de Derecho Civil», al tratar de la representacién, ni
en su trabajo «El articulo 141 de 1a Ley hipotecaria» (Rev. Dcho. Privado, 1929,
p. 417 y ss.), donde estudiaba la problemdtica de ese articulo sobre «la hipoteca
constituida por un tercero sin poder bastante...», ha abordado nuestro problema,
no obstante ser ocasiones ambas propicias para haberse pronunciado sobre el tema.
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gocio mediante la ratificacién (articulos 1.259, 1.727, 1.892, 1.893)»
(146). Es decir, para este autor, si no he entendido mal, el negocio rati-
ficable es un pegocio incompleto, con lo que si esa breve referencia
(quizd «obiter dicta»?: no sé) expresa su posicién en esta materia, ca-
bria s.cuarle muy préximo a la teorfa y autores a que vengo refirién-
dome.

No han faltado tampoco a esta teoria las criticas correspondientes.
De Martini la ha impugnado, al igual que a todas las demds que no
estan de acuerdo con la tesis de la nulidad que con tanta vehemencia
ha defendido él; no deja, sin embargo, de reconocer que la de Gra-
ziani «es indudablemente més aceptable y lleva a consecuencias menos
contradictorias que aquellas a que conduce la tesis de la ineficacia» (147).
La critica de De Martini se conduce en forma de silogismo y con base
apriotistica. Invalidez y falta de perfeccionamiento o de terminacién
del negocio se hallan situadas en el mismo plano en cuanto defectos
intrinsecos de integridad del supuesto de hecho negocial, pero son
categorias juridicas distintas; de otro lado, el conflicto de intereses (tal
como €l lo ve: cuando el representante antepone su interés personal al
del interesado, situacién que el Cédigo italiano sanciona como anulable)
v falta de poder son dos grados del mismo defecto de elemento esen-
cial (declaracién), el primero simple vicio y el segundo total defecto
de ese elemento —dice—. Si conduce a invalidez (anulabilidad) el vicio
del elemento «declaracién», consistente en el conflicto de intereses, a
invalidez debe también llevar la falta de ese elemento, no pudiendo con-
cebirse —concluye— que la irregularidad de un mismo elemento nego-
cial conduzca a «mancato petfezionamento» o a invalidez segin que aque-
lla sea mds o menos grave (148). Luego la teoria que considera al negocio
de constante referencia como im-perfecto («mancato perfezionamento»),
en cuanto no se adecta a la conclusién del silogismo planteado, es erré-
nea, viene a decir De Martini.

Parece innecesario esforzarse aqui en replicar a De Martini vy a su
critica de Ia tesis de Graziani, por cuanto ya expuse mi opinién, critica
también, a la construccién e ideas de aquél en su lugar. Baste ahora ob-
jetar la pobreza de una impugnacién que se basa en un mecanismo 16-
gicm cuvas premisas son opiniones personales discutidas y discutibles, y
la falta de rigor deductivo en aquel mecanismo, amén de una excesiva
literalidad en la interpretacién de textos legales en que se funda, no
siempre bien elegidos (149).

Messineo observa que atn distinguiendo, cosa no dificil, la nulidad
de que habla De Martini y-la situacién de incompleto o imperfecto
que predica Graziani de nuestro contrato, en la practica no difieren

(146) «El negocio juridico», Madrid, 1971, p. 485.

(147) «Nullita, annullabilitd, inefficacia e mancato perfezicnamento del negozio
nella rapprresentanza senza potere», Giur. Compl. Cass. Civ., 1951, 111, p. 838.

(148) Op. loc. cit.

(149) Para una critica a fondo de toda la construccién de DE MArTINI, véase
MESSINEO, «La sorte del contratto stipulato dal rappresentante apparente», citado,
Riv. Trim. Dir. ¢ Proced. Civ., 1956, p. 401 y ss.
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mucho, pues para él también en el segundo caso conduce a la nulidad
«en cuanto el defecto de un elemento opera en la misma forma negati-
va, tanto si el elemento concurre, aunque viciado, cuanto si falta» (150).
Insiste, sin embargo, en que no es lo mismo decir que el contrato del
falsus procurator es nulo, y por tanto definitivamente tal, o que est4
inacabado. susceptible de perfeccionamiento por medio de la ratifica-
cién, como la ley explicitamente permite. Y concluye que la tesis de
Graziani es bastante menos distante, en los resultados, de la de la inefica-
cia (que es la que profesa Messineo), que de la teoria de la nulidad.

Més sutil es la critica de Francesco Romano, quien sin negatle cier-
tos aspectos positivos, centra sus objeciones en dos cuestiones: la del
método para llegar a las conclusiones a que llega Graziani, y la de la
relacién que deba haber entre los principios relativos a la esencia de la
representacién y del negocio juridico. En el primer punto, frente a la
queja de Graziani contra otros de haber construido una teoria de la
representacién y tratar de encajar en ella el fenémeno de la represen-
tacién sin poder, objeta Romano el que en la teoria criticada, la rati-
ficacién se adapta a una cierta configuracién de la representacién: no se
trata de un proceso reconstructivo —dice— que edifique teniendo en
cuenta los materiales disponibles, sino construccién de una entidad de
modo que ocupe un lugar o juegue un papel preestablecido. Ello no
conduce, en opinién de Romano, a una exacta comprensién de la ins-
titucién, y deja en la penumbra ciertos aspectos.

Por lo que respecta a la otra cuestién, recrimina Romano a la teorfa
criticada el que aplique indiscriminadamente los principios negociales
propios del ejercicio directo del propio poder al tema y casos de ejer-
cicio indirecto de ese mismo poder, «e qui sta il difetto dell’analisi»,
dice (151). Estima incorrecta la distincién, y aplicacién a nuestro campo,
de la voluntad dirigida-a determinar el contenido negocial, y la voluntad
dirigida a devenir sujeto del negocio, perspectiva que él imputa a la
preocupacién de utilizar su resultado en una direccién bien precisa, para
definir la separabilidad de funciones y distinguir competencias (repre-
sentante y representado). Para Romano, cuando el ejercicio del poder
es directo se expresa en una voluntad unitaria, y en caso de ejercicio
indirecto se quiere ejercitar el poder, pero a través de su ejercicio por
medio de otro: «aqui la primera voluntad se concreta en un acto con
el que se legitima el ejercicio por otro, eficaz en la esfera propia» (152).
Con ello reconduce toda esta problemdtica al campo de la legitimacidn,
como veremos.

Por mi parte, e «in sede critica», debo decir que mi juicio sobre la
tesis de Graziani y Pugliatti es ampliamente favorable (153), pues mi

(150) Op. loc. cit., p. 417.

(151) «La duplicidad de sujeto —afiade luego («La ratifica...», cit.,, pp. 42-
43)—, la escisién de competencias entre representante y representado, parece in-
fluenciar y estimular la bisqueda de una corrrespondencia y paralela separacién
en el elemento, intrinsecamente unitario, de la voliciény.

(152) Loc. cit., p. 44.

(153) Unicamente tengo que «recriminar» a esos autores el haberme echado
por tierra lo que yo crefa importante hallazgo mio —mi personal explicacién o
forma de entender toda la cuestién, tan préxima a la suya, como mds adelante expon-
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opinién personal en esta materia es muy préxima a la suya, tanto en las
conclusiones como en el razonamiento y camino que me conduce a ello,
incluida mi forma de entender la representacién, de todo lo cual ha-
blaré en su momento, lo que me evita extenderme mds aqui.

E) Teoria de la ineficacia del contrato del «falsus procurator» por de-
fecto de legitimacién.

En esta larga evolucién doctrinal (que no es, ni pretende ser exhaus-
tiva) sobre la naturaleza del contrato celebrado por representante sin
poder suficiente, de la que hemos visto los principales hitos y exponen-
tes, aparece como Ultimo estadio, la mds reciente manifestacién y teoria,
la que viene a decir que ese contrato adolece de falta de legitimacién
privada: el falsus procurator no se haya legitimado para disponer de cosas
v derechos ajenos, en defecto de poder, por lo que el negocio en que
interviene no es eficaz, aunque puede llegar a serlo por un acto de legi-
timacién sucesiva (la ratificacién). El méds firme y reciente defensor de
esta teoria es Francesco Romano, cuya obra, «La ratifica nel Diritto
Privato», publicada en 1964, y sus ideas, ya nos son conocidas en parte
aun antes de llegar a este lugar.

La idea de legitimacién procede del campo procesal, como es bien
sabido. Sin embargo, ha hecho fortuna en el del Detecho Privado, donde
ha sido llevada con mds o menos éxito a distintas parcelas, lo que no ha
impedido reconocer la gran dificultad que entrafia ese concepto, dada
su amplitud y las maltiples manifestaciones bajo las que puede presen-
tarse, que impide hacer una construccién de esa categorfa juridica bajo
un principio unitario (154). Ello no obstante, esa figura o categoria ju-
ridica, y su concepto, estdn hoy perfectamente afincados como importan-
te y valiosa, a la par que reciente conquista, en el Derecho Privado, y
es ya cldsica a este respecto la definicién de legitimacién dada por Betti
como «competencia para alcanzar o soportar los efectos juridicos de la
reglamentacién de intereses a que se ha aspirado, la cual resulta de una
especifica posicién del sujeto respecto a los intereses que se trata de
regular» (155).

Volviendo a Romano y a su teoria, en cuanto a nosotros interesa,
observa este autor, tras una larga introduccién preparatoria de su pro-
pia posicién, que todo efecto juridico que se verifique legitimamente
por medio de un acto, queda ligado causalmente a una posicién sub-
jetiva de poder o de derecho; y que frente a la inescindibilidad de 1a figu-

ir¢, incluso esa doble direccidn de la voluntad: de contenido negocial, y de apropia-
cién de los efectos (GRAZIANI) o acto de decision (PuGLIATTI), de que hablan éstos—
tras mucho meditar sobre todos estos problemas y antes de encontrar los trabajos
de aquéllos, que si de un lado me ha satisfecho al respaldar con su autoridad mi
posicién, de otro me he quedado sin originalidad y compruebo cudn dificil es
«inventar» ya nada en nuestro campo del Derercho privado.

(154) Vide F. RoMaNo, op. cit., p. 156, y la referencia que hace a CARNELUTTIL
sobre la «straordinaria difficoltd di indagine» en esta materia y concepto de legiti-
macién. MESSIENO al referirse a la legitimacién habla de «categoria no homogénea»
(«La sorte del contratto stipulato dal rappresentante apparente», Riv. Trim. Dir. e
Proced. Civ., 1956, p. 413).

(155) «Teoria general del negocio juridico», cit., trad. esp., p. 177.
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ra o posicién subjetiva respecto de su titular, el ejercicio (la actuacién
juridica) y por tanto la accidn, es aislable, y susceptible de atraccién a
un 4mbito subjetivo diverso: es el principio del ejercicio indirecto del
poder (156). «Ello pone de evidencia —dice mds adelante (157)— la
separacién (diférencia) entre una posicién sustancial cualificada subje-
tivamente (poder, derecho); una accién que desarrolla aquella posicién,
actuada por un sujeto distinto del titular; y una resultancia efectual
que se vincula a la esfera del primer sujeto».

Insiste en la separacién entre titularidad y ejercicio (de un dere-
<ho), que considerado desde el punto de vista del sujeto principal (do-
minus) puede significar un ejercicio indirecto del poder, realizado a tra-
vés de una sustitucién subjetiva, lo que exige estructuralmente una re-
lacién particular entre el dominus y quien actda, sobre la que fundar
juridicamente aquella interposicién: «& questo il campo dei negozi di
legittimazione privata, ove l'assenso, preventivo o succesivo, legittima,
subiettivamente, ['esercizio indiretto del potere; obiettivamente, I'inter-
posizione di persona» (158).

Centrado asi el problema, y aceptando Romano el concepto de le-
gitimacién de Betti, intenta separarla del de capacidad. Frente al as-
pecto estdtico de esta Gltima, destaca el dindmico de la legitimacién, que
afecta al ejercicio, y es un modo de ser de la accién del sujeto (159).

La esencia del concepto de la legitimacién —dice m4s adelante Ro-
mano— se contempla en la consideracidn del «legitimun», es decir, en
la adecuacién al dato normativo: en sintesis, la legitimacién (accidén
legitima) expresa la regla de la accién y el efectivo adecuarse de la ac-
cién a la regla (160). La regla fundamental en tema de legitimacién es
para Romano la misma que para Betti, y en palabras de éste, que re-
produce el primero, consiste en la «identificacién o coincidencia entre
el sujeto del negocio (o el sujeto para el que el negocio es realizado) y
el sujeto de los intereses» (161); si bien esa regla funciona o se cumple
en forma diversa, segin que el ejercicio del poder sea directo o indirecto.

Las normas de accién, en la inteligencia anterior, contemplan el
nexo poder-resultado, en cuanto contemplan el instrumento inmediato
del resultado mismo, es decir, el ejercicio del poder, de tal modo que la
inobservancia de aquellas normas repercute sobre el efecto, que falta, y
de ahi sobre la eficacia, que no.se alcanza (162).

(156) Op. cit., p. 152.
(157) Op. cit., p. 153.
(158) Obra citada, p. 154. .
(159) La capacidad —dice textualmente (op. cit., pp. 160-161)— «es una nocién
estdtica, de medida; tiene por contenido los poderes, y aparece, en definitiva, como
algo «configurado». La legitimacidn es concepto dindmico y no se materializa en
un poder o en un derecho, y asi, puede ser separada y distinguida de éstos; afecta
al ejercicio, y se sitda respecto de él como «configurante». La capacidad es una
cualidad, un modo de ser del sujeto; la legitimacidn, y aqui se anticipa un resul-
tado, es un modo de ser de la «accién» del sujeto».

(160) «La legitimidad de la accién (continda, p. 163}— se traduce en la actua-
cidén efectual como resultante causal del ejercicio, y en la atribucién de eficacia
que sigue al ejercicio legitimamente desarrollado.»

(161) RomaNo, op. cit., p. 164. ) ) )
(162) Op. cit., p. 167. Todo ello lo contempla, o lo dice Romano, en funcién

$
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Por ese camino, relaciona Romano, como es frecuente en la doctrina
moderna, la representacién con el tema de la legitimacién, viendo en.
aquella, ademds de una sustitucién subjetiva, un ejercicio indirecto del
poder (163). Y sobre tales premisas, y la idea de que el representante:
sin poder es también y efectivamente representante, lega a las si-
guientes conclusiones, en lo que a nosotros afecta, y para abreviar: el
falsus procurator, aunque representante, y por carecer de poder (sufi-
ciente), no estd legitimado para su accién ni para el ejercicio indirecto-
de un poder, que no tiene. «El defecto de su legitimacién (es decir,
de su accién no legitima) se traduce en la falta de eficacia, pero ésta no.
integra el concepto 16gico de representante ni aquél altera el cardcter de-
la accién. La legitimacién es un presupuesto para el ejercicio eficaz del
poder, peto no debe confundirse obviamente con la sustancia; se puede:
actuar como representante adn sin estar legitimado para ello, pero el
valor de la accién como accién representativa, es decir, directamente efi-
caz para el representado, depende de la llegada de una legitimacién su-
cesiva» (164).

En resumen: para Romano, el contrato del falsus procurator es inefi-
caz por falta' de legitimacién privada del mismo; pero ese acto es «re-
cuperable» y deviene eficaz por medio de la ratificacién, que es un medio
de legitimacién sucesiva, que subsana el defecto de legitimacién inicial.
No se olvide que para este autor hay «equivalencia entre legitimacién:
anterior al ejercicio (o actuacién) y legitimacién sucesiva, respecto a la.
legitimidad del resultado» (165).

Las ideas expuestas, muy abreviadamente, por supuesto, de Frances-
co Romano, no son nuevas ni exclusivas suyas, aunque ha sabido dar a:
su construccién una solidez y unidad (amén del mucho partido que ha.
sabido sacar de aquellas ideas) de que carecia en otros autores.

Ya conocemos cémo cierto sector doctrinal reconduce el fenémeno-
representativo al terreno de la legitimacién (166). Desde ese punto:

del problema cuya argumentacién prepara y cuya solucién busca: el-de la actuacién.
del representante sin poder, y la ulterior ratificacién. En funcién de todo ello, y
con aquel propésito, cita RoMANO, en nota a pie de pédgina y sin més justificacién,,
a CARNELUTTI: «si alguien actia en nombre de otro sin poder, es el defecto de.
legitimacién lo que explica la ineficacia del acto porque falta la relacién cualifican--
te» («Teoria generale del diritto», p. 188).

(163) Véanse las pp. 168-169, fundamentalmente, de la obra citada de Romano,,
y las siguientes a ésas, donde flota la misma idea.

(164) Op. cit., pp. 198-199. Mds adelante, refiriéndose a la accién del repre-
sentante sin poder, afade: «El fenémeno representativo no estd completo... Lo que-
le falta es la referencia normativa del acto al representado, y atn mds arriba, la
relacién del ejercicio con el poder. Esto explica por qué falta la eficacia, pero-
explica también por qué la ratificacién puede operar la recuperacién (eficacia) de
la accién; el defecto de legitimacién denuncia la fractura entre poder y ejercicio,,
reflejindose en la falta de modificacién del ordenamiento o esfera jurfdica...»
(p. 199).

(165) Op. cit., p. 169.

{166) El mds destacado defensor de esa visién de la representacién es CARNE-
LUTTI, no sélo en sus obras de Derecho procesal (tal, en su «Sistema di Diritto
processuale civile», o «Diritto e processo»), sino en su «Tcoria gcnerale del Di-
ritto», Roma, 1951, p. 182 y ss., y en «Legittimazione a comprares, Riv. Dir. Comm.,
1935, 1, p. 502 y ss. (donde define la legitimacién como «idoneidad de una persona
para realizar un acto juridico eficaz por virtud de una relacién suya con ‘el bien.
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de vista, es perfectamente comprensible la consideracién de la repre-
sentacién sin poder como una actuacién de persona no legitimada, y en
consecuencia, la ratificacién como una sanacién del defecto originario
de legitimacién, y por ello, del acto del no legitimado (falsus procu-
rator) (167). De otra parte, la relacidén legitimacién-eficacia del acto es
obvia desde aquella perspectiva, y habia sido puesta de manifiesto por
diversos autores (Carnelutti, Betti, Pugliatti, Mengoni, Falzea...): la
incidencia del defecto de legitimacién (cual es el caso de la actuacién
del falsus procurator) sobre la eficacia del acto era la consecuencia 15-
gica e inmediata (168), aunque en algiin autor, como Betti, se llegd a
inferir la invalidez (nulidad) del contrato del representante sin poder
por considerar el elemento legitimacién como presupuesto intrinseco
del contrato (169).

Desde un punto de vista critico que no podemos eludir, y dejando
aparte ciertas cuestiones metodoldgicas (170) y dificultades o proble-
mas relacionados con la idea de legitimacién, por el cardcter no homo-
géneo, sutil y polivalente de ésta —a que he hecho referencia poco ha,
y en otro lugar anterior recogiendo la posicién critica de Messineo fren-
te a Betti—, no puedo dejar de reconocer la valiosa aportacién de la
teorfa que acabo de examinar desde sus primeras manifestaciones hasta
la tesis mds coherente y unitaria de Romano, la mayor parte de cuyas
conclusiones podriamos suscribir desde ahora sin objecién, mdxime cuan-
do puedo anticipar ya que no difieren mucho de las mias, a las que lle-
garé por distinto camino. Cierto, pues, y acepto, que la actuacién del

al que el acto se refiere)». Han seguido luego a CARNELUTTI varios autores en
Italia, como BETTI, PUGLIATTI, y con menos fidelidad MeNGon1, FaLzEa y otros.
No esti muy alejado de esas ideas MULLER-FREIENFELLS en Alemania, aunque éste
habla de «competencia» donde aquéllos se refieren a legitimacién. Se puede ver
una amplia referencia en nuestro pais a esta cuestién en el trabajo de DiEz-Picazo
«El concepto juridico de la representacién en el Derecho privado», citado ya, en
A AMN, t. XVI (1968), p. 170 y ss.

(167) Vide RoMawo, op. cit., p. 155 y autores allf citados.

(168) Recuérdense las palabras de CARNELUTTI ya transcritas: «Por tanto si
alguien actia en nombre de otro sin poder (“procura”), es el defecto de legitimacién
lo que explica la ineficacia del acto...».

(169) Véase cuanto se dijo en su momento sobre la posicién de BETTI a este
respecto.

(170) Estoy pensando concretamente en la actitud de RomaNo cuando consi-
dera «no exacto metodolégicamente el iniciar la investigacién sobre la ratificacién
partiendo de la figura del representante sin poder», para pretender una neta sepa-
racién de la cuestién de la ratificacién de la del contrato ratificable, por temor a
que el estudio e investigacidn sobre la actividad del falsus procurator pueda influir
negativamente la que se haga sobre la ratificacién (op. cit., pp. 193-194). Siento
no poder compartir el punto de vista de este autor. El mio es completamente
contrario, y entiendo que es muy dificil comprender qué sea la ratificacién sin cono-
cer antes bien la naturaleza y situacién del «negocio» sobre el que incide y al que
se incorpora; de ahi que no comprenda yo cdmo pueda hablarse de una neta
separacidén de esas cuestiones tan intimamente relacionadas, y que crea aconsejable
metodolégicamente un estudio paralelo, y para caso de una precedencia, que parece
inevitable, que preceda el estudio de la actividad del falsus procurator a la de la
ratificacién, pero sin perder nunca de vista su gran relacién y unidad de criterio
teleolégico.
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falsus procurator es la de una petsona no legltlmada que no puede por
tanto obligar al representado, y por ello el negocio en que interviene es
ineficaz, e irrevelante para el dominus. Ahora bien: ¢es acertado el ca-
mino elegido pata llegar a aquellas conclusiones, y Gptimo o correcto
el enfoque?

Es en este terreno donde me aparto méds de Francesco Romano y su
teoria. Tengo la impresién de que si no incorrecto, no es su enfoque
el més adecuado, al menos para el estudio de la cuestién que nos ocupa
tal como la hemos dejado planteada desde el principio —y debo decit
en seguida que, aunque no es objeto de investigacién directa e inmedia-
ta en Romano, ya que para él lo es la ratificacién, no deja de interesarle,
y lo estudia con atencién y constantes referencias—.

Aborda ese autor el estudio de nuestro problema desde la perspec-
tiva y situacién juridica del falso representante, es decir, lo que éste es
o tiene, y aquello de que carece, orientado fundamentalmente en funcién
del acto de disposicién que su actuacién comporta; en lugar de estudiar
el negocio (contrato) en si, en su esencia y estructura, en sus caracteres,
en lo que tiene y de que adolece, pero todo ello, insisto, referido al
acto (y no al actor), que es lo que nos preocupa y tras cuya naturaleza
y situacién vamos. En Romano, tanto cuando estudia la ratificacidn
como si se refiere al negocio a ratificar, es el falsus procurator el centro
primario de su atencién, mds que el acto. Por ello, aunque estemos muy
préxzimos en las conclusiones (o en su mayor parte al menos), entiendo
que deja irresueltos algunos de nuestros problemas (171); a lo que me
referiré con mayor detenimiento y precisiones cuando me pronuncie
desde mi punto de vista.

ITI. NECESIDAD DE NUEVO ENFOQUE.—POSICION
PERSONAL

1. POSIBILIDAD DE NUEVOS PUNTOS DE VISTA Y CONéTRUCCIéN

Lo insatisfactorio, en mayor o menor grado, de las opiniones y so-
luciones doctrinales antes vistas, alumbradas en un terreno eminente-
mente dogmidtico, fruto de un puro discurrir 16gico-juridico, parece
aconsejar nuevos planteamientos, distinto punto de vista y de partida.
La 16gica, ha dicho Pugliatti (172), es para la ciencia un instrumento
de sistematizacién, pero no garantiza la verdad intrinseca del resultado.

(171) Entre otros, el principal para mi y para el objeto de este trabajo sobre
la naturaleza y situacién de «nuestro» contrato, la justificacién de la proteccién
jurfdica que se dispensa a ese «status», €l alcance de cierta vinculacién que crea
aquella situacién alumbrada por el falso representante y el tercero (pues no es
absolutamente ineficaz, en cuanto desprovista de todo efecto juridico, como vere-
mos) y otros de que me ocuparé.

(172) Pucriarti, «Logica e dato positivo», en Archivio giuridico, 1935, p. 158
(citado por HerNANDEZ GiL, «Metodologia de la Ciencia del Derechos, t. I, Ma-
drid, 1971, p. 196).
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Y a nosotros nos interesa mds un buen resultado juridico que dialéc-
tico, de acuerdo también con Herndndez Gil (173).

De otro lado, no parece hoy viable ni satisfactoria juridica y me-
todolégicamente una construccién juridica hecha a espaldas del ordena-
miento positivo, vilida «hic et nunc», o sin la seguridad, al menos, de
su compatibilidad con éste, tras el oportuno contraste. Y aquellas cons-
trucciones doctrinales de que dejo hecha mencién en el apartado ante-
rior, por estrictamente conceptuales y tedricas unas, o por referidas
otras a sistemas juridicos fordneos, se nos presentan por ahora con aque-
llos caracteres de desvinculacién respecto de nuestro Derecho, para el
que pueden resultar inaplicables o indtiles, o merecedoras quizd por el
contrario de su respaldo si fueran viables a la luz de nuestros textos le-
gales. He ahi, pues, otra razén, méds poderosa atin, para intentar una
revisién de toda la problemitica antes expuesta y desgranada desde otro
dngulo, con distinta dptica.

Pero ain hay mds. El centro de gravedad de nuestra preocupacién
debe ser el problema en su esencia y en su base, como ha puesto de ma-
nifiesto —de actualidad fuera mejor decir, pues el descubrimiento no es
nuevo, como sabemos— la moderna metodologia, y muy especialmente
Theodor Viehweg; y toda la construccién juridica, como toda jurispru-
dencia, debe tenerlo presente en su planteamiento y en su busqueda de
soluciones (174). Tenemos, pues, que definir, delimitar claramente nues-
tro «problema», no tanto como planteamiento tedrico cuanto como rea-
lidad vivencial, acaecimiento humano y juridico que tiene una motiva-
cién, un fundamento, una razén de surgir y una necesidad de solucién
acorde con esos antecedentes.

El ordenamiento, ha dicho alguien (175), no se mueve por consi-
deraciones légico-dogmaticas, sino por motivaciones de intereses. El
articulo 1.259 y demids del Cédigo, que nos ocupan, como otros precep-
tos, no son ni una pura exigencia légica ni una ficcién legal, sino una
férmula normativa de reglamentacién de intereses. Por tanto, parece indi-
cado, quizé necesario incluso, adoptar aqui una actitud tépica y funcional
frente a la dogmidtica de otrora, casi jurisprudencia de conceptos, entre
la que se debate la mayor parte de la doctrina y opiniones vistas ante-

(173) Op. loc. cit.

(174) Tueobor VieEnwkeG, «Tdpica y jurisprudencia», trad. esp. de DiEz-Picazo,
Madrid, 1964. Toda la obra es sobradamente interesante en este tema, y las citas
podrian, deberfan ser muchas, y largas, Haré una sola, que no puede ser breve:
«si es cierto que la tépica es la técnica del pensamiento problemdtico, la jurispru-
dencia, como técnica que estd al servicio de una aporia, debe corresponder con los
puntos esenciales de la tépica. Es preciso, por ello, descubrir en la tépica la estruc-
tura que conviene a la jurisprudencia. Intentaremos hacerlo estableciendo los si-
guientes tres presupuestos: 1) la estructura total de la jurisprudencia solamente se
puede determinar desde el problema; 2) las partes integrantes de la jurisprudencia,
los conceptos y sus proposiciones, tienen que quedar ligados de un modo especifico
con el problema y sélo pueden ser comprendidos desde él; 3) los conceptos y las
proposiciones de la jurisprudencia s6lo pueden ser utilizados en una implicacién
que conserve su vinculacién con el problema; cualquiera otra es preciso evitarla»
(pp. 129-130).

(175) Diez-Picazo, «Fundamentos de Detecho Civil Patrimonial», Madrid,
1970, p. 537.
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riormente. Y al modo como hace Diez-Picazo en materia de vicios del
consentimiento en el contrato —donde dice que «mds que en presen-
cia de una dogmdtica categorfa de voluntades viciadas, nos encontra-
mos en presencia de una serie de supuestos en los cuales lo que hay
que hacer es definir la justicia o la injusticia de la perpetuacién de la
vinculacién contractual» (176)—, estimo que también nosotros podria-
mos enfocar nuestro problema de forma parecida, y con esa éptica no
me parece incorrecto pensat que mds que ante una dogmdtica categorfa
de nulidad, inexistencia, ineficacia o .consentimiento contractual defi-
ciente, estamos en presencia de un supuesto ante el que hay que decidir
sobre la procedencia, justicia o injusticia de unas vinculaciones, posibi-
lidades de revocacién o de ratificacién, con qué fundamento, en qué
términos y hasta dénde. Lo cual no serd obstdculo, creo yo, para por
ese conducto, con ese enfoque, intentar luego, resuelta ya esa cuestidn,
una explicacién de lo que ocutre en la mecdnica juridica de tal situa-
cién y relativa vinculacién, explicacidn, si es posible, que siempre podrd
ser util y fecunda —era ése, precisamente, nuestro propdsito inicial,
como lo dejamos planteado al inicio de este trabajo—, con tal de que
los drboles no impidan ver el boque: que la cuestién dogmatica (inutil
o insuficiente «per se» y para si, valiosa en funcién de una solucién
y una construccién coherentes dentro de un sistema juridico determi-
nado) no borre la «ratio» y la teleologia de la norma y de la institucién.

Tengo que anticipar que no garantizo, sin embargo, esa asepsia que
sugiero, ni puedo asegurar (serfa demasiada presuncién) no caer en la
tentacién dogmitica. Conste al menos mi ptopdsito.

2. FUNDAMENTO DE LA PROTECCION DEL ORDENAMIENTO A LA ACTUA-
CION DEL «FALSUS PROCURATORY.

Consecuente con cuanto antecede, pienso que para clarificar el «pro-
blema» —~dentro de la actitud tépica—, para penetrar en é€l, antes de
abordar soluciones debemos conocer su etiologia y fundamento, y el de
la proteccién que el ordenamiento juridico dispensa a esa situacién.
Fundamento que debe guardar intima relacién con la naturaleza de ese
«quid» juridico que vamos buscando, ya que forma parte de su «ratioy,
estd en la base de aquélla, es su propia justificacién, y por tanto per-
mitird comprenderla mejor.

Efectivamente: ¢por qué nace o a qué se debe, cudl es la motivacién
juridico-social de esa tan particular «species» juridica que es el contrato
del falsus procurator? ¢Por qué el legislador permite precisamente este
tipo de ingerencia de que nos venimos ocupando (cuando sabemos que
no toda ingerencia estd permitida, y alguna hasta es antijuridica: re-
cuérdese la mdxima de Digesto «culpa est immiscere se rei ad se non
pertinenti»)? ¢Por qué incluso protege esa intromisién del falso re-
presentante, sin poder alguno, o insuficiente, otorgando un «status» es-

(176) Op. cit., p. 111,
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pecial, muy particular e interesante, a algo que por haberse hecho en
nombre y para una persona con la que no se ha contado en absoluto
(o lo hecho fue excediéndose de lo concretamente encargado) debiera
quedar en principio como inocuo o irrelevante? Porque una cosa es cier-
ta e indiscutible: lo hecho por el falsus procurator es efectivamente
relevante para el Derecho, éste le otorga un «status» particular, crea o
le reconoce unas determinadas consecuencias juridicas, una cierta y es-
pecial vinculacién por débil que sea (177), mantiene como viable, sus-
ceptible de ser completado, algo que tedricamente y en puridad de
principios deberia ser «nada», un «todavia no» al que normalmente no
se concederfa mds importancia mientras no «es» lo que pretende ser.
Y ante todo eso, me viene llamando poderosamente la atencién este
grave interrogante: ¢dénde estd la razén de esa proteccién, de aquella
especial vinculacidn con cierta eficacia juridica, puesto que ahi hay algo
que dura hasta la revocacién del tercero o la ratificacién del dominus,
no obstante la inexistencia de consentimiento auténtico (a efectos juri-
-dicos), durante ese tiempo, de una de las partes?

En el primer aspecto antes sugerido —etiologfa de nuestra figura;
causa, motivacién juridico-social, pero no individual (no nos interesa
aqui lo psicoldgico individual), sino en cuanto fendémeno juridico ge-
neral—, es evidente que esta ingerencia ahora estudiada, que goza de
un status y una proteccién, no es la inmisién antijuridica en la esfera
ajena a que he aludido; ni siquiera (en general) una ingerencia en el
patrimonio de una persona totalmente ajena a quien lo hace, sin re-
lacién alguna con ella y sin otro mévil que el de molestar o meterse
-donde no le llaman. Entiendo que la motivacién que vamos buscando
se halla en el 4nimo por parte del gestor de ayudar o favorecer al
dominus negotii, con espiritu de benevolente colaboracién basada en
cierta relacién de proximidad, personal o juridica, entre ambos, pro-
ximidad que permite al pseudorrepresentante esperar que el interesado
no- desaprobard su actuacién, respaldari lo hecho en esa confianza y
ratificard el negocio emprendido. Nuestra figura nace, pues en un am-
biente juridicamente sano, corresponde eminentemente al campo de
lo altruista, con frecuencia, o al menos, de los méviles buenos y valio-
s0s, en general. Su etiologfa no es antijuridica, patoldgica. Aunque haya
a veces cierta desviacién de una linea habitual, o de otra prevista y
concertada, le salva precisamente lo honorable y digno del propésito
que anima al falso representante.

(177) Me he referido en alguna ocasién anterior a esa especial vinculacién y
-clertos efectos juridicos que produce antes de la ratificacién el negocio del falsus
procurator. Volveré a ocuparme de ello con mds detenimiento mds adelante. Pero
creo deber anticipar ya desde ahora algunos de esos «efectos» (que no son los tipicos
-efectos negociales del contrato o negocio elegido): cierta vinculacién (no contractual
todavia), pues el tetcero debe revocar lo hecho para quedar totalmente desvinculado
'si quiete evitar una ulterior o retrasada ratificacién; una delimitacién objetiva del
contenido negocial, que nadie puede variar unilateralmente ya antes de la ratifica-
<ién; posible responsabilidad en algunos casos del falsus procurator frente al terce-
ro (sobre todo cuando haya ocultado su carencia o limites del poder) en caso de
frustracién, no ratificacién, del negocio por el dominus y por los perjuicios que
aauél haya podido sufrir con ello (interés contractual negativo); ...
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Por tanto, al dispensar el ordenamiento juridico aquella especial
proteccién a lo hecho por el falsus procurator, a que antes aludia, y
al dictar el legislador el articulo 1.259 y asimilados del Cédigo, no
estd pensando tanto en el caso de que una persona otorgara contrato
en nombre de otra total y lejanamente extrafia (por ejemplo, si yo vendo
en nombre de Paul Getty su coleccién de cuadros célebres, o la torre
Eiffel en nombre del Ayuntamiento de Parfs), como en el caso en que:
el extrafio y representado es relativamente préximo (no tanto en el
orden ffsico, como humano), y si bien no hay poder suyo ni repre-
sentacién legal, se goza en alguna forma y proporcién de su confianza
cuando no de su consentimiento moral, actual o probable (178). Quiero:
decir con ello que la imagen mental del legislador, en mi opinién, serd
aproximadamente la de este otro ejemplo: si yo compro para mi her-
mano, y en nombre de éste, mas sin su autotizacién ni poder, un coche-
de segunda mano a muy buen precio, sabedor como soy de que estd
buscando con urgencia coche de ese tipo; o si vendo en nombre de mi
amigo su finca porque creo haber encontrado buen comprador y hechor
buena opetacién, y mi amigo necesita vender. Son sélo ejemplos de
contrato por otro sin poder, necesitados de ratificacién; son, ya sé,
cierto tipo o muestra dentro de los posibles, un tanto distantes si se-
quiere del otro de la coleccién de pintura de Getty, pero aunque el
articulo 1.259 C. c. no distingue, creo que no cabe duda de que ese
precepto estd mucho més cerca de aquellos que de éste.

Volviendo al tema del fundamento, creo que como justificacién de
fondo, como fundamento remoto, podemos encontrar en primer lugar
el que suele atribuirse en general a la gestién de negocios ajenos,
prototipo mds genérico de ingerencia no autorizada, pero justificable,
al delimitarla frente a la antijuridica o prohibida: razones de soli-
daridad social, espiritu de benevolencia, unidos a criterios de utilidad:
individual, y por su conducto, también social, como apunta De
Semo (179); o «una razonable atemperacién entre el principio indivi-
dualista, que excluye toda ingerencia, y el principio altruistico que,
en definitiva, sabiamente disciplinado por la ley, redunda en benefi~
cio del dominus» (Biondi (180). Justificacién esa que, aunque no

(178) Tal es la situacién, en el fondo, que se da en el caso del mandatario o
apoderado que se extralimitan del mandato o poder conferidos, los cuales, sin em-
bargo, son «préximos» al mandante o representado, y aun no habiendo adecuado-
su actuacién al encargo recibido y no estando autorizado para realizar lo hecho,
goza de la confianza del dominus (pues ya es mandatario o apoderado) y cree poder:
obtener su aprobacién.

(179) Dk Semo, op. cit., p. 25, donde pueden verse numerosas citas sobre-
esta cuestién sacadas de la bibliografia italiana, Buscando mds lejanas u originales:
referencias en esta materia, citaré las que Lacruz invoca, hablando de la negotiorun
gestio: «los jansenistas ven en ella una aplicacién de la ley que nos ordena hacer-
por los otros lo que querrfamos hicieran por nosotros (DOMAT), y la escuela de
Derecho natural un reflejo civilista del gran deber de filantropia y benevolencia:
universal» («La gestién de negocios sin mandato», trabajo inédito todavia, al que-
me he referido en otro lugar).

(180) Bronp1, «Gestione rappresentativa e ratificas, Foro ital., 1954, I, 99,
que cita en su apoyo a KoHLER, quien habla a este respecto de «Menschenhilfe» (que-:
podriamos traducir como «ayuda o solidaridad humanas).
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aflora clara o expresamente en nuestro sistema juridico positivo, no
parece haber inconveniente alguno en afirmarla de nuestra «negotiorum
gestio» y de toda ingerencia justificable, que se acomodan a aquel
fundamento en su planteamiento y en su regulacién legal.

Aceptado, pues, que razones de solidaridad social y de utilidad
individual y social «legitiman» remotamente y en principio el hacer
del falsus procurator, tengo, sin embargo, la impresién de que aqui hay
algo mds, y que la proteccién juridica que se dispensa a nuestra ins-
titucién se basa, ademéds en razones mds préximas y concretas, por
exigencias de su propia especialidad respecto de una genérica inge-
rencia.

Habria que profundizar seriamente en este punto, con mayor dete-
nimiento, y yo no lo he hecho por ahora. Pero me da la sensacién de
que zhi se estd dispensando aquella proteccién en unos casos a una
apariencia (la que ha podido ostentar el falsus procurator o el man-
datario que se extralimita, frente al otro contratante), y no se olvide
la importancia que en el trifico juridico tiene la apariencia, y la pro-
teccién que con frecuencia se le otorga en aras de la seguridad del
trafico. En otros, a ciertas situaciones intetinas o provisionales con
vocacién y probabilidad de subsistencia —al modo como se protege,
por ejemplo, la posesién, en cuanto avanzada de la propiedad o por
las perspectivas de consolidacién y continuidad de que hablara F. Heck;
el negocio del falsus procurator es una avanzada del verdadero negocio,.
y ofrece perspectivas de consolidacién— (181). En alguno, a ciertas.
expectativas juridicas, las que el falso representante ha dejado abiertas.
al dominus y al tercero contratante en sus respectivos puestos. Y al
propio tiempo y en la mayor parte de los casos —y me inclino a pensar-
que esto es lo prevalente en nuestro ordenamiento positivo dados los.
términos en que se halla redactado el articulo 1.259 C. c., bisico em
este terreno— un «iter negocial» iniciado, que para su perfeccién ne--
cesita del si del dominus, de aquel que ha de encajar los efectos (182)..

Pienso, por otra parte, que no son incompatibles entre si esos fun-

(181) En ese sentido creo que cabe entender el principio que a veces se invo-
c6 en este terreno, llamado de la conservacién de la gestio, apuntado por MITTETS,
«Die Lehre von der Stellvertretung», citado, p. 218 y ss.; y las ideas de PAccuioNI
cuando, buscando un fundamento a la tutela juridica al contrato del falso represen-
tante, dice: «reconociendo el derecho una representacién fundada sobre la ratifica-
cién, no puede haber querido tutelar sino la posibilidad de funcionar eficazmente
de esta forma de representacién... Por haber querido tutelar el Derecho esa forma
de representacién resulta que debe haber querido atribuir, antes de la ratificacidn,
algin efecto...» («Della gestione degli affari altrui», cit.,, p. 409).

(182) Creo que estd en esa linea la idea que tiene F. RoMaNo del fundamento
de nuestra figura juridica: «El representante sin poder inicia un proceso para el
que puede preverse algo que lo complete y lo reorganiza, en el sentido de recondu-
cit todo el movimiento (actuacién) al esquema de un fenédmeno técnicamente defini-
do y juridicamente relevante como negocio representativo; pero en tanto aquella
accién iniciada, que bajo el punto de vista de la eficacia deficiente y de la falta
de poder no tendria relevancia alguna como accién representativa, se presenta a la
atencién como sustancialmente significativa, intrinsecamente valorable como accién
iniciada. Toda la investigacién sobre este tema viene, en el fondo, sugerida por la
exigencia de justificar técnicamente un ejercicio desvinculado del poder, pero conser-
vable y funcional como ejercicio» («La ratifica nel diritto privato», cit., pp. 36-37).
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damentos, y que pueden concurrir, todos o algunos, conjunta y para-
lelamente, destacando en algunos casos uno mds que otro. Asi, potr
ejemplo, sobresale el aspecto de apariencia juridica en el caso del man-
datario que es conocido como tal por la otra parte contratante y que
traspasa los limites del mandato o del poder sin haber exhibido éste
u ocultando aquella extralimitacién, e igualmente en la hipétesis del
falsus procurator que oculta su carencia de poder y se autopresenta
como representante autorizado. Pero de otro lado, veo omnipresente,
aunque miés difuminada y al fondo, la proteccién de la provisionalidad
y la perspectiva de continuidad que ofrece aquel negocio, y de las
-expectativas juridicas creadas para el dominus y el tercero, absorbidos
-estos aspectos, en mi opinién, por el prevalente del «iter negocial» ini-
-ciado por el falsus procurator y su cocontratante, que por propia pre-
visién legal en nuestro sistema jurfdico —y quiero subrayar que ahora
-estoy meditando, razonando de cara a él, no en abstracto—, es camino
‘valido y correcto, aunque todavia parte sélo del total a recorrer,
para llegar a alcanzar los efectos juridicos buscados y la satisfaccién de
intereses individuales cuya proteccién y realizacién se encuentra tam-
bién, precisamente, por esa via legal, aunque sea ésta menos frecuen-
te (183).

El articulo 1.259 C. ¢. es capital en este punto, como precepto
tipo y por su claridad a este respecto. Recuérdese que, como ya dije
—y parece evidente—, el contenido sustancial de este precepto se orien-
ta en un doble sentido: al propio tiempo que establece, de un lado, que
nadie puede invadir la esfera juridica ajena sin estar autonzado admite
claramente que, a falta de justificacién previa de la ingerencia, en de-
fecto de autorizacién anterior, pueda llegar ésta «a postetiori» a través
de la ratificacién del dominus; es decir, que es indiferente que el con-
sentimiento del afectado por el negocio llegue antes o después de la
la actuacién que por y para él y en su nombre ha llevado a cabo su
representante. Por tanto, juridicamente, tan legal y correcto (en cuan-
to actuacién dentro de una previsibn normativa) es el camino nego-
cial que iniciado con un apoderamiento y seguido de unos tratos entre
apoderado y tercero deviene contrato pleno y perfecto, como aquel otro
en que el representante no apoderado inicia y cierra con tercero tratos
a favor de su representado, incorpordndose después el consentimiento
negocial de este wltimo, imprescindible tanto como el poder en el primer
caso para que el «negocio» preparado sea eso, lo que pretende ser.

(183) Tengo la impresién de que no es ajena, o al menos lejana a esa visién que
sugiero en el texto, la de Roca SASTRE cuando dice: «Se trata de un negocio ya
realizado que hay que procurar salvar, mediante normalizar la situacién de penden-
cia en que el mismo se encuentra. Ha de ser posible, en los casos de extralimita-
cién de poder o de gestién sin poder, que se aclare la situacién. La ratificacién
es el medio mds indicado para ello, pues transforma lo que ha sido una extralimi-
tacién en un negocio normal» (op. cit., «Estudios de Derecho Privado», vol. I,
p. 471). Hay que aclarar una situacién y hay que salvar un negocio, dice Roca.
Hay, pues, algo incierto, y algo provisional o no consolidado. Y lo que hay que
salvar no es tanto en funcién de un negocio como tal, sino de unos intereses de
que aquél es vehiculo, y que es realmente lo que protege el ordenamiento juridico
(intereses reconocidos como valiosos, no abstractas figuras juridicas).
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Esa es la posicién de nuestra jurisprudencia, a la que aludiré mds
ampliamente en su momento, cuando refiriéndose indistintamente al ar-
ticulo 1.259-2.° y al 1.727-2° C. c., ha dicho que «la ratificacién confiere
plena eficacia a un negocio que se celebré con falta de un elemento esen-
cial, pero que puede aparecer a posteriori, cual es el consentimiento del
principal» (sentencia T. S. de 14 de diciembre de 1940), doctrina que ha
reiterado luego en numerosas ocasiones y a veces con idénticos o muy
parecidos términos, en las sentencias de 7 julio 1944, 29 marzo y 10
octubre 1963, 13 diciembre 1965, 11 julio 1966 y 31 marzo 1971, a
las que me referiré con citas textuales y hago expresa remision.

Es obvio, pues, que nuestro negocio en espera de ratificacién —a
cuya situacién y naturaleza viene referido este trabajo, y en funcién
de lo cual van todas estas consideraciones— es algo normal (no obs-
tante su excepcionalidad en el orden estadistico, por poco frecuente)
dentro del marco institucional negocial. No es una situacién irregular
0 patolégica como podria decirse de la anulabilidad, rescisién, resolu-
cién, e incluso de la misma nulidad, que pueden afectar al negocio en
general, en el que inciden negativamente. El ordenamiento juridico lo
contempla desde el 4ngulo de la normalidad y la previsién normativa,
a la que se adecda en su acaecer y en su desarrollo, es decir, en su
versidén positiva (porque hay previsién normativa para las situaciones
anormales o irregulares; pero ese me parece un lado negativo: inade-
cuacién al desarrollo normal buscador de efectos). Y lo protege en
cuanto medio legal normal, vehiculo adecuado, aunque resulte un poco
mds complicado de lo ordinario, para alcanzar fines negociales y re-
gulacién de intereses que considera valiosos. Es decir, que el Derecho
positivo, nuestros articulos 1.259 y 1.727-2° C. c., protegen, al regu-
latlo, no sélo expectativas, posiciones e intereses individuales, sino
también los medios técnicos que prepara para alcanzar aquellos, y las
situaciones juridicas que comporta su desarrollo institucional.

Creo que esto, si pareciera cotrecto, deja contestadas las preguntas
que antes nos hacfamos, al plantearnos el problema del fundamento
de nuestra figura y la justificacién de su propia situacién en si (que
otros han visto como algo extrafio e irregular) y de su proteccién
en cuanto forma de ingerencia, que ahora nos parece menos ingerencia
irregular y mds atn un medio o procedimiento de cooperacién al hecho
juridico ajeno dentro de un orden y normalidad constituidos (184).

Ahora bien: ¢hasta qué punto se adeciia todo lo que mds arriba
dejo apuntado en el plano del fundamento o justificacién de nuestro
negocio, que tanto me preocupaba, con la mecdnica funcional del ne-

(184) Pero creo que al propio tiempo esa explicacién nos proporciona una
etiologia, 0 mejor aln, queda relacionada con la que anteriormente he apuntado, y
visto que lo problemdtico, su particularidad, se halla en la génesis y en el desarrollo
de nuestro negocio, dentro de aquel contexto, parece indicado orientar en ese sen-
tido la investigacién que nos preocupa, pues no hemos renunciado a llegar a conocer
(a intentarlo al menos) la intima y juridica naturaleza, y a explicar en lo posible
la situacién del contrato del falsus procurator antes de su ratificacién, aunque tra-
‘temos de hacerlo por nuevos caminos.
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gocio representativo que es el del falsus procurator? Dicho en otras
palabras: aquella explicacién mia de la justificacién de dicho negocio
—aque cree ver én ello una proteccién del ordenamiento juridico a um
iter negocial iniciado, como medio idéneo para alcanzar fines nego-
ciales—, ¢es compatible en el orden dogmitico (que tampoco desde-
fio), y dentro de nuestro sistema juridico, con una correcta y conse-
cuente construccién del negocio representativo y su mecdnica sobre
la incidencia de los efectos negociales en el representado?

Mi explicacién anterior, en el 4mbito del fundamento, pudiera com-
portar cierta peticién de principio si quedara reducida a aquellos tér-
minos, particularmente por lo que afecta al juego de las voluntades
de representante y representado en el negocio del falsus procurator,
cuestién nada pacifica en la doctrina de la representacién, como es
sabido. Creo por ello obligado dar una explicacién cumplida de mi po-
sicién expresada —en cuanto entiendo incorporada al negocio del re-
presentante sin poder la voluntad o el consentimiento del dominus (a
través de la ratificacién) para llegar a ser completo y perfecto el ne-
gocio que antes no era, segin dejo apuntado, sino una parte de un
largo camino negocial al que el Derecho dispensa su proteccién en um
més amplio orden institucional—, lo que exige referirme, aunque bre-
vemente, al valor que en el negocio representativo, en general, y en el
del falsus procurator més especialmente, tienen las voluntades de re-
presentante y representado, sobre todo la de este dltimo en nuestro.
concreto negocio aqui estudiado.

3. LA VOLUNTAD DE REPRESENTANTE Y REPRESENTADO EN EL
NEGOCIO REPRESENTATIVO

A)  Su funcién en el negocio representativo ordinario

Nuestro problema se halla, efectivamente, inmerso en otro mds
general y amplio, como es el del juego y funcién que desempefian las
voluntades de representante y representado en el negocio representa-
tivo —y ello, obviamente, por ser negocio representativo el llevado a
cabo por el falsus procurator, como entiende la mayor parte de la doc-
trina moderna (185)—,

No es éste, ciertamente, momento oportuno para traer aqui ese

(185) Puden citatse, a titulo de ejemplo, como favorables a considerar repre-
sentativo el negocio llevado a cabo por representante sin poder: ROSEMBERG
(«Stellvertretung in Prozess», Berlin, 1908, pp. 9-10), REGELSBERGER («Pandekten»,.
Leipzig, 1893, p. 582) —<itados éstos por Pucriatti, «Il conflitto d’interesi tra
principale e rappresentante», en Studi sulla rappresentanza, cit., p. 58—, y ZITEL-
MANN, GOLDMANN, LILIENTHAL, CROME, STAUDINGER (citados por GRAZzIANI, op. loc..
cit., p. 2), méds los propios PUGLIATTI y GRAZIANI citados y ENNECCERUS-NIPPERDEY
(«Tratado de Derecho Civily, t. I, vol. 2.°, pp. 244 y 266, trad. esp., 1950), aunque:
con menos claridad. Y se han pronunciado en sentido contrario RiezLER, HoLLaN-
pER, CARBONI (citados por PUGLIATTI, op. loc. cit.) y HoLDER, BriNz-LoTMmaR,
KoepPPEN (citados por GrAziang, op. loc. cit.).
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viejo y quizd itresuelto problema en toda su dimensién, del que me
he ocupado en otro lugar (186). Parece inevitable, sin embargo, dejar
constancia de mi opinién al respecto, a los solos efectos de toma de
posicién en cuanto determina la otra concreta, que aqui interesa mids,
relativa a nuestro estudio: la del contrato (representativo) del falsus
procurator, y su naturaleza y situacidn.

Entiendo, como cuestién de principio y punto de partida, que por
ser el negocio juridico un medio técnico que el Derecho pone a dispo-
sicién del individuo para la regulacién de aquellos de sus intereses
que caen dentro del campo de la autonomfa de la voluntad («medio
para la autorregulacién de los propios intereses en el campo juridico»,

(186) A ese tema he dedicado mi trabajo «La voluntad negocial y la represen-
tacidn (Ensayo sobre la participacién de representante y representado en el negocio
representativo)», publicado en el libro homenaje a Roca Sastre. Alli me he ocu-
pado ampliamente de las tesis o soluciones fundamentales dadas al problema apun-
tado en el texto, de las que las més importantes, en obligada sintesis, son:

a) La de SAvIGNY, que entiende que la tnica voluntad relevante en el fené-

meno representativo es la del representado, que es el dnico que formula una
verdadera voluntad negocial; el representante, cualquiera que sea la amplitud y
concrecidn del poder que se le ha dado, no es para SAVIGNY sino un mero portador
al tercero contratante de aquella verdadera y tnica voluntad negocial: de esa forma
viene a quedar asimilado, o muy préximo, el representante al nuncius. La tesis de
Savieny (que desarrollé en su «Derecho de Obligaciones», t. I, § 57) tuvo cierto
predicamento en un primer momento y fue aceptada o seguida por RUHSTRAT,
DernBURG, HELMANN y otros; pero luego fue duramente criticada, primero por
Curtius y TudL, y més a fondo por MirTEls y Hupka.
" b) Teoria de la ficcidn, relativamente préxima a la anterior. Se debe a
WINDSCHEID, que en una primera formulacién decia que la declaracién del repre-
sentante llega al negocio y opera como declaracién del representado; pero luego él
mismo, consciente de la inviabilidad doctrinal y prictica de esa tesis, la modificd en
el sentido de que «como declaracién de voluntad del representado no viene pensada
(fingida) la declaracién de voluntad del representante, sino una declaracién de volun-
tad como la del representante...» («Diritto delle Pandette», trad. italiana de Fappa
y Bensa, t. I, § 73, nota 16): el fundamento juridico, pues, de la representacién
es por tanto y para aquel pandectista una ficcién. Fue seguida también por Buchka
y LaBAND, pero enseguida la critica exploté contra ella el punto débil que ofrecen
todas las que se fundan en ficciones. . )

c) Teoria «del doble negocio», de THOL: los efectos juridicos de la actividad
gestora del representante —dice este mercantilista alemdn— no nacen ni se produ-
cen para el representado sélo del contrato que aquel celebra con el tercero, sino de
algo mds complejo, que THOL desglosa en dos contratos: el que el reprersentante
celebra con el tercero con base en el poder (contrato base, «Grundvertrag» en la
terminologia del autor), y el que por efecto de la relacién que engendra el poder,
estipula el dominus con el tercero también (contrato principal, «Hauptvertragy).
Todo eso lo justifica TuoL diciendo que el representante no desempefia sélo ia
funcién de comunicar al tercero la voluntad del representado, sino también la
de transformar la voluntad general de éste en otra voluntad contractual concreta,
de modo que el representante puede considerarse como el generador de la volun-
tad del dominus,

d) Teoria de la representacién («Reprisentationstheorie»). Significa la posi-
cién extreina y opues:a a la de SAVIGNY, y tias'ad: el centro de gravedad a la volun-
tad del representante, tnica verdadera del negocio representativo. Se funda esta
doctrina sobre la idea de que en el fenémeno representativo, y en el negocio de esa
clase, debe distinguirse un portador de la voluntad negocial (el representante) y un
destinatario del interés (representado): el primero es el verdadero y dnico con-
tratante, quien con su voluntad unida a la del tercero da vida al negocio, cuyos
efectos en definitiva inciden sobre el representado; la voluntad negocial es indi-
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ha dicho Albaladejo), y no variando esa premisa en materia de negocio
representativo —pues el instituto de la representacién no altera los
planteamientos de la autonomia privada ni del negocio juridico—, ha
de concluirse que el negocio (representativo) que afecta a la esfera
juridica de determinada persona tiene que contar con la voluntad de
ésta de quedar afectada por aquél: en otro caso quedarfa violado el
principio fundamental expresado. «En nuestro ordenamiento juridico
-—he dicho en otro lugar (187)— y en el campo del negocio repre-
sentativo hay dos formas de expresién de la voluntad del interesado:
el poder, como previa, y la ratiticacién, a postetiori. Ambas desempe-
fian idéntica funcién (lo que no quiere decir que sean idénticos ne-

visa del representante. La conexién entre esas dos distintas esferas (voluntad del
representante; efectos en y para el representado) se establece mediante un
«aparato conductor», que REGELSBERGER llamard «poder representativo» o «po-
der de representaciény. El poder conferido al representante por el dominus es sélo
el presupuesto y el Iimite para la eficacia en el representado de aquella voluntad
negocial. El padre de esta teorfa es IHERING; fue seguida ampliamente en Alema-
nia (UNGER, BriNz, REGELSBERGER, ENNECCERUS, ZIMMERMANN y KaArRLowa, en
quienes adquiere ciertos matices originales...), y ha sido remodelada por VonN Tuur
y Hupxa, a través de los cuales ha adquirido mayor difusién. Es la que mis
influencia ejercié en los legisladores alemanes y a la que mejor se acomoda
el B. G. B.

e) Doctrina de la cooperacién de la voluntad de representante y represen-
tado, de MiTTEIS. Representa la posicién intermedia entrc las dos extremas alu-
didas, excesivamente unilaterales.” Para MITTEIS, y con objeto de superar los
inconvenientes de esas visiones parciales por unilaterales, debe tomarse en con-
sideracién ambas voluntades, y la funcién que cada una de ellas tiene en la
creacién del negocio representativo. Distingue para ello los casos de poder espe-
cialisimo y los de poder generalisimo, donde predomina, respectiva y casi exclu-
sivamente, las voluntad del representado y la del representante, y los casos inter-
medios en que la voluntad negocial de cada uno es parcial, en mayor o menor
proporcidn, El tratamiento que hay que dar a cada uno de esos casos es diferente, y
no nos interesa por ahora. Lo importante para MITTEIS es que la voluntad nego-
cial estd constituida siempre por Ia cooperacién de las dos manifestaciones volitivas.
Tiene esta teorfa la ventaja de orillar los inconvenientes que comporta {y que
aqui no podemos analizar ni descender a una critica detenida) la unilateralidad
de las teorias de Savieny y de IHERING., Pero se ha criticado también, en cambio,
a MiTTEIS (a quien siguen CrOME y TARTUFARI) el basar su distincién y su
construccién en un criterio cuantitativo de voluntades, méds que cualitativo.

f) Otra teoria de la cooperacién de voluntades es la de PucLiarri, que él
llama de la «cooperacién funcional o cualitativa» (precisamente para supetar las
dificultades de la anterior), segin la cual «ambas voluntades concurren al naci-
miento del negocio, pero no en medida cuantitativamente diferente, como sostiene
MiTTEIS, sino con funcién diversa por naturaleza y por cualidad. El representado
emite el acto de decisién, y de ahi que su manifestacién volitiva constituye, «a
parte subjecti», el elemento formal de la voluntad negocial, el presupuesto de su
legitimacién juridica, sea personal u objetiva; y el representante, por el contrario,
aporta la voluntad del contenido, es decir, la materia del acto volitivo negocial, el
cual sin embargo sigue siendo uno aunque constituido por la sintesis de dos
elementos («L’atto di disposizione e il trasfetimento dei  diritti», cit., en Srudi
sulla rappresentanza, p. 23). De ello deduce: que ambas voluntades son necesa-
rias para que surja el fendmeno representativo, en la representacién voluntaria;
v que las dos voluntades permanecen auténomas desde el punto de vista estruc-
tural, y se unen entre si funcionalmente. Parecidas a estas ideas, aunque en tér-
minos no muy distintos, son las de GRAZIANI, segin pudimos ver en su mo-
mento.

(187) Trabajo y lugar antes citados.
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cesariamente): expresar la voluntad negocial del dominus de quedar
afectado, cumplir con aquel principio esencial.»

Aunque el apoderamiento (y lo mismo puede decirse de la ratifi-
cacién) se presenta formal y exteriormente como algo auténomo y se-
parado del negocio representativo, ello ocurre sélo desde un punto
de vista estructural, pero no en el orden funcional (mds importante),
donde no puede desligarse del negocio para el que va proyectado: el
poder, el apoderamiento, no son nada en si ni para si, no tiene finali-
dad o razén de ser propias, «per se», sino que son algo Gnicamente en
funcién de otro negocio. Por tanto, aunque prima facie el apodera-
miento se presente desconectado del negocio representativo, funcional-
mente es parte de éste, proyeccién previa de éste que sélo adquiere:
sentido incorporado teleolégicamente a dicho negocio (188), con el que-
se forma un «complexum» a que luego aludiré. El poder, con esa vi-
sién funcional, es el medio técnico o vehiculo que incopora la voluntad
del representado a ese negocio (representativo).

No es cuestién pacifica la de determinar en. qué forma participa
esa voluntad en dicho negocio, sobre la que tanto se ha discutido de
Mitteis hasta aqui. Cierta reciente doctrina espafiola (Diez Picazo, F. de
Castro, Lacruz Berdejo, sobre todo (189), que da relevancia a la volun-
tad del representado —frente a otra doctrina anterior, que aceptaba la
de la teorfa de la representacién—, parece referirse a una participa-
cién del dominus en la determinacién del contenido negocial cuando lo
haya concretado en las instrucciones del poder. Creo, por mi parte,
que esa forma de participacién volitiva del principal en el negocio re-
presentativo, que no siempre existe (o puede no existir), no es, tam-
poco, la més importante; es otra la més relevante, y la que tiene que
darse siempre: la voluntad del representado de apropiacién, o afecta-
cién a la propia esfera juridica, del contenido efectual del negocio,
es decir, en cuanto supone «autorregulacién de los propios intereses»
en que consiste todo negocio. Porque una cosa es cierta: el represen-
tante no autorregula intereses propios. El tinico que hace eso es el
representado. Por tanto, en la concepcién de negocio juridico de que
hemos partido y hoy prevalente, la voluntad mds valiosa y trascen-
dente —en cuanto tnica dirigida a una autorregulacién de intereses—
es precisamente la voluntad del representado: no puede haber autén-
tico negocio sin esa voluntad, que no falta, ciertamente, en el negocio
representativo: le precede (apoderamiento), o le sigue (ratificacién).

(188) «Pero hay mds —he dicho a este respecto en mi trabajo ya citado, al
que me veo obligado a remitirme una vez mds—. El poder no es requisito
imprescindible del negocio representativo ni presupuesto necesario para que en
éste los efectos de la actuacién del representante se produzcan directamente en
la esfera juridica del representado, desde el momento en que se logra la misma
finalidad y efecto por medio de la ratificacién ulterior del dominus: ello es bien
claro en nuestro ordenamiento juridico a la vista del articulo 1.259 C. c. y de Ia
jurisprudencia tantas veces aludida». (A esa jurisprudencia me referiré amplia-
mente mds adelante).

(189) A la doctrina espafiola, y a esos autores en concreto, dedico también
especial atencidn en el trabajo mio tantas veces aludido, al que me remito aqui
nuevamente para no alargar en exceso el presente.
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Aunque auténoma exteriormente esa voluntad del dominus, fun-
cionalmente se integra en el negocio representativo, y en cuanto el apo-
deramiento pueda presentarse como negocio auténomo, creo que es
uno de esos negocios accesorios de que hablara Santoro-Passarelli, o
negocios conjugados de Betti (190). Le aporta, en todo caso, no sélo,
y no tanto una cantidad de contenido negocial (que puede haber, aun-
que no necesariamente) sino fundamentalmente un aspecto cualitativo,
lo que Pugliatti ha llamado «acto de decisién», «el elemento formal
de la voluntad negocial, el presupuesto de su legitimacién juridi-
ca» (191). :

En mi opinién, pues, y a modo de resumen, en todo negocio re-
presentativo intervienen eficazmente, tanto la voluntad del represen-
tante como la del representado. La primera, mds ostensible, va dirigida
a determinar el contenido efectual del negocio (en lo que puede co-
operar también el dominus); la segunda va dirigida fundamentalmente
a la autorregulacién de los intereses del principal, a la apropiacién
o incorporacién del contenido efectual a la esfera juridica del repre-
sentado: sin esta voluntad del dominus no puede haber negocio, pues
es esencial al mismo.

.B) El papel del representado en el negocio del «falsus 'procumtor»

El negocio del falsus procurator es —lo reconoce la mayor parte
de la doctrina, incluso la cldsica de la representacién, como dije—
tan negocio representativo como el de representante con poder sufi-
ciente, Pero ¢qué hay en el orden negocial antes de que llegue la rati-
ficacién?; ¢qué funcién desempefia ésta, en cuanto consentimiento del
dominus, en aquel negocio?

De lo que anteriormente tengo dicho puede deducirse en seguida
y a primera vista que lo dnico que ha podido poner el falsus procura-
tor a contribucién del negocio que prepara, es lo que antes he llamado

(190) Vide SanTOrRO-PASSARELLI, «Doctrinas generales del Derecho civily,
trad. esp. cit, p. 260; y Bermi, «Teoria general del negocio juridico», cit.,
pp. 220 y 221.

(191) * Y que las cosas ocurren (creo que deben ocurrir) asi, es decir: en el
orden institucional la voluntad del representado forma parte del negocio repre-
sentativo, v en el formal ello se presenta formando un complexum, un negocio
complejo de formacién sucesiva entre apoderamiento (negocio accesorio) y negocio
representativo (que podria llamarse principal); que todo eso debe ser asf, decfa,
nos puede explicar el que ciertos estados subjetivos del representado (mala fe,
ciertos vicios de voluntad...) puedan trascender no sélo a su negocio de apode-
ramiento, sino al negocio representativo, que queda directamente afectado por el
defecto del primero. ¢Cémo podria explicarse, o prosperar, una pretensiéon de
ineficacia de una compraventa hecha por representante inocente, basada en una
mala fe (consciencia del origen ilicito del objeto...) del representado, si la tinica
voluntad negocial fuera la del representante, y el apoderamiento (sin vicio de
voluntad legalmente previsto) un negocio independiente de aquél? Yo no veo
otra -explicacién juridica para la declaracién de ineficacia de la compraventa sino
a través de la conexién de los dos negocios, cualquiera de los cuales, aisladamente,
parece inimpugnable. Y me parece obvio que esa compraventa debe ser declarada
ineficaz (en el mismo sentido, F. pe CasTRO, «Temas de Derecho civil», cit.,
p. 120).
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voluntad de contenido efectual, o determinacién del contenido nego-
cial. Y no puede ser nada mds que eso, porque de un lado no contrata
para si, luego no pretende conectar los efectos negociales consigo mis-
mo; pero tampoco estd en condiciones de vincular esos efectos, aunque
lo quiera, a la esfera juridica del dominus, pues no tiene poder de éste,
ni el principal se ha manifestado ain al respecto. Falta todavia una
voluntad eficiente de vinculacién de los efectos a la esfera juridica de
un sujeto determinado, del dispuesto a aceptarlos.

Todo lo anterior puede resultar vélido si lo es también —premisa
juridica imprescindible— esa escision de la voluntad en el doble sen-
tido de que hablan Pugliatti y Graziani. Distingue el primero de ellos,
como vimos, en la manifestacién de voluntad, al estudiar el acto de
disposicién, «un elemento material, que es la voluntad del contenido, y
un elemento formal que es el acto o momento de decisién» (192).
Graziani, en el mismo afio 1927 y al parecer con independencia de Pu-
gliatti (ninguno de los dos cita o hace referencia al otro) dice que
«el sujeto que da vida a un negocio despliega su voluntad en una doble
direccién: de un lado mirando a la determinacién del contenido del
negocio y del alcance de los efectos correspondientes, y de otro a de-
venit él mismo titular del negocio» (193).

Francesco Romano ha impugnado ese punto de vista, diciendo que
supone una artificial escisién de la voluntad negocial, ajena a la rea-
lidad juridica, para la que esa voluntad debe ser tnica, unitaria (194).

No estoy de acuerdo con esta ultima opinién, y me adhiero a la
visién de aquellos dos autores italianos. Tanto psicolégica como juri-
dicamente, la voluntad puede ser pluridireccional, sin petjuicio de su
unidad. Es mds: lo general, lo m4s frecuente, es que la voluntad, rica
en matices como todo lo psiquico, no se pronuncie en un solo sentido,
y que ello trascienda juridicamente. Si yo hago entrega de una cosa,
dificilmente se dard (aunque seria posible) con la simplicidad de la
mera y aséptica entrega; es casi seguro que la haga, ademds de con
intencién de entregar, «animo donandi», o «animo solvendi», o con
intencién de prestarla (y ésta puede a su vez ser con espiritu gratui-
to, u oneroso)... Por ello, es perfectamente correcto el ejemplo de
Graziani: «aquel que dice: quiero comprar, da a su voluntad esta do-
ble direccién: 1) voluntad dirigida a determinar el contenido del ne-
gocio de compraventa; 2) voluntad de convertirse en sujeto de tal
negocio». Esto me parece indiscutible. Obsérvese que no se habla has-
ta ahora de dos voluntades distintas, sino de una sola con doble signi-
ficado o direccién.

Si ello es asi, en principio, y psicolégicamente, no habria incon-
veniente en decir que también serfa posible que esas dos direccio-
nes de la voluntad dnica pudieran desdoblarse, convertirse en algin
<aso en dos voluntades unidireccionales: en el ejemplo de Graziani,
que una voluntad se dirigiera exclusivamente a determinar el conteni-

(192) PucLiatri, «L’atto di disposizioni e il trasferimento dei diritti», en
Studi sulla rappresentanza, cit., p. 8.

(193) Graziani, op. loc. cit.,, p. 24.

(194) «La ratifica...», cit., pp. 42-43, a cuya posicién critica ya hice referencia.

9
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do negocial, y otra a la apropiacién del contenido o devenir titular del
negocio. Tedricamente es posible, no cabe duda. Ahora bien, en la
prictica no siempre se dan las cosas con esa sencillez, y llevando el
ejemplo comentado a nuestro terreno, no ocurre que el falsus procura-
tor dirige su voluntad sélo en el sentido de determinar un contenido-
negocial, sin mds, ni referencia personal alguna, pues él lo determina,.
y quiere ademds aquellos efectos para el dominus (es negocio repre-
sentativo). Lo que pasa es que él, aunque quiere eso para su princi-
pal (195), esta segunda direccién es intrascendente en el orden juri-
dico-vinculatorio (él no puede obligar o vincular al representado), con
lo que la dnica direccién trascendente juridicamente, de lo querido por
el representante, es la de fijacién del contenido negocial. Y ello sin:
ruptura del cardcter unitario de la voluntad, ni detrimento de ningtin:
principio psicolégico o juridico.

En consecuencia, falta al negocio del falsus procurator aquella par-
te de la voluntad .que Pugliatti llama «acto o momento de decisién»,,
es decir, la voluntad de devenir titular del negocio o de sus efectos:
la voluntad del representado. Este proporciona ese elemento volitivo:
imprescindible a todo negocio juridico, y sin el cual no hay autorre-
gulacién de intereses ni incidencia del contenido negocial en la esfera.
juridica de un titular que lo acepte; elemento volitivo, consentimiento.
negocial, que no habfa hasta entonces. Mientras no llega, pues, aquella:
voluntad del representado, no hay auténtico negocio; hay preparado-
algo que se le parece: hay determinados unos efectos y un contenido-
negocial, pero no hay titular, pues no ha dado su consentimiento para.
que aquéllos afecten a su esfera juridica.

Esa voluntad puede llegar, sin embargo, mds tarde, por medio de:
la ratificacién del dominus. En tal caso, el negocio queda completo.
y perfecto: ya no le falta nada. La ratificacién es una especie de clave:
de béveda: con ella queda cerrado el ciclo y perfecto el negocio; sin
ella todo lo demds se viene abajo, pues lo preparado anteriormente:
queda sin titular, sin destino, sin valor trascendente. Y el contrato
(negocio) asi formado no es, sin embargo, una «rara species» dentro.
de nuestra tipologia juridica: es, sencillamente, el caso mds claro, el
tipo negocial mejor definido del denominado por la doctrina «negocio.
juridico de formacién sucesiva» (entendiendo por tal, segin doctrina.
acreditada, aquel en que se producen en momentos diversos los varios.
requisitos legales exigidos para su existencia, para diferenciarlo del
negocio sometido a «conditio iuris» pendiente, ya negocio por concu-
rrir sus requisitos de existencia, pero ineficaz hasta tanto se cumpla.
esa condicién (196).

(195) También en este caso hay doble direccién volitiva: de un lado, de
contenido, y de otro, que ese contenido efectual sea para el dominus. )

(196) Aunque sea terminologia (negocio juridico de formacién sucesiva) es.
relativamente moderna, y se ha acufiado sobre todo en Italia, donde el problema
ha preocupado mds, la idea originaria parece deberse a IHERING, que ya se ocupd
de esto al estudiar «la concentracidn del acto juridicos, y la «necesidad de la
unidad de la accién» en Derecho Romano, explicando luego cémo ello ni se da
ni se exige en Derecho moderno, en que los diversos elementos del acto juridico
pueden presentarse separadamente, si bien queda condicionada la eficacia de aquél
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Creo que debo destacar, sin embargo, que todo ello, incluso esa
llegada de la ratificacién con cierto aire de tardio, se desarrolla dentro
de un proceso normal, y de acuerdo con un desarrollo correcto y den-
tro de cauces legales previstos asi, ya que en la mentalidad del articu-
lo 1.259 C. c. es indiferente que el consentimiento del representado
sca previo o «a posteriori». Hay, pues, en materia de negocio repre-
sentativo, dos caminos negociales, dos opciones normales y legales:
la del consentimiento previo del principal (poder), o ulterior (ratifi-
cacién); igualmente juridicas y eficaces.

Hasta aqui, visién tedrica, doctrinal, casi dogmdtica, de nuestro
problema. Pero ¢qué ocurre, cdmo se presentan y resuelven todas esas
cuestiones en nuestro sistema juridico, en nuestro Derecho positivo?

Tengo hecha alusién ya en este trabajo (menos detenida por resul-
tarnos aqui méds marginal) a la posicién de nuestro primer Cuerpo le-
gal civil en materia de representacién, demasiado pobre y poco defi-
nida, sobre lo que no puedo volver ahora (197). También tengo dicho
que no es mucho méds abundante ni precisa la regulacién legal de la
matcria que ahora nos ocupa en el Cédigo civil, reducida précticamen-
te al articulo 1.259, al que me he referido con frecuencia y del que
en su momento dejé expuestas las que en mi opinién son sus directri-
ces fundamentales y mentalidad; y el articulo 1.727-2° C. c. en lo
referente al exceso del mandato (que vengo asimilando a la extralimi-
tacién del poder a nuestros efectos y sobre todo, a los legales, sin que
ello suponga confusién de figuras ni de conceptos (198), no mucho
més explicito. Poco cabe afiadir ya aqui. Puede observarse, sin em-
bargo:

Por lo que afecta al articulo 1.259 C. c., cteo que abona y respalda,
sin lugar a dudas, a mi entender, cuanto tengo dicho poco ha «in sede
teorica», por cuanto establece dicho precepto: 1.°, que nadie puede

al advenimiento del ultimo («L’esprit de Droit Romain», t. IV, p. 148 y ss., trad.
fr. citada, Paris, 1888. Aborda también el propio IHERING este problema, relacio-
nado con el de los efectos juridicos del negocio, en «Ueber die passiven Wirkungen
der Rechte», Jabrbiicher fiir die Dogmatik, t. X, p. 466 y ss.). De esta cuestién
se ocuparon luego KoEPPEN («Der obligatorische Vertrag unter Abwesendens,
loc. cit.,, p. 144 y ss.), KarLowa («Das Rechtsgeschift und seine Wirkungs,
cit., p. 5 y ss.), ENNECCERUS («Rechtsgeschift, Bedingung und Anfangstermins,
Marburg, 1888, p. 159 y ss. y 269 y ss.), v mds recientemente FALZEA, «La condi-
zione e gli elementi dell’atto giuridico», Mildn, 1941, p. 179 y ss. (con amplia
referencia bibliografica) y ScogNnamicLIo, «Contributo a la teoria del negozio giu-
ridico», Ndpoles, 1969, p. 278 y ss.

(197) De ello me ocupé en mi trabajo, varias veces citado ya aqui, «La volun-
tad negocial y la representacién», loc. cit., al que una vez més tengo que hacer
remisién para evitar innecesarias repeticiones, mixime en una cuestién que excede
de la que es objeto del presente. Quizd sdélo ha lugar ya a pedir excusas por tan
frecuentes autocitas.

(198) «La norma —dice GULLON BALLESTEROS («Curso de Derecho civil. Con-
tratos en especial», Madrid, 1968, p. 298) refiriéndose al articulo 1.727 C. c.— es
aplicable, por supuesto, al mandato representativo. Pero es dudoso que haya
sido redactada pensando en el mandato que no tiene esta caracteristica. La clara
alusién a la ratificacién, figura que se relaciona intima y directamente con el
apoderamiento, asi lo hace pensar.»
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ingerirse en la esfera juridica ajena sin estar autorizado para ello («nin-
guno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autoriza-
do...»); 2.°, que si actuase el representante sin esa autorizacién no hay
negocio («el contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga
su autorizacién o representacién legal, serd nulo...»: en seguida veremos
el valor e inteligencia que tiene este tltimo término juridico para nuestra
Jurisprudencia, precisamente en el que apunto); 3.°, que habrd tal ne-
gocio, y quedard subsanado aquel defecto (defecto = «falta de») si la
persona a cuyo nombre se otorgara el contrato ratifica a tiempo («antes
de ser revocado por la otra parte contratante», en nuestra prevision
normativa) lo hecho en tal calidad representativa y sin autorizacién
previa («a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otor-
gue...»). Parece innecesario desgranar aqui, o comentar con mds de-
tenimiento ahora, esos extremos, de los que de unos me he ocupado
ya, de otros hablaré en seguida, y de alguno habria que escribir con
bastante mds amplitud, y merecerd hacerlo en estudio separado sobre
la ratificacién.

El articulo 1.727-2.° C. ¢. mantiene, en el aspecto de que se ocupa
(extralimitacién del mandatario), una posicién equivalente, paralela a
la expuesta del 1.259: el mandante no queda obligado sino cuando
ratifica lo hecho por el mandatario que se ha excedido. Por asimilacién,
el apoderado que se extralimita del poder conferido no deja obliga-
do a su poderdante sino cuando éste ratifica lo hecho. Luego, enton-
ces, en uno y otro caso no hay negocio que vincule al mandante ni al
poderdante; a nuestros efectos, no hay negocio representativo (que
es el que surge entre representado y tercero). Todo ello sin petjuicio
de otras consecuencias juridicas (tal, las que pueda haber entre man-
datario o apoderado y tercero: vide articulo 1.725 in fine) (199). Sélo
con la ratificacidn, pues, sélo con la voluntad negocial del dominus ad-
quiere el negocio preparado pot ese mandatario o apoderado la catego-
rfa juridica que se pretendia o a que aspiraba: y en el orden prictico
y funcional, producir para el principal los efectos buscados a través
de esa negociacién. En cuanto a la situacién anterior a la ratificacidn,
cteo que en este caso del articulo 1.727-2.° no es otra que lo que
tengo dicho tantas veces refiriéndome a la que contempla el 1.259:
un iter negocial iniciado e inacabado, falto todavia del consentimiento
del dominus, que cuando llega, y para ello hay todavia tiempo hibil por
tenerlo previsto asi el Cédigo, deja completo y perfecto, amén de eficaz
con igual plenitud, la figura negocial en cuestién.

(199) No se me oculta que no es univoca la interpretacién que proceda darse
a la expresién del articulo 1.725 C. c. cuando hace al mandatario que obre en
concepto de tal «responsable personalmente a la parte con quien contrata» cuando
«traspasa los limites del mandato sin darle conocimiento suficiente de sus pode-
res». Entiendo, por mi parte, que esa responsabilidad del mandatario no quiere
decir que quede él obligado al contenido negocial en lugar de su mandante (cosa
que no podra ocurrir en Ja mayor parte de los casos, ya que el mandatario gestiona
asuntos ajenos: no podria quedar obligado el mandatario en el caso de que,
excediéndose, venda en lugar de arrendar una finca del mandante), sino que
deberd responder, dejando indemne al tercero, de los perjuicios que para éste se

sigan de la ineficacia del contrato en lo que afecta al asunto gestionado del
mandante, y por no guedar obligado éste vltimo.
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Distinta es la solucién que da a este problema el Derecho Mercan-
til, por exigencias de la proteccién del trifico que es la caracteristica
més acusada de su filosofia juridica. Frente a la solucién del articu-
lo 1.727-2° C. c. e irrelevancia del contrato respecto del mandante (a
menos que lo ratifique), con lo que el tercero queda sin los efectos
negociales pretendidos (y salva la responsabilidad del mandatario), «en
Derecho Mercantil el exceso de poder no perjudica al tercero, sino al
representado, quien queda obligado por el contrato juntamente con el
representante... Pero al propio tiempo se preocupa (el Cédigo de Co-
mercio) de garantizar al tercero contra las consecuencias del exceso de
ese poder, haciendo en tal supuesto responsable no sélo al represen-
tante sino al representado (comerciante o naviero) cuando el contrato
recaiga sobre objetos comprendidos en el giro o trifico del estableci-
miento o concietna a las necesidades de la navegacidén» (Garrigues
[200]). Efectivamente, asi se deduce del articulo 286 del Cod. de
Comercio al referirse al factor, y con menos claridad del 620-2.° del
mismo Cédigo por lo que respecta a las relaciones de capitin y na-
viero; Garrigues encuentra la misma linea de pensamiento en la Ley
de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951 (articulo 76) y Ley
de Sociedades de responsabilidad limitada de 17 de julio de 1953 (ar-
ticulo 11). Hay un caso, sin embargo, en que queda obligado el repre-
sentante y no el representado, con eficacia (en ese 4mbito personal)
del contrato: es en el de mandato mercantil (comisién) en que el
comisionista contratare en nombre del comitente y éste negare la co-
misién, en cuyo caso queda obligado aquél con las personas con quie-
nes contraté mientras no la pruebe (articulo 247-2.° Cédigo Comer-
cio); luego si no habifa tal comisién, o no logra probarla, el comisio-
nista es el Unico que queda obligado, pero queda efectivamente obli-
gado; por tanto, el contrato si surte eficacia en ese sentido y térmi-
nos: criterio distinto, como vefamos, al del articulo 1.727-2.° C. c.

Tras esas referencias legales, creo que procede ya hacer un detenido
examen de nuestra jurisprudencia, que ya ha invocado y citado aislada-
mente antes de ahora, para contrarrestar con ella tanto la interpretacién
que he dado a los articulos 1.259 y 1.727-2.° C. ¢. como las consi-
deraciones estrictamente doctrinales a que acabo de referirme, todo ello,
por supuesto, en funcién del negocio del representante sin poder y del
objeto concreto de nuestra investigacién (201) .

(200) GarrIGUES, «Tratado de Derecho Mercantil», t. III, vol. 1° (Madrid,
1964), p. 151.

(201} Merece, por otra parte, especial atencién la posicién de nuestra juris-
prudencia en esta materia, no sélo porque su doctrina interpretadora de nuestra
legalidad ha de tener para nosotros particular importancia y merecer la mdxima
atencién, sino ahora sobre todo, y de una forma especial, porque a partir de una
célebre sentencia de los aflos cuarenta, invocada luego con frecuencia, creé nuestro
mds Alto Tribunal una visién y calificacién de nuestro contrato que constituye una
doctrina nueva tan valiosa e interesante como cualquiera otra de las que hemos
visto anteriormente, y en no pocos aspectos més plausible que aquellas opiniones
doctrinales.
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4. EIL CONTRATO DEL «FALSUS PROCURATOR» EN LA JURISPRUDENCIA
LESPANOLA

Con anterioridad a 1940, no parece haber gran claridad en nuestra
jurisprudencia en cuanto a la situacién del negocio del falsus procu-
rator y de la ratificacién. Esta dltima es equiparada a la confirmacién,
y hasta confundida con ella: asi, en la sentencia T. S. de 7 mayo 1897
se dice que «la ratificacién o confirmacién de un contrato hecho por
la persona en cuyo nombre se hubiere celebrado por un tercero sin
poderes para celebrarlo, convalida el contrato desde el momento de
su celebracién y no desde la fecha de la confirmacién, porque ésta re-
cae sobre el acto ya ejecutado, ddndolo con el 1.313 C. c.». Parecida
confusién se trasluce de la sentencia T. S. de 6 marzo 1906, que también
habla de que pueden «vdlidamente ser confirmados» contratos llevados
a cabo por apoderado. Otras veces, en cambio, se hace exclusiva refe-
rencia a ratificacidén (Ss. de 29 de abril de 1892, 30 octubre 1906, 21
octubre 1915, 7 noviembre 1928, 9 mayo 1932...), quedando bien
definido que el supuesto de hecho tipico del articulo 1.259 C. c. es
el de contrato realizado por persona sin poder, o poder insuficien-
te (202).

A la hora de hablar de la situacién de ese contrato, se hace siempre
alusién a la «nulidad» sin mds explicacién ni distinciones, pareciendo
recogerse con ello deliberadamente la misma palabra que emplea el
articulo 1.259 C. c. Cabe citar en ese sentido las Ss. T. S. de 20 junio
1894 («semejante obligacidén es nula y de ningiin valor ni efecto para
el poderdante en los contratos en que el apoderado interviene con ex-
tralimitacién manifiesta...»), 6 marzo 1906 («la cuestién de si rebasé
o no los limites del mandato es una cuestién de nulidad ordinaria...»),
30 octubre 1906 («los vicios de nulidad del expresado contrato y en la
aplicacién del articulo 1.259 en su pdrrafo 2°...»; «... acerca de los
vicios de nulidad que tuviera el contrato de 7 enero 1903, conforme
al péarrafo 2.° del articulo 1.259»), 7 noviembre 1928 («el articulo
1.259 C. c. declara nulos los contratos celebrados a nombre de otro
por quien no tenga su autorizacién o representacién legal, a no ser que
lo ratifique la persona...»), 9 mayo 1932 («... serfa acto nulo si no
lo ratificara la persona a cuyo favor se hacfa la entrega...»); sin nin-
guna alusién a categoria alguna de ineficacia distinta de la nulidad en
ninguna de las quince sentencias de ese perfodo (1889-1940) que co-
nozco y he manejado; en varias de ellas, las no citadas, no se hace alu-
sién siquiera a nulidad, por no requeritlo la indole del asunto o la fun-
damentacién de la sentencia.

La sentencia T. S. de 14 diciembre 1940 abre una nueva época en
el orden jurisprudencial y para nuestro problema. Se abordaba en la
misma la cuestién de la validez de un contrato de venta de mineral a

(202) En ninguna de esas resoluciones tiene gran importancia el supuesto de
hecho que motiva la doctrina a que aludo en el texto, por lo que hago deliberada
omisién de la relacién de los hechos que dieron lugar a tales sentencias y doctrina,
en aras de la brevedad.
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wna sociedad, en cuyo otorgamiento por la parte vendedora habfa in-
tervenido uno sélo de varios coherederos sin poder de los demds, en-
frentdndose la tesis de la convalidacién del contrato por ratificacién
de todos los interesados que no intervinieron en €él, y la de que no exis-
i6 ratificacién a efectos legales por no reunirse los requisitos exigidos
por el articulo 1.313 C. c. Era preciso, pues, distinguir claramente la
ratificacién de la confirmacién; y esa sentencia lo hizo por primera
vez en nuestra historia jurisprudencial, dejando bien sentado que «di-
cha ratificacién prevista en el 2.° apartado del articulo 1.259 C. c,
no menos que en el también 2.° apartado del articulo 1.727, no pue-
de ser confundida con la confirmacién de los contratos anulables a que
se refieren los articulos 1.309 al 1.313 C. c., ya que esta tltima signi-
fica subsanacién de un acto que lleva cn si todos los elementos necesa-
rios para su existencia, adoleciendo empero de un vicio que origina su
invalidez, mientras que la ratificacién confiere plena eficacia a un ne-
.gocio que se celebré con falta de un elemento esencial, pero que puede
-aparecer a posteriori, cual es el consentimiento del principal o represen-
tado...» (203). Distincién ésa entre ratificacién y confirmacién, o en-
tre contrato del falsus procurator y contrato anulable, en la que insis-
tirfa luego la sentencia T. S. de 25 junio 1946, perfilando mejor la
situacién del primero sobre la base de las conquistas de otras senten-
cias intermedia (de 7 julio 1944 y 29 enero 1945), que habian ilumi-
nado definitivamente el camino, diciéndose ya, en la aludida de 1946,
que «en el supuesto del articulo 1.259, que es de inexistencia como
tiene declarado esta Sala, no existe contrato por falta del concurso
del consentimiento, hasta tanto que la misma ratificacién no aporte el
de la persona a cuyo nombre se contraté, mientras que en la confir-
‘macién el contrato existe por darse en él todos los requisitos esencia-
les para su validez...» (204).

(203) La mencionada sentencia T. S. de 14 diciembre de 1940 dice textual-
mente en su segundo Considerando, del que se ha tomado el pérrafo transcrito
en el texto, lo siguiente: «CONSIDERANDO: que aunque presente no pequefias
dificultades, en la doctrina y sobre todo en nuestro derecho patrio, la construccién
juridica de la ratificacién de los negocios juridicos concluidos por el representante
en nombre del representado, sin autorizacién representativa o extralimitdndose del
poder, no cabe duda que dicha “ratificacién” prevista en el segundo apartado del
articulo 1.259 del Cédigo Civil, no menos que en el también segundo apartado
del articulo 1.727, no puede ser confundida con la “confirmacién” de los contratos
anulables a que se refieren los articulos 1.309 al 1.313 del propio Cuerpo legal,
ya que esta tltima significa subsanacién de un acto que lleva en si todos los
elementos necesarios para su existencia, adoleciendo empero de un vicio que ori-
gina su invalidez, mientras que la ratificacién confiere plena eficacia a un negocio
que se celebrs con falta de un elemento esencial, pero que puede aparecer “a pos-
teriori”, cual es el consentimiento del principal o representado; lo que no obsta
para que la ratificacién tenga en algunos puntos, marcadas coincidencias con la
confirmacién, pudiendo como ésta ser tdcita, segin explicitamente lo -admite el
articulo 1.727, apartado segundo de la repetida Ley substantiva y lo tiene reitera-
damente reconocido la jurisprudencia de esta Sala, y siéndole propio un efecto
retroactivo, andlogo al de la confirmacién, segiin fue declarado por la sentencia de
este Tribunal de 7 de mayo de 1897.»

(204) Discutiase en el pleito que resuelve esta sentencia sobre la validez de
unos contratos otorgados por algunos de los herederos de cierto causante, sin
acuerdo de otro, con adjudicacién de bienes en pago de deudas reconocidas contra
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He ahi, pues, clara la primera diferencia —que serd va siempre
nota caracterfstica para nuestra jurisprudencia— del contrato del ar-
ticulo 1.259 C. c.: que no existe todavia como verdadero contrato-
a falta de un elemento esencial para su nacimiento, el consentimiento
de una de las partes, elemento que puede aparecer «a posteriori» por
via de ratificacién. Otras diferencias, segiin esta tltima sentencia: en el
contrato del articulo 1.259 la parte que contrata en nombre propio:
puede revocar su consentimiento antes de la ratificacién por no haber
todavia vinculo en defecto de la concurrencia de las dos voluntades,
mientras que el negocio anulable (confirmable) no puede ser denuncia-
do por la parte cuyo consentimiento no estaba viciado; y de otro lado,.
la ratificacidén refleja negocios juridicos que frente al ratificante nunca
han existido, mientras que la confirmacién se refiere a negocios cuyo-
vicio no ha impedido la existencia (205) (206).

la herencia. La Audiencia declaré la inexistencia de aquellos contratos y la pet-
tenencia de los bienes adjudicados en pago de deudas, a favor de la herencia,,
debiéndose incluir tanto deuda como bienes en la testamentarfa del causante. Im-
pugnada la sentencia de la Audiencia en casacién por la sociedad a la que se:
habian adjudicado los bienes en pago de la deuda —sosteniendo la recurrente la:
validez de aquellos contratos por estimar que concurrian los tres elementos esen-
ciales, aunque el consentimiento adolecfa de error por creer la heredera que:
otorgé el contrato que contaba con la conformidad de todos los herederos—, fue:
desestimado el recurso.

(205) Merece la pena transcribir integro ¢l Considerando cuarto de la Senten-
cia de 25 de junio .de 1946, donde recoge ordenadamente las diferencias a que:
aludo en el texto entre ratificacién y confirmacién. Es del siguiente tenor: «CONSI-
DERANDO: Que, a estos efectos, no cabe confundir la figura de la ratificacién
del artfculo 1.259 con la confirmacién del articulo 1.310 del Cédigo Civil, como
pretende el recurrente: primero, porque en el supuesto del articulo 1.259, que
es de inexistencia, como tiene declarado esta Sala, no existe contrato, por falta del
concurso del consentimiento, hasta tanto que la misma ratificacién no aporta el
de la persona a cuyo nombre se contraté, mientras que en la confirmacién el
contrato existe, conforme a lo preceptuado en el articulo 1.310, por darse en él
todos los requisitos esenciales para su validez. Segundo, porque, en los contratos
ratificables, la patte que contrata en su propioc nombre tiene la posibilidad de
separarse del convenio, revocando su consentimiento antes de que se produzca-
la ratificacién por lo mismo que, hasta ese instante al no haberse producido la
concutrencia de las dos voluntades, no existe vinculo obligatorio alguno; en tanto:
que los contratos confirmables tienen virtualidad desde que se perfeccionan, no.
pudiendo ser denunciados por la parte cuyo consentimiento no estaba viciado, en
tanto no sean impugnados por la dnica que podria hacerlo, al amparo del articu--
lo 1.302, la que por disponer de la accién de anulabilidad, dnicamente podria.
confirmarlos, sin precisar del concurso de la otra, a tenor de lo preceptuado en
los articulos 1.309 y 1.310 del Cédigo Civil. Tercero: porque en cuanto al con-
tenido juridico de ambas instituciones, la confirmacién ha de tener forzosamente-
efecto retroactivo, no sélo por imperio de lo expresado en el articulo 1.313 del:
Cédigo Civil, sino también porque es lgico que asi sea, desde el momento en
que Jla confirmacién no afecta para nada a la perfeccién del contrato, sino a la
purificacién de los vicios de que adolecia, mientras que en la ratificacién, sobre:
no existir precepto en que explicitamente se sefiale su retroactividad —aunque
en principio deba ésta inferirse de los términos en que estd concebido el articu--
lo 1.259— cabe que el interés de tercero, por derechos adquiridos en el interin,
impida la retroaccidn; y, finalmente que la confirmacién se refiere a negocios:
juridicos cuyo vicio no ha impedido la existencia y por ello, tiende sélo a sanar-
los, en tanto que la ratificacién refleja negocios juridicos que, frente al ratificante,
nunca han existido, doctrina ésta afirmada ya por esta Sala en sus sentencias de 14
de diciembre de 1940 y 7 de julio de 1944».



Naturaleza 'y situacion del contrato del «falsus procurator» 1129

Sin embargo, la sentencia mds importante, la que por su calidad
dio lugar a lo que podriamos llamar una nueva tesis o direccién en la.
calificacién del contrato del falsus procurator, creando al propio tiem--
po verdadera y propia doctrina jurisprudencial que se ha reiterado des-
de entonces con rara uniformidad, fue la de 7 julio 1944, de la que:
fue ponente Castdn Tobefias. La situacién factica que contemplaba era
la siguiente: un viudo otorgé poder para las operaciones de testamen-
tarfa de su esposa, y el apoderado cedié en escritura piblica a los hijos.
de aquél la parte que correspondia al poderdante en los gananciales.
del matrimonio disuelto, a cambio de una pensién anual, que el poder-
dante viudo percibié de sus hijos por virtud de aquel contrato hasta
su muerte; pasado aquél a segundas nupcias, la esposa, a la muerte
de dicho poderdante, pretendié que se incluyesen en la herencia del
mismo los bienes que comprendfa la citada cesién, fundada en que no-
estaba facultado para hacerla el apoderado, cuyo poder se limitaba sélo-
para las operaciones de la testamentaria. El Tribunal «a quo» enten--
dié que, no obstante, la deficiencia de poder con que actué el apode-
rado, el contrato de cesidn de bienes quedé convalidado y eficaz por
la ratificacién del poderdante, que lo acepté y cumplid, percibiendo la
pensién. Interpuesto recurso de casacién, no se dio lugar al recurso.
Razonaba la sentencia dicha: «si bien el apartado 2.° del articulo
1.259 C. c. dice que el contrato celebrado a nombre de otro por quien
no tenga su autorizacién o representacién legal serd nulo, y esta nuli-
dad puede, en principio, ser equiparada, mds que a la anulabilidad def
articulo 1.300 del propio Cuerpo legal, a la inexistencia, en cuanto al
faltar el consentimiento de una de las partes no puede haber contrato,
es de tener muy en cuenta que ese mismo articulo 1.259 y el 1.727 en
su apartado 2.°, a modo de excepcién a esa tesis inicial, admiten que
el negocio concluido en nombre del representado sin poder de repre-
sentacién o con extralimitacién de poder, puede ser ratificado por la
persona a:-cuyo nombre se otorgd, y esta posibilidad de ratificacién im-
prime un caricter especial al negocio en que la representacién inter-
viene, haciendo de él no un acto propiamente inexistente, sino un ne-
gocio juridico en estado de suspensién, subordinado a una «conditio.
juris», de tal modo que, en definitiva, si la ratificacién se da se con-
sidera el negocio como vélido y eficaz desde el principio, a favor y en
contra del representado, y por el contrario, si la ratificacién no se
produce, serd el negocio nulo e ineficaz para aquél; y esta doctrina,
afirmada ya por esta Sala en su sentencia de 14 de diciembre de 1940
—que explicé el mecanismo de la ratificacién, conceptuindola como el
medio por el que se confiere plena eficacia a un negocio que se celebré
con falta de un elemento esencial (el consentimiento del principal o
representado), pero que puede aparecer a posteriori— priva de toda
virtualidad al motivo segundo de este recurso...».

(206) Esta clara distincién de figurras y situaciones parece haber quedado
ya como conquista definitiva en nuestro Derecho, sin otra salvedad que algin.
aislado caso, anecdético y sin mayor trarscendencia (por ej., la sent. T. S. de 3
de marzo de 1942 que aludia a «constituit la ratiticacién una vatiedad de la
confirmacién “lato sensu” aplicada a los contratos celebrados en nombrte ajeno sin
representacién o excediéndose de la conferida...»).
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Esta doctrina se ha reproducido en numerosas sentencias posterio-
res, en algunas con transcripcién literal o casi plena de las palabras
de la de 7 de julio de 1944; asi, en las de 29 enero 1945, 5 diciembre
1959, 10 octubre 1963. Y en su mentalidad, su misma doctrina, también,
aunque con otras palabras, estd en las de 25 de junio de 1946, 4 de
enero 1947 (curiosa e interesante porque distingue la «nulidad» del
contrato del falsus procurator de la del negocio afecto de nulidad ab-
soluta, tipificable en el antiguo articulo 4.°, actual articulo 6.°, 3 C. c.),
5 de abril de 1950, 16 de abril de 1952, 13 de marzo de 1953, 27 de
mayo de 1958, 21 de octubre de 1958, 6 de junio de 1959, 28 de junio
de 1962, 8 de octubre de 1962, 29 de matzo de 1963, 6 de abril de
1964, 13 de diciembre de 1965, 11 de junio de 1966, 5 de febrero
de 1969 y 30 de septiembre de 1972, a que haré referencia seguida-
mente.

De la doctrina sentada en las sentencias mencionadas, partiendo de
la fundamental de 7 de julio de 1944, y haciendo una especie de in-
terpretacién sistemdtica de dicha resolucién en relacién con lo dicho
-en las otras sentencias atinentes a la misma materia, creo que puede
sacarse las siguientes conclusiones:

1. La nulidad a que se refiere el articulo 1.259, y a la que alu-
dia la anterior jurisprudencia sin mayores precisiones, es entendida
ahora por nuestro Tribunal Supremo, no como nulidad plena o absolu-
ta (en el sentido técnico y més preciso de esa categoria juridica), sino
que «puede, en principio, ser equiparada a la inexistencia, en cuanto
al faltar el consentimiento de una de las partes no puede haber con-
trato» (sentencia 7 de julio de 1944; en idéntico sentido y términos,
las de 8 de octubre de 1962, 13 de diciembre de 1965, 11 de junio de
1966...). En todo caso, no cabe confundir esa nulidad equiparable 2
inexistencia ni con la anulabilidad (distincién bien clara a partir de la
sentencia de 14 de diciembre de 1940) ni con la nulidad absoluta ex
articulo 4.° C. c. (actual articulo 6, 3) y demds, como puso de mani-
fiesto la sentencia de 4 de enero de 1947 (207).

22  Aquella situacién es equiparable a inexistencia, en cuanto «to-
davia no existencia», pero no se trata de una verdadera y propia inexis-

(207) «CONSIDERANDO que la confirmacién de los contratos, de conformi-
dad con lo que previene el articulo 1.310 C. c. solamente puede tener aplicacidn
a los contratos meramente anulables, o sea a los que rednen los requisitos expre-
sados en el articulo 1.261, pero no a aquellos que por haberse celebrado contra-
riando una prescripcidén legal, fundada sobre motivos de orden publico, son nulos
con nulidad absoluta o de pleno derecho, por lo cual los actos enunciados por el
recurrente como demostrativos de la confirmacidn del contrato, aunque tuvieran
por si mismos virtualidad suficiente para producir tal efecto, carecerian de ella
en este caso por impedirlo la naturaleza de la nulidad de que el contrato estd
afectado, y tampoco puede implicar su ratificacién, porque la ratificacién es un
concepto que se refiere al supuesto del articulo 1259 C. c. y rige para aquellos
contratos celebrados a nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o repre-
sentacién legal, pero en el caso actual, hubiera o no mediado la autorizacién del
Juez al administrador, el contrato serfa igualmente nulo si no se habia celebrado
bajo la tinica forma que la Ley admite, que es ]a subasta publica judicial, forma-
lidad que no se cumplié, pues el Administrador y los demds intervinientes en el
contrato lo celebraron privadamente, al margen de toda intervencién o autoriza-
cidén judicial para la subasta...»
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tencia del negocio en sentido técnico, o sea, la que a veces se predica
de un negocio o contrato terminado que adolece de falta de un cle-
mento esencial de los que llevan aneja esa sancién. Y que no es verda-
dera inexistencia lo dice con claridad la sentencia 7 de julio de 1944:
«... y esta posibilidad de ratificacién imprime un caricter especial al
negocio en que la representacién interviene, haciendo de él no un acto
propiamente inexistente, sino un negocio juridico en estado de sus-
pensién...» (en idéntico sentido, Ss. 29 de enero de 1945, 5 de diciem-
bre de 1959, 10 de octubre de 1963...). Entiendo esa alusién jurispru-
dencial a «inexistencia» como equivalente a «no existente atin», no sélo
porque es el dnico sentido que cabe darle, tras decir, primero «equipa-
rable a inexistencia» y luego «no un acto propiamente inexistente», sino
porque eso da a entender més explicitamente la sentencia de 25 de
junio de 1946, al decir que «no existe contrato por falta del concur-
so del consentimiento, hasta tanto que la misma ratificacién no aporta
el de la persona a cuyo nombre se contraté» —y més adelante caracte-
riza al negocio ratificable como «negocio juridico que, frente al ratifi-
cante, nunca ha existido»—, dejando claramente entrever que se trata
-de un contrato inacabado: le falta algo que todavia puede llegar, para
lo que atin hay tiempo y conducto h4bil (208).

32 El negocio llevado a cabo por representante sin poder sufi-
.ciente no es vilido antes de la ratificacién: «si la ratificacién se da, se
.considerard el negocio como vilido y eficaz desde el principio, a favor y
en contra del representado y, por el contrario, si la ratificacién no se
produce, serd el negocio nulo e ineficaz para aquél» (sentencia de 7 de
julio de 1944 y demds homélogas citadas): luego antes de la ratificacién
no es todavia «vilido y eficaz», palabras que pueden equivaler a «com-
pleto y perfecto». Es importante subrayar esto, para relacionarlo con
la referencia que esa misma jurisprudencia hace a «negocio en estado
de suspensién, subordinada a una «conditio iuris»...», porque ello no
.obstante, es evidente que la direccidn jurisprudencia comentada no pue-
de adscribirse a la teoria que profesaban Zimmermann, Karlowa, Oert-
mann y otros (y buen niimero de autores patrios que la siguen), pues
‘para esta teoria el negocio es perfecto, completo, aunque ineficaz, condi-
cionada su eficacia al advenimiento de la ratificacién («conditio iuris»).
Para nuestra jurisprudencia, la ineficacia actual del contrato del articu-
lo 1.259 es la propia del negocio que no ha llegado todavia a serlo, que
no existe atin como entidad juridica auténoma y propia, porque le falta
un elemento esencial, que todavia puede llegar; y este elemento adn
deficiente, en cuanto requisito legalmente exigido, es la «conditio iuris»
-0 requisito legal a cuya aparicién queda subordinada la validez (léase
perfeccién) del contrato. La «conditio turis», pues, no serd tanto una

(208) Situacién de incompleto que parece quedar aludida también cuando
en numerosas sentencias de las citadas se alude a «un negocio juridico en estado
de suspensién, subordinada a una «conditio iuris»...: lo tnico suspendido es el
curso o «iter» negocial hasta que llega esa «conditio iuris» que no es otra cosa
que el elemento consentimiento deficiente todavia; y cuando ese «iter» negocial
-suspendido se completa, el negocio deviene vilido y eficaz, es decir, perfecto en
<cuanto completo en todos sus elementos.
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condicién —ni siquiera impropia— a la que queda subordinada sdlo
la eficacia del contrato, cuanto un requisito legal esencial (209) o ele-
mento del negocio por llegar, y que si no llega, deja al negocio «non
nato», no hay negocio: nulo = inexistente.

42 El consentimiento del representado es fundamental al negocio
representativo: sin €l no hay negocio (inexistencia); y con él, lo que
no era todavia negocio, se convierte en negocio vilido y eficaz. Esta
idea estd presente en todas las sentencias citadas tantas veces, que huel-
ga repetir ahora.

5.2 La posibilidad de que el consentimiento del representado llegue
bajo esa forma ulterior de la ratificacién, y que para este tipo de con-
trato (el representativo) es indiferente que llegue antes o después, ya que
ambos momentos son hébiles y en todo caso es igualmente eficaz —la
«indiferencia cronoldgica» de que hablara Graziani—, es algo que
aparece evidente en nuestra jurisprudencia y que han sancionado nume-
rosas sentencias de las que ya conocemos: la de 14 de diciembre de
1940 («... la ratificacién confiere plena eficacia a un negocio que se
celebré con falta de un elemento esencial, pero que puede aparecer
«a posteriori», cual es el consentimiento del principal...»), 7 de julio
de 1944 (que se remite a la anterior y reproduce sus palabras), 29 de
marzo de 1963 («... si bien éste puede prestarse a posteriori median-
te la ratificacidn...»), 10 de octubre de 1963 (en términos similares),
13 de diciembre de 1965, 11 de junio de 1966..., hasta la de 31 de
marzo de 1971 (segunda sentencia, tras la que casé la recurrida de
instancia), donde se dice que «la prestacién del consentimiento contrac-
tual, elemento indispensable de todo acto juridico de esta clase a los.
efectos del nimero 1 del articulo 1.261 C. c., puede hacerse no sélo
de modo directo sino también a través del mecanismo de la represen-
tacién, en cuyo caso la repercusién de consecuencias juridicas respecto.
del representado puede tener lugar por los dos procedimientos previstos
en el articulo 1.259 del propio Cédigo, es decir, bien porque exista
una autorizacién concreta para el asunto de que se trate o bien porque
aun no existiendo, el interesado a quien afecte, ratifique y confirme lo.
que sin expreso poder se hizo en su nombre...».

En conclusién: creo que la linea de nuestra jurisprudencia en cuan-
to posicién doctrinal en el problema que nos ocupa puede resumirse,

(209) Tampoco para HERNANDEZ GIL la «conditio iuris» de que habla el
Tribunal Supremo es verdadera condicién, ni el negocio condicional. «Pese a esa
configuracién de los contratos cuestionados en cierto grado de semejanza con el
negocio juridico o contrato condicional, no puede sostenerse, sin embargo —ni
el Tribunal Supremo lo sostiene—— que haya una plena identidad. Empieza porque
la condicién que nos ocupa es de las denominadas impropias («conditio iuris»).
Pero, sobre todo, importa sefialar lo siguiente: la condicién (y en concreto la sus-
pensiva) en su sentido técnico y propio no es un elemento integrante del negocio
juridico; el negocio juridico subordinado a una condicién suspensiva es viélido
desde que se concluye, si retine los requisitos exigidos, a los que no afecta para
nada la condicién... Pero, segin hemos razonado en las lineas precedentes, a
nuestro juicio, antes de la ratificacién el contrato carece incluso de una validez
provisional, Por tanto, con la ratificacién, no sélo adquiere eficacia —como sucede-
en el puro contrato condicional—, sino también validez...» (Comentatio a la
sent. T. S. 29 enero 1945, en Rev. Gen. Legisl. y Jurisprud., 1945, pp. 618-619).
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a mi modo de ver, asi: el contrato del falsus procurator antes de la rati-
ficacién se halla en una situacién especial, tipica y dnica («caracter es-
pecial», dice la sentencia de 7 de julio de 1944): no existe todavia
porque no esti terminado, le falta un elemento esencial, el consenti-
miento de uno de los interesados, que todavia estd a tiempo de incor-
porarse a este iter negocial iniciado y ya de largo recorrido; es ineficaz
en cuanto imperfecto o inacabado, y su eficacia, como su perfeccién,
estdn subordinados, es obvio, a la llegada del consentimiento que falta,
llegado el cual el negocio deviene perfecto, vélido, y por tanto, eficaz
(como cualquier negocio perfecto o completo), pero si no llega a tiem-
po —antes de la revocacién por el tercero—, aquello que prometia o
aspiraba a ser un contrato (negocio), se ha quedado en nada, no «es»,
«nullum est», es nulo (inexistente).

He mostrado ya antes de ahora mi posicién personal en relacién
con todas estas cuestiones, y por mi proximidad a la linea que mantie-
ne nuestra jurisprudencia —cuya interpretacién creo sinceramente no
haber forzado para aproximarla a mi: antes al contrario, mi propio pun-
to de vista y opinién se han ido formando a partir, entre otros, del es-
tudio de aquella doctrina jurisprudencial—, es obvio que, en un inelu-
dible valoracién critica, mi juicio sea abiertamente aprobatorio, y hasta
me atrevo a decir que la visién doctrinal que hay detrds de toda esa
jurisprudencia, coherente y uniforme, encabezada por la importante sen-
tencia de 7 de julio de 1944, no cede en calidad a ninguna de las teorias
que hemos visto en su momento; se distingue de todas ellas, no obs-
tante su mayor proximidad a alguna, y supera los inconvenientes de casi
todas con notable soltura y buen tino.

Pero mucho mds importante que mi opinién aprobatoria de esta
jurisprudencia es la adhesién que ha encontrado en buena parte de nues-
tra doctrina, que hace suya la de aquella. Asi, Castdn (210) (cosa ex-
plicable, por ser él mismo el «padre» de la sentencia de 7 de julio de
1944, de la que fue ponente), Roca Sastre y Puig Brutau (211), que
reproducen integramente el razonamiento de la sentencia dicha, Puig
Brutau al estudiar la diferencia entre confirmacién y ratificacién (212),
Bonet en su comentatio a la misma sentencia de 1944 (213), Herndn-
dez Gil en su notable comentario a la sentencia de 29 de enero de
1945 (214).

No menos significativo que esa aprobacién de la doctrina es el hecho

(210) «Derecho civil espafiol...», t. I, vol. 2.°, p. 584 (8.2 ed., 1952).
(211) «Estudios de Derercho privado», vol. 1 (Madrid, s/f.), p. 473.
(212) <«Fundamentos de Derecho civil», t. II, vol. 1°, p. 333.

(213) Rew. Derecho Privado, 1944, pp. 795-196 («el Tribunal Supremo, st-
guiendo el camino trazado por su sentencia de 14 diciembre 1940, acoge los
Gltimos avances cientificos, llegando a una construccién juridica perfectan: con
esas palabras concluye su comentario).

(214) Rev. Gen. Legisl. y Jurispr., 1945, p. 613 y ss. Al referirse a la sentencia
que comenta este autor, y a las de 14 de diciembre de,1940 y 7 de julio de 1944, dice
que a través de ellas ha elaborado nuestro Tribunal Supremo sobre nuestro Derecho
positivo «una sugestiva concepcién de la ratificacién de los contratos (mds amplia-
mente de los negocios juridicos) en los casos de la denominada gestién representa-
tiva» (o. 614).
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de que la Direccién General de los Registros y del Notariado haya
acogido en su resolucién de 3 de marzo de 1953 (215), y como fun-
damento de ésta, la misma construccién tedrica de la figura en cues-
tién, con expresa referencia a sentencias que nos son ya bien conocidas
por reiteradamente citadas aqui.

5. CoNCLUSION

Creo, en conclusidn, que a la vista de nuestro ordenamiento juri-
dico y su interpretacién jurisprudencial, y con referencia al mismo, pa-
recen correctas, defendibles y viables, las ideas que anteriormente habfa
expuesto en un planteamiento eminentemente tedrico sobre la estruc-
tura del negocio del falsus procurator, y €l papel que en el mismo des-
empefian los distintos protagonistas y voluntades en juego. De todo
ello, creo poder deducir ya que el contrato del representante sin poder
antes de la ratificacién —tras cuya naturaleza, sentido de esa situacién,
vamos desde el principio— no es sino una parte de cierto camino ne-
gocial todavia no concluido, al que falta parte del total consentimiento
negocial necesario para la perfeccién del negocio (contrato): el consen-
timiento del representado, precisamente; situacién protegida por el
Derecho, porque éste lo tiene previsto como camino o medio h4bil para
la autorregulacién de intereses privados. Pero en cuanto negocio incom-
pleto, im-perfecto, no produce los tipicos efectos negociales, los pre-
vistos para el negocio concreto cuyo iter quedé inacabado (lo que no im-
pide que produzca algin otro efecto menor). En ese sentido puede
llamarse ineficaz: lo es en tanto en cuanto no produce los efectos pro-
pios de un negocio perfecto y completo, aquellos que como tal pro-
duce normal e institucionalmente.

Mas ello no quiere decir que aiin en esa situacién de imperfeccién
e ineficacia nuestro negocio sea todavia irrelevante juridicamente, aun-
que quedara asi y antes de su perfeccién.

El negocio del falsus procurator no produce, ciertamente, los efec-
tos propios del tipo negocial de que se trate, pero no deja de producir,
sin embargo, algin efecto atin antes de la ratificacién (216); y a ello

(215) «Considerando que la ratificacién produce, en general, efectos «ex tuncs
entre las partes contratantes, que antes de ella no estuvieron unidas por vinculo
obligatorio y constituye por si misma una declaracién unilateral de voluntad recep-
ticia, referida al negocio juridico que no es propiamente inexistente, sino que se
halla en estado de suspensién, sometido a una «conditio iuriss; y que tales efectos,
si bien no hay precepto expreso que los determine, deben inferirse del contexto del
articulo 1.259 C. c., como ha puesto de relieve la jurrisprudencia, entre otras en
las Ss. de 14 de diciembre de 1940, 7 de julio de 1944 y 16 de marzo de 1952».

(216) Cual sea la naturaleza de esas consecuencias juridicas, todavia no efec-
tos negociales, de la actuacién del falsus procurator y tercero, no es cosa clara,
ni es cuestién bien estudiada. Sin poder (ni querer) penetrar ahora en ese sugestivo
tema —que merece mucha mayor atencién, como los varios puntos que seguida-
mente sugiero, mds que abordo, en el texto—, creo que esos «pre-efectos» aludi-
dos son, o guardan gran relacién con lo que la doctrina, desde los estudios de
Firring («Ueber dem Begriff der Riickziehung», Erlangen, 1856, p. 21 y ss.:
citado por GRrazIani, op. loc. cit., p. 30) y IneriNG («Ueber die passiven Wirkun-
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me he venido refiriendo en méds de una ocasién cuando he hablado de
«cierta vinculacién», «especial situacién», «status particulars, «deter-
minadas consecuencias juridicas»... ¢Cudles son éstas? Apuntaré al-
gunas —sélo puedo ahora apuntarlas, pues abordarlas con algin dete-
nimiento exigirfa una extensién quizd semejante a la ya excesiva de
este trabajo— sin 4nimo exhaustivo ni otra pretensién que la de sugerir,
por ahora, puntos de meditacién:

1.* Aunque por no haber todavia contrato (negocio), no puede ha-
blarse de «vinculo contractual», no deja de haber, sin embargo, cierta
vinculacién, ciertos lazos juridicos muy sutiles que no llegan a vinculo
obligacional, pero que tiene una entidad juridica dificil de calificar por
ahora (deliberadamente, no entro en ello): el tercero necesita «revocar»
(articulo 1.259-2.° «in fine») para quedar plenamente libre y desvincu-
lado de lo hecho, pues en defecto de revocacién puede quedar sometido.
2 una tardfa y siempre posible ratificacion del dominus (217).

2 Ello nos lleva inmediatamente a otro problema: ¢cudnto tiem-
po puede durar esa vinculacién?; c¢hasta cuindo puede ratificar el do-
minus? En principio, puede sefialarse por falso representante y tercero
un limite temporal para la ratificacién (y ello es buena muestra de que
hay cierta vinculacién, y con ella cierta eficacia juridica en lo hecho:
por aquellos). O puede ponerla el tercero, quien puede invitar o con-
minar al dominus para que se pronuncie acerca de si ratifica o no: el
Cédigo italiano asi lo prevé, llegando a interpretar el silencio del do-
minus como negativa, :

3.* Que puede revocar el tercero, es evidente en nuestro ordena-
miento (articulo 1.259-2.°); pero ¢puede hacetlo el falsus procurator?
La cuestién no es f4cil, y ha sido ampliamente discutida, sobre todo:
en Italia, juntamente con la de la revocabilidad por el tercero, o por
ambos conjuntamente, menos clara alli. Quede el problema planteado-
como expresién de aquel «status especial» a que me he referido.

4 Otro tipo de vinculacién: en cuanto al contenido negocial.
Determinado éste por falsus procurator y «la otra parte contratante»,
nadie puede tocarlo unilateralmente: ni ellos dos por separado (creo
que si, si actian de acuerdo, antes de la ratificacién), ni el domiius;
y ni siquiera dominus y tercero, pues si éstos lo modifican, ya no es
aquel negocio, sino uno nuevo y normal, realizado por ello de nueva.
planta. El contenido objetivo quedd, pues, delimitado, y queda intangi-
ble hasta la ratificacién; vincula durante ese tiempo y en dicho sentido
y alcance.

52 Y aiin cabria hablar de los limites o alcance personal de esa
vinculacién y efectos: entiendo que afectan a los causahabientes del

gen der Rechte», Jabrbiicher f. die D., t. X, p. 387 y ss.) viene llamando efectos
preliminares del negocio juridico. Sobre éstos, con visién mds amplia y moderna,
vide ScoeNaMIGLIO, op. cit., p. 283 y ss. . .

(217) Que puede serle incluso notablemente perjudicial si las circunstancias
econdmicas tenidas en consideracién en el momento de negociar con el falsus
procurator han cambiado; pero a la vista de nuestro articulo 1.259 C. c. parece
inevitable deducir que a falta de revocacidn, la ratificacién ulterior consolidaria
el contrato haciéndolo completo y eficaz.
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dominus y del tercero en la misma forma y términos que a éstos, pues
aquéllos pueden ratificar y revocar lo hecho por el falso representante
en idénticos términos que sus respectivos causantes, ya que la situa-
cién juridica creada y las expectativas juridicas que comporta son sus-
ceptibles de valoracién econdmica y quedan incorporadas en ese estado
al caudal relicto, y asi pasan al causahabiente, que frente a ellas se
encuentra en la misma posicién juridica que su causante.

6.> Otro efecto juridico, para el caso de que no se produzca la
ratificacién: la responsabilidad en que haya podido incurrir el falsus
procurator, en algin caso (no siempre: creo que no la habrd cuando el
tercero conocieta la falta o insuficiencia de poder; en ello influird
mucho la buena o mala fe de ambos), y respecto de los perjuicios que
haya podido causar a «la otra parte contratante», que ha visto defrau-
dadas unas expectativas y una confianza a que aquella actuacién dio
lugar (otros contratos perdidos...). Nuestro Cédigo lo prevé (articu-
lo 1.725) s6lo para el caso de extralimitacién de poder, pero no hay
inconveniente en aplicarlo por analogia, v con m4s motivo, al caso de
falta total del mismo. La doctrina discute si se trata de una propia
«culpa in contrahendo», y habla de indemnizar el llamado «interés con-
tractual negativo» solamente (no el positivo), extremos que no nos in-
teresan ahora sino para subrayar una vez mds aquella especial situa-
cién y vinculacién.

Hemos dicho muchas veces que sdlo en una cosa estaba de acuerdo
la doctrina: en que el negocio de constante referencia no afectaba al
dominus, no le era oponible, no producia efectos negociales. Vimos ¢c6mo
esa ineficacia fue atribuida a nulidad, anulabilidad, incumplimiento de
una condicién o «conditio iuris»..., con la frecuente e incomprensible
confusién entre lo funcional y lo estructural (218). Creo haber demos-
trado que nuestro contrato (negocio), lejos de ser perfecto —como llegé
a decir alguien—, se halla incompleto, a falta de un requisito esencial
(consentimiento) que todavia puede llegar, atin es tiempo hdbil para
ello: se halla inacabado, aunque por buen camino. Por eso no puede
ser todavia plenamente eficaz. Pero sélo en ese sentido —y dejando
siempre a salvo los limitados efectos no negociales— es ineficaz.

(218) Efectivamente, hay que distinguir con claridad esos dos planos, perfec-
tamente diferenciables, aunque interrelacionados: la ineficacia se refiere a lo fun-
-cional, sin abordar el problema de su causa; ésta suele estar anclada en la estruc-
tura del negocio, en sus elementos o requisitos. Hablar simplemente de ineficacia,
.como hacen algunos, es hoy decir demasiado poco; no podriamos conformarnos
.ya con eso.
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NOTICIAS

Las clausulas de estabilizaciéon en igs
pagoes internacionales

(Noticia de la LVII Conferencia de ia “International Law Association™)

1. Durante la Ultima semana del mes de agosto y los primeros dias del
de septiembre tuvo lugar en Madrid, dentro del recinto de la Universidad Com-
plutense, la LVII Conferencia de la “International Law Association” -—que
tiene su sede en Londres— y a la que acuden sus miembros mis distinguidos.
Ostentaba la presidencia de esta reunién internacional, el presidente del Comité
espafiol, el muy ilustre jurista doctor don Antonio Rodriguez Sastre.

Al privatista no le puede pasar desupercibido uno de los temas tratados en
su seccién de Derecho monetario internacional, tanto per la importancia tedrica
como practica que tiene en su desarrollo y empleo en las transacciones interna-
cionales, ya sean financieras del emplec e inversidn de capitales, como de las
relaciones contractuales; son las llamadas “clausulas de estabilizacién” del valor
monetario. Dicha seccién, que estuvo integrada por los grandes especialistas
mundiales en la materia, como su ilustre presidente, el profesor Hahn, asi conio
sus redactores, los profesores Carreau y Treves, ademas de los miembros aue
la componfan, ios profesores Collin, Dach, Evan, Gutzwiller, Hjerner, Mann,
Ohtori, Schnitzer y otros, claboré un texto muy significativo, basado en Ja
praxis internacional actual.

2. Dicha praxis viene acacciendo desde que Norteamérica, bajo la égida
del presidente Nixon, el 15 de agosto de 1971, decidié no proceder a la conver-
tibilidad del délar en oro, declarando asi su inconvertibilidad, lo que provocéd
la quiebra y desaparicién del sistema adoptado en “Bretton Woods” por les
paises aliados en la segunda guerra mundial y comienza toda una etapa de
“cambios flotantes” para las operaciones y pagos internacionales del mundo
occidental,

Ante dicho panorama, bajo el signo de los particularismos y de las contra-
dicciones, tanto como de un relativo desconcierto internacional en el &4mbito
monetario; al existir dos precios del oro, uno oficial y otro paralelo o comercial,
aparecen los llamados “derechos especiales de giro” (Special Drawing Right), a
los que el Fondo Monetario Internacional les otorga una nueva definicién y una
valoracién (1 julio 1974). :

Las Conferencias de Nueva Dethi (1974) y de Jamaica (1976) tratan de
conseguir un estatuto legal y de poder llegar a una regulacién de la situacién
de “flotacién” del valor de las monedas, ademéis de proponer la abolicion del
precio oficial del oro. Mientras tanto, la inflacién se va incrementando en
los paises industrializados hasta oscilar entre cotas que van del 5 hasta el
25 por 100. '

3. Las repercusiones que la inflacién tiene en la economia de los pueblos
y, més concretamente, para las operaciones de crédito y los pagos internacionales,

10
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donde deudores y acreedores ven constantemente alteradas las bases valorativas
de sus monedas de pago dentro de cortos intervalos de tiempo, tanto en sus
operaciones al contado como en las realizadas a plazos, hizo necesario que se
tratara de remediarlas.

El remedio, una vez mas, viene del ambito juridico patrimonial, de sus
modalidades y técnicas de contratacién a través de pactos y clausulas que la
practica instrumental, asistida por las asesorias especializadas (de grandes em-
presas o bien notarial) tratan de incluir formalmente en las transacciones con
el fin de defender el poder adquisitivo del precio de los bienes dados en contra-
partida. Estos icstrumentos paccionados son las llamadas “clausulas de estabili-
zacién” o cldusulas de valor monetario, también conocidas por.nuestra jurispru-
dencia del Tribunal Supremo comc “cliusulas de actualizacién”.

4. Las clausulas de estabilizacion aparecieron con las primeras y fuertes
alteraciones monetarias (desvalorizaciones y depreciaciones) que tuvieron las
monedas en el dmbito del sistema capitalista e industrial, aunque han de popu-
larizarse més tarde con las alteraciones monetarias resultantes de los dos con-
flictos bélicos mundiales del siglo xx.

La quiebra del valor nominal de las monedas, primero, y la aparicién de
su distinto valor comercial, después, dentro de una misma area nacional, conduce
a que las partes contratantes se prevengan para sus futuros negocios conmutati-
vos y de tracto sucesivo pactando una clausula contractual en sus operaciones
y negocios, segiin la cual el precio a pagar de una determinada cantidad de
dinero, oscile en mds 0 en menos, de acuerdo con el precio que adquiera un
determinado indice econémico que sea muy sensible y se actualice constante-
mente (el del nivel mediv de vida, etc) o bien de acuerdo con unos productos
naturales o industriales (el oro, la plata, el trigo, el petrdleo, etc.), 0 ya mauu-
facturados (el pan, el aceite, etc.).

Si en el dmbito internacional anadimos al riesgo del distinto valor, o de
la alteracién constante por la flotacién del cambio de las diversas monedas,
las alteraciones monetarias nacionales que repercuten en el valor adquisitivo
de su moneda nacional, nos encontramos ante el planteamiento de la problema-
tica que abordé el Comité de Derecho monetario internacional de la “Interna-
tional Law Association” en su conferencia de Madrid (1).

5. Al haberse utilizadc ya como indice de actualizacién del pago del precio
de las operaciones internacionales, el oro y otros productos, que por su actual
labilidad, especialmente especulativa, no son portadores de una cierta conmuia-
bilidad de valores de las correspondientes prestaciones de las partes contratantes,
esta Conferencia de Madrid se decide el aconsejar que en las transacciones se

(1) Cfr. COMMITTEE ON INTERNATIONAL MONETARY LAw: Value clauses in
internaticnal operations. Report (1976). Sobre esta problematica: SILARD, Clau-
ses de maintien de la valeur dans les transactions internationales, en “Clunet” 99
(1972), p. 213 ss.; TREVES, Les clauses monétaires dans le émissions deuro-
obligations, en “Les Euro-Obligations Eurobonds”. Paris, 1972, p. 125 ss.;
HanNn, Geldwertsicherung im Recht der Internationalen Wirtschaft, en “Fest-
schrift fiir Johannes Birmann” (1975), p. 395 ss.; Cuppy, Infernational price
iridexation. Farnborough, 1976; HoORN, Mounetire Probleme im internationalen
Handel und Kapitalverkehr. Rechiliche und Wirtschaftliche Risikokontrollen.
Baden Baden. 1976; ZEHETNER, Geldwertklauseln im. grenziiberschreitenden
Wirtschaftsverkehr. Tubingen, 1976.
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utilicen y pacten cldusulas de estabilizacion en las que su indice valorativo para
los pagos de las operaciones internacionales secan los “derechos especiales
de giro”.

Los “derechos especiales de girc”, después de su creacidn hasta postericr-
mente, el 1 de julio de 1974, fueron concretados como una unidad de valor
equivalente a 0,888671 gramos de oro fino, correspondiendo con el contenido
de oro del délar de los Estados Unidos en vigor el 1 de julio de 1944, dia
de Ja apertura ce la Conferencia de Bretton Woods. De este modo, los “derechos
especiales de giro” resultan una cldusula valor oro o una clidusula valor dolar
americano,

La crisis del délar, después de la declaracion de su inconvertibilidad, en
1971, y ante las alteraciones del precio del oro (oficial y comercial), apare-
ciendo la “flotacién” en el vaior y del precio de las diversas monedas, con-
dujo a establecer en el afio 1974 una nueva definicién y valoracion de dichos
derechos especiales de giro. Para ello se siguieron diversos métodos hasta
Hegar a la adopcion de un “panier-type”, o sea, un conjunto o grupo selecto
de monedas de las que se obtendra una valoracién conjunta gue permanecera
inamovible durante un periodo corto dec tiempo (dos aifios); de este modo, un
“derecho especial de giro” sera igual al total de las cuantias valorativas de
las monedas del conjunto.

El valor inicial de los nuevos derechcs de giro, al 1.de julio de 1974, se
calculd seglin el antiguo método fundado sobre el oro, por lo que un derecho
especial de giro era igual a 0,888671 gramos de oro fino, igual a 1,20635 dé-
lares U. S. A. Pero, cada dia laboral, el “Fondo Monetario Internacional”
determina el valor en ddlares de un derecho especial de giro, totalizando el
valor en délares de cada moneda que lo compone segin el valor medio del
curso de adquisicién y venta, al mediodia, en el mercado de Londres, o ¢n
su defecto del mercado de Nueva York y si no el de Frankfurt. El valor del
“yen” japonés es el certificado por la Banca del Japdn.

6. La aplicacion de los “derechos especiales de giro” adquiere actual-
mente un amplio desarrollo y son empleados para muy diversas transaccioncs.
Asi, el “Fondo Monetario Internacional” los utiliza para su contabilidad;
también, ciertos Estados (Irdn, Arabia Saudita, Kuweit y Katar) definen el
valor de su moneda en derechos especiales de giro. La “Asociacién Interna-
cional de Transportistas Aéreos” (IATA), en su Conferencia de Niza (mayo
1475), adopta como moneda de cuenta para las tarifas del trafico aéreo de
petsonas y mercancias los derechos especiales de giro. lgualmente, en el Canal
de Suez se hace uso de los derechos especiales de giro para el calculo de
valoracién de sus tarifas. En las grandes emisiones de obligaciones lanzadas
durante el afio 1975 se han realizado en derechos especiales de giro, como
la hecha por la “Alusuisse International” (50 millones), la “Banque d’'Inves-
tissement” de Suecia (40 millones) y la “Electricité” de Francia (50 millones).
También han sido empleados durante el verano de 1975 para las mayores
ofertas internacionales de las empresas, para las cuentas bancarias cuyos de-
positos en divisas se calculan segiin el curso de los derechos especiales de giro;
igualmente para préstamos y contratos a plazos (como el “Chase Manhatiin
Bank”).

7. Las ventajas de los calculos de valor en derechos especiales de giio
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asegura una cierta estabilidad y los movimientos en alza o en baja se com-
pensan unos con otros; a pesar de las variaciones fuertes del délar americano,
los derechos especiales de giro han demostrado unas variaciones muy débiles;
cllo contribuye a que se venga formando un comercio y un mercado finan-
cicro defendido de las alteraciones monetarias profundés y se consiga salvar
sus Tiesgos.

Por todas estas razones, el “Rapport” de la “International Law Associa-
tion” realza la veocacién internacional de los derechos especiales de giro y
los diferencia netamente de otras unidades de cuenta mis unilateralizadas en
una sol: moneda. Sin embargo, el Comité de Derecho Internacional de la
“International Law Association® cree que su utilizacién no se desarrollara
hasta que se organice un mercado internacional, ya que, en definitiva, viencn
ligados a la misma evolucién de la moneda americana. El mundo monetario
tiene necesidad de una base fija v estable; de aqui que la busqueda de la
misma sea un objetivo prioritario y fundamental. Tanto los derechos espe-
ciales de giro como la “unidad de cuenta europea” (UCE), basada sobre las
monedas mas representativas de Europa, no son més que una biisqueda hacia
el logro de ese equilibrio de la fijeza y estabilidad que necesitan las transac-
cicnes patrimoniales internacionales.

José BONET CORREA



Il NOTAS CRITICAS

1. EL NEGOCIO SOBRE COSA FUTURA. SU CONSTRUCCION DOGMATICA

I. Doble finalidad de esta nota

Ha parecido necesario una explicacién previa sobre el caricter y pro-
poésitos de esta nota. Se comenzé a redactar para dar cuenta de la publi-
cacién de una obra que se pensaba podia interesar a los lectores del
ANUARIO. Al irla escribiendo, se planteé enseguida la pregunta previa
sobre el valor dogmatico del tema mismo de la compraventa de cosa
futura. ;Cémo tratar esta utltima cuestién? Ha parecido mejor indepen-
dizar la resefia propiamente dicha, describiendo el contenido y sefialando
el valor intrinseco del libro del profesor Rogel, que ha motivado esta
nota, y después, separadamente, a la manera de apéndice, se agrega un
breve ensayo sobre la justificacién de considerar la compraventa de cosa
futura como una categoria o género juridico especial. A tal efecto, se han
recogido las dudas que abrigo desde que leyera la obra, a mi parecer
fundamental, de Perlingieri (1) y se agregan todavia unas abreviadas
consideraciones sobre los métodos de investigacién en la ciencia juridica.

La separacién asi hecha espero advierta de que las referidas dudas
no significan en modo alguno desconocer el valor intrinseco de la obra
resehada.

Las observaciones que luego se recogen plantean, antes bien, una cues-
tién metédica de caricter previo y general. En efecto, las construcciones
elaboradas sobre la compraventa de cosas futuras hacen que se abra,
una vez mas, el interrogante sobre la utilidad o esterilidad préctica de
ese neo-pandectismo que ha seguido una importante direccién de la mo-
derna doctrina italiana, y sin que ello sea poner en duda el ingenio y
talento derrochados en dicha tarea por tantos eminentes juristas.

IT. RESENA BIBLIOGRAFICA

ROGEr, ViDE, Carlos: La compraventa de cosa futura. Prélogo de Luis
Diez Picazo. Studia Albornotiana, dirigidos por Evelio Verdera Tuell.
XXIII. Publicaciones del Real Colegio de Espafia. Bolonia, 1975. 417
paginas.

La obra resefiada comenzd siendo una tesis, con la que, presentada en
la ilustre Universidad de Bolonia, obtuvo el autor el titulo de Doctor; la

(1) I megozi su beni futuri. I. La compravendita di “cosa futura’.
Napoli, 1962. Obra de primera importancia en la materia y de alta cali-
dad cientifica. Sobre ella, el ANUARIO publicé una excelente y cuidada
Nota critica: ALFONSO CALONGE, La commvamenia de cosa futura en una
reciente monografia italiana, A. D. C. XVI, 1V (octubre-diciembre, 1968),
paginas 1117-1127,
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cual, de vuelta a Espafia, quiso “perfilar y perfeccionar”, segin se nos
informa en el Prélogo.

El libro se divide en tres partes. La primera es denominada “Aproxi-
macién a la figura: cuestiones planteadas por la peculiaridad del objeto
del contrato”. En su seccién primera nos aproxima a la figura de la com-
praventa de cosa futura por medio de la cita del articulo 1.472 del Co-
digo eivil italiano (2), en torno del cual ha tenido que construir dicha
figura la dogmaitica moderna italiana. Se hace después una somera refe-
rencia al Derecho romano y contiene esta seccién todavia la enumera-
ci6on de los supuestos incluidos en el concepto de compraventa de cosa
futura. Sec citan los locales comerciales a construir, los pisos a construir,
los productos agricolas futuros, las gallinas ponedoras, el remolque a
construir, el navio en construccién, la obra de arte a terminar, minerales
a extraer, arboles de un bosque, méiquinas a construir; supuestos a los
que habria que agregar, por mencionarse en otros lugares de la obra, la
venta de crias de animales, la venta de la caza, la venta de cosa ajena,
los materiales de un edificio a demoler, las maquinas a separar de un
edificio.

La seccién segunda se destina al estudio de conceptos que se estiman
presupuesto necesario para poder hablar con propiedad de “cosa futura”.
Se nos dice :“Con tal finalidad consideramos la nocién de ’cosa’ y de
'hien’ en lo que sea imprescindible para lograr tal objetivo, sin preten-
der aportar nada nuevo en este tema y si sélo fijar la cuestién siguiendo
las ensefianzas de algunos tratadistas entre tantos y tan preclaros como
los que aqui podrian traerse a colacién” (pag. 39). Tarea realizada so-
bre la base de abundante bibliografia, sobre todo italiana; se dedica es-
pecial atencién al concepto de frutos, enfrentindose criticamente a la
opinién del profesor Moreno Quintana. La esencia de esta seccién se en-
cuentra en la definicion de “cosa futura”, en sentido técnico juridico,
como “aquella cosa que, independientemente y prescindiendo de su exis-
tencia fisica, que puede o no darse, e, incluso, de su existencia juridica
respecto de determinadas relaciones —posibilidad de constitucién de pren-
da sin desplazamiento, valga por caso-— viene considerada, en orden a su
transmisibilidad inmediata, futura, o sea, carente de una existencia ju-
ridica auténoma, por el ordenamiento juridico” (pag. 51). La seccién con-
cluye con unas alusiones a los problemas planteados, tratados y a tratar.

La seccién tercera lleva por titulo “Emptio rei speratae, emptio spei
y contratos aleatorios”. Se recoge en ella la doctrina italiana, centrada
en el parrafo segundo del antes citado articulo 1.472, recogiéndose la
discusién sobre si la “emptio spei” es un contrato aleatorio y sobre la
utilidad de admitir esta categoria de contratos. Resume el autor su cri-

(2) Art. 1.472: “Venta de cosa futura. En la venta que tiene por ob-
jeto una cosa futura, la adquisicién de la propiedad se verifica enseguida
que la cosa llega a existir. Si el objeto de la venta son los arboles o los
frutos de una finca, la propiedad se adquiere cuando los Arboles estén
cortados o los frutos estén separados. Cuando las partes no hayan que-
rido concluir un contrato aleatorio la venta sera nula si la cosa no llega
a existir™.
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terio, después de la exposicién hecha, con estas palabras: “En fin, ahi
quedan estas reflexiones, estas dudas. Para concluir admitiendo la uti-
lidad de la distincién, creo que tanto la emptio rei speratae —contrato
conmutativo con un grado cierto de aleatoriedad— como la emptio spei
—contrato aleatorio por voluntad de las partes— tienen cabida y han de
incluirse en el género comin de la compraventa de cosas futuras” (pa-
gina 114).

El autor, aunque no lo diga expresamente, se enfrenta con la para-
doja de la que advierte Pomponio (D. 18,1,8). No hay compra ni venta
sin una cosa que se venda, ;cémo, entonces, serd posible comprar una
cosa que no existe, comprar una cosa futura? La respuesta se busca en
la seccién IV, titulada “El objeto del contrato y la compraventa de cosa
futura”., Mas, enseguida se hace esta advertencia: “Por supuesto, al re-
ferirme al objeto del contrato, sbélo pretendo enumerar algunas de las
posiciones que han sido mantenidas, apuntando la dificultad del tema, y
prescindiendo, eso si, o poniendo en tela de juicio al menos, de algunos
lugares comunes al respecto” (péag. 115). “Fuego de sutilezas” (pagi-
na 117) de autores franceses, italianos y espafioles, que después de ex-
poner la opinién de Diez Picazo, le lleva a decirnos: “quizi sea esta la
opinién mas acertada. He de confesar que, a ciencia cierta no lo sé, que-
de en el fondo la duda” (pag. 122). Ello no obstante, se intenta salvar la
dificultad recurriendo a la idea de ficcién, En Derecho romano, fructus
y portus futurus se consideran como si fueran cosas presentes; el iactus
retis y el dactus missilium como spes y ésta como cosa presente. Los
Coédigos, y muy particularmente el italiano, han introducido una nueva
ficcién: el propio concepto de “cosa futura”. Lo que conduce a la con-
clusién de que en la actualidad no existe diferencia en cuanto al objeto
entre la emptio rei speratac y la emptio spei (pags. 140-141).

La seccién final de la Parte primera lleva por titulo: “La teoria del
riesgo contractual y la compraventa de cosa futura”. En ella, el autor
examina con detenimiento la propuesta de De Vischer (8), de distinguir
los dos tipos de venta de cosa futura diciendo que en la “emptio spei”
(“vente parfaite des choses futures”) todos los riesgos recaen sobre el
comprador, mientras que en la “emptio rei speratae” (“vente impar-
faite”) los riesgos son a cargo del vendedor; lo que da pie al autor para
examinar la cuestion de los riesgos a través de la Historia y del Dere-
cho comparado, exponiendo criticamente la opinién de los autores; aqui
tomia posicién contra la opinién de Alonso Pérez (4) y acepta con reser-
vas la de Cossio (5). Concluye afirmando que en la venta de esperanza,
el “riesgo de la no venida a existencia de la cosa”, es decir, el “riesgo
aleatorio”, habrd de soportarlo el vendedor, pues la cosa es “hasta que

(8) La vente de choses futures ot la theoric duw risque contraciwel.
Bruxelles, 1914.

(4) El riesgo en el contrato de compraventa. Madrid, 1972.

(5) Los riesgos en la compraventa civil y mercantil. R. D. Pr. mayo
1944. pags. 361 y ss.; La transmision de la propieded y de los riesgos en
la compraventa de cosas genéricas. A. D. C,, VI, fasc. IIT (julio-septiem-
bre 1953), pags. 597 y ss.
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no se produzea la tradicién, de propiedad del primero” (el vendedor) (pa-
gina 192) y en el llamado “riesgo contractual” (la cosa perece después
de nacida) el “periculum” es del vendedor, mientras que el “periculum
obligationis” el pago del precio. corre a cargo del comprador (pag. 193);
en la venta de cosa esperada no se dari el riesgo aleatorio, pero en el
riesgo contractual, el de “no venida a existencia de la cosa”, éste recae
en el vendedor, y ya nacida la cosa, si se trata de cosas a fabricar por
el vendedor, el riesgo serid de éste, mientras que en el caso de los frutos
naturales piensa que puede remitirse a la tesis de Cossio (pag. 194).

La parte segunda se rotula “Construccién teérica del contrato” y ella
comienza con una seccién dedicada a las “Posiciones doctrinales”. Se nos
dice que para la exposicién de ellas, en especial de la italiana, “nos he-
mos apoyado con frecuencia” en la labor de Perlingieri y Gazzara, afia-
diendo que su aportacién consistiria en intercalar ademas las opiniones
de la doctrina francesa y espafiola, v en el modo y manera de la expo-
sicion (pags. 197-199). En la seccién siguiente, “La jurisprudencia”, se
da noticia de algunas sentencias de tribunales italianos, franceses y del
Tribunal Supremo espafiol. La tltima seccion de esta parte considera
“La compraventa de cosa futura como negocio condicionado”; se recogen
para su estudio opiniones y criterios sobre los negocios condicionados,
sobre la “conditio iuris” y las situaciones de pendencia. La “propia opi-
nién” se resume diciendo: en la “emptio rei speratae” y en la “emptio
spei”, “el negocio valido produce inmediatamente los efectos juridicos
obligatorios, independietemente de la venida a existencia de la cosa”. Si
la cosa no viene a existencia, en el caso de la emptio rei speratae el con-
trato deviene ineficaz, “inutil” (p. 266), en la emptio spei la condi-
cién “incide sélo sobre la sinalagmaticidad y no permite el funciona-
miento de la misma, suspendiendo en primer lugar y haciendo imposible
después la sola prestacién condicionada” (pag. 267).

La tercera parte, “Compraventa de productos agricolas y pisos futu-
ros”, contiene dos secciones, la primera se refiere al arbol-fruto, a los
minerales en cuanto frutos y se recogen en ella modelos de contratos
agricolas; la segunda trata de la Ley de 27 de julio de 1968, la que se
examina criticamente, se recogen modelos de contratos sobre viviendas
protegidas y no protegidas y con el anilisis critico de estas disposiciones
se da cuenta de la ley francesa del 3 enero 1967 (modificada por la de
7 junio de 1967).

La valoraciéon de la obra resefiada ha sido ya hecha por quien para
nosotros tiene la maxima autoridad; el profesor Diez-Picazo, dice: “El
libro que el lector tiene ante si responde pues a mas de cuatro afios de
trabajo constante y creo que agota la materia. Proporciona una am-
plisima visién panoramica de un tema que ha sido objeto de un extenso
tratamiento histérico y literario. Las cuestiones teéricas o dogmaiticas
que constantemente afloran —objeto del contrato, conmutatividad y alea-
toriedad, sinalagma, periculum obligationes, caricter condicional del ne-
gocio, etc.— son una excelente piedra de toque para calibrar la agudeza
v la capacidad analitica de un jurista. Estoy seguro de que el lector coin-
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cidira conmigo en la opinién que nuestro autor sale airoso del trance y
maneja con mucho acierto los conceptos y el instrumental de la teoria
general del Derecho” (pag. 18).

1II. Observaciones sobre la dogmdtica de lo compraventa de cosa futura

Ha sido costumbre inveterada de los civilistas comenzar el estudio de
cualquier institucién partiendo de una referencia a los textos romanos.
Justificada, en parte, ya que ellos fueron la base de la moderna dogma-
tica juridica. Aunque también los mismos han sido ocasién de muchos de
los excesos del pandectismo aleméan y, asi, de lo que podriamos llamar el
neo-pandectismo italiano. En lo que a nuestro tema se refiere, la cons-
truccién dogméatica de la compraventa de cosa futura ha venido siendo
autorizada con la cita de un texto de Pomponio. El examen critico de tal
construccién (6) requiere, me parece, referirse con cierto detenimiento
al dicho texto de Pomponio (7) y a algln otro que a nuestro juicio lo com-
plementa (8).

La peculiaridad del fragmento de Sexto Pomponio puede explicarse
por la manera diferente con la que los juristas romanos se enfrentaban
a las cuestiones. Conforme al modo propiamente romano, se afirma con
“auctoritas” la solucién que aconseja el buen sentido juridico. La recep-
cién de la dialéctica helénica y las exigencias de la funcién docente lle-
van, por otra parte, a establecer clasificaciones ("genera”, "distinctio-
nes) y definiciones (“regulae”) y también a plantear casos imaginarios
para los ejercicios de las escuelas (9). Pomponio, en su comentario a
Massurio Sabino, también otro docente, parece haber planteado una cues-
tién tépica de aquellas, propias para aguzar el ingenio de los escolares.
Sienta la regla: no cabe pensar en compra ni venta sin cosa que se
venda. ;Cémo entonces se habla de venta de frutos y de crias futuras,
de la de los peces que se cojan en una redada? (10). No se detiene
Pomponio en dar una solucién légica al problema. Los supuestos presen-

(6) Aunque con variantes secundarias, ella puede verse en la citada
obra de PERLINGIERI y en la resefiada de ROGEL, asi como en los trabajos
examinados por estos autores.

(7) “Pomponius libri IX ad Sabinum. Nec emtio, nec venditio sine
re, quae veneat, potest intelligi; et tamen fructus et partus futuri recte
ementur, ut, quum editus esse partus, iam tunc, quum contractus esse ne-
gotium, venditio facta intelligatur; sed si id egerit venditor, ne nascatur,
aut fiant, ex empto agi posse—§ 1. Aliquando tamen et sine re venditio
intelligitur, veluti quum quasi alea emitur; quod fit, quum captus pis-
cium, vel avium, vel missilium emitur; emtio enim contrahitur, etiamsi
nihil inciderit, quia spei emtio est, et quod missilium nomine eo captum
est, si evictum fuerit, nulla eo nomine ex emto obligatio contrahitur, quia
id actum intelligitur”. D. 18, 1, 8.

(8) No se pretende con ello entrar en el campo de la investigacién
romanista, fuera de nuestras posibilidades y propésitos; sélo se trata de
un intento para ver lo que dichos textos han podido decir y dicen al ju-
rista moderno, sin prejuicios dogmaticos o aspiraciones constructivas.

(9) Scuunz, History of Roman Legal Science. Oxford, 1946, pass.m

(10) Cita también la venta de lo que se cogiese de las larguezas arro-
jadas al pueblo (“missilium”) en momentos sefialados; las que se consi-
deraban “larguitio” “in incertam personam”, J. 2,1,46; D. 41,7,5, § L.



1146 Anuario de Derecho civil

tados se consideran excepciones (“et tamen”, “aliquando tamen”) I se
limita a sefialar lo especial de cada una de ellas.

La venta de las crias se entiende perfecta siempre y cuando hubieran
sido dadas a luz (11). Concuerda con lo dicho en un fragmento de Celso,
segin el cual una estipulacién pura puede llevar consigo un aplazamien-
to (“dilationem”) “ex re ipsa”, como cuando la cosa estuviere en el claus-
tro materno, o sea fruto futuro, pues entonces la accién comienza cuan-
do la cosa pueda entregarse, segin su naturaleza (D. 45,1,78, pr.). Mas,
al tratarse de una venta (“recte emitur”), siempre segun Pomponio, si
el vendedor impide el nacimiento, el comprador podra ejercitar la accitn
“ex empto” (D. 18,1,8 pr.).

El supuesto de la compra de lo que se coja en la caza, en la pesca
o de lo arrojado al publico, lo califica Pomponio de venta de esperanza
(“spei emtio”), pues obliga al precio aunque nada se haya cogido; se
compra asi casi aleatoriamente (“quasi alea”) (D. 18,1,8, § 1). Caracter
a'eatorio que se extiende, en el caso de las cosas arrojadas al publico
(*missilium”), hasta no responder el vendedor por eviccién (12).

Para valorar hoy el fragmento de Pomponio serd de utilidad alguna
observacién. Su formulacién, como ya se ha apuntado, sugiere que la
regla .por la que comienza, contiene un equivoco de los que se usaban
por los sofistas y en los mismos “Didlogos” de Platén para los ejerci-
cios dialécticos. El significado implicito de la afirmacién, la compra re-
quiere una cosa que se compre, puede hacer pensar en una cosa ya exis-
tente en el patrimonio del vendedor o bien una cosa determinada o de-
terminable. De tal significado dependeri que la venta de cosa futura
se considere como una figura anémala o bien como compra normal. En
este 1ltimo supuesto la dificultad planteada por Pomponio habri desa-
parecido.

La imagen de la compraventa resultante de los textos del Digesto es
la de que para ella se atiende preferentemente a la voluntad de los con-
tratantes. Se nos dice que en la accién de compra, como juicio de buena
fé, ha de estarse a la voluntad explicita (“quod inter contrahentes actum
est™) o, en su caso, a la voluntad implicita (“quae naturaliter insunt”)
(D. 19,1,11, § 1). Siendo ello asi, no extraiia que Paulo, de paso, aunque
sin reservas, nos informe haber dicho que se pueden comprar las cosas
futuras (“futuras res emi posse”, D. 18,1,34, § 2).

Parece, pues, que habria de atenderse a la concorde voluntad de las
partes para saber si se trataba de una compraventa pura, condicionaca
o que lleva consigo obligaciones propias de otros contratos (complejidad).
Dicha voluntad determinari si la compra de una cosecha “in herbis” era

(11) No se menciona aqui la venta del fruto futuro; ;por conside-
rarse como ventas puras la de ciertos frutos a madurar (“in herbis’ 0?
(En los otros casos la maduracwn opexaba como condicién?

(12) La referencia a “missilium” y no a lo cogido en la caza o en
la pesca puede pensarse se debe a lo distinto de los casos; no es lo mis-
mo que se arroje al publico cosa ajena, que el que se haya cazado o pes-
cado en lugar en que no le estaba permitido al vendedor la caza o la
pesca.
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de cosa presente (a todo riesgo), condicionada a su madurez, pechandc
o no el comprador con el pago del precio todo (18) o al que resulte de lo
recogido y segin su cantidad y calidad. Asi se atiende a lo pactado y a
su sentido implicito, en la venta de trigo “in herbis”, sobre la pérdida
de la cosecha por violencia o tempestad (D. 18.1.78. § 3). Complejidad
que se advierte en la venta de vendimia, en la que, después de la entrega,
el comprador resulta con derecho a pisar la uva y llevarse el mosto
(D. 19, 1,25). La venta de piedras de un fundo se entiende comprende
una obligacién de hacer por parte del vendedor, la de sacar las piedras
(D. 19,1,9). La estipulacién de construir una casa se considera a la par
que la relativa a la cria y al fruto futuros (D. 45,1,73 pr.).

El alcance de haberse calificado conjuntamente como ventas la “emp-
tio rei speratae” y la “emptio spei” es relativo. Cierta la preocupacion
romana por las clasificaciones de las figuras juridicas (14), mas ella no
llega hasta alcanzar el valor normative atribuido a los modernos “ter-
mini technici” (15). A pesar de lo implicado por Pomponio, se habla de
compraventa de usufructo, de servidumbre, de cosa ajena, de una heren-
cia existente o posible y del esclavo fugitivo. E1 verbo “emere” se uti-
liza para cualquier adquisicién por precio, sentido que se nos dice auto-
rizado por el ejemplo de las XII Tablas (16).

La referencia ambigua hecha por Pomponio al requisito de la cosa en
la compraventa, ha venido mas bien a destacar, y con notable fuerza
retérica, la peculiaridad de las dos figuras que después pasa a examinar.
Son muy diferentes. La de la cosa esperada se ha simplificado al consi-
derar soélo las ventas cuya existencia se condiciona al posterior nacimien-
to del vientre o de los frutos. En cambio, la venta de lo que se llegue a
coger, sea algo lo que se coja, o sea nada, ofrece una nota extrafia a la
compraventa. Lo que se adquiere por precio no es una cosa ya existente
o una cosa futura. El objeto adquirido se denomina por Pomponio espe-
ranza (D. 18,1,8, § 1), por Ulpiano de cuasi esperanza y cosa incierta
(D. 18, 4,11), y por Paulo de azar (“alea emitur”. D. 18,4,7). Lo que
viene a dar un caricter aleatorio (“quasi alea”) al mismo negocio. Esta-
mos, como en otros casos también llamados de venta, ante un negocio
mixto; aqui, de compraventa y negocio aleatorio. Hay venta de una po-
sibilidad de ganancia (“chance™ cuya atribucién se resuelve por el juego

(13) De modo semejante que se puede pactar no responder por evic-
cién, D, 18,1,11. § 18.

(14) Por ejemplo, sobre la distincion entre venta y arrendamiento,
G. 3,147; J. 8,244; D. 19,2,22, § 2; D. 19,5,5, § 2; D. 18,1,20; D. 18,1,65;
sobre la de entre compra y contrato “do ut des”, D. 12,4,19; sobre la de
entre venta y permuta, G. 3,141; J. 3,23, § 2; D. 18,1,1, § 1; D. 194,1 y 2.

(15) Lo que puede advertirse en el modo de resolver los casos y en la
poca precisién de las calificaciones; asi, el incluir en la misma categoria
a “locatio conductio rei”, “locatio conductio operarum” y “locatio conduc-
tio operis”, y el acudir al expediente de los cuasi contratos y cuasi de-
litos como a los cuasi aleatorios.

(16) D. 40,7,29, § 1, fragmento también de Pomponio. Sobre la com-
pra del uso de una cosa, citas en Vocabularium Iuris Utriusque, por SCoT,
Brissonio, HEINECCIO y Vicar, 1759, 1. pig. 492.
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de azar. Sucede lo mismo que en la loteria (17) y en las carreras de ca-
ballos; se compra el billete o el boleto y se adquiere el derecho a parti-
cipar en el juego y estar a su resultado, favorable o adverso. En cierto
respecto habrd que aplicar reglas de la compraventa (18) y, en otros,
las de los contratos aleatorios (19).

La evolucién posterior del Derecho, en la Edad Media y en la Edad
Moderna, se desarrolla siguiendo los cauces abiertos por los textos jus-
tinianeos. En los primeros tiempos, la doctrina (glosadores y comentaris-
tas) e incluso algunas leyes, siguen fielmente el fragmento de Pomponio
sin afiadir practicamente algo nuevo (20). Un cambio de enfoque, ape-
nas visible, pero importante, se produce al imponerse de modo general
el principio “pacta sunt servanda” (21); que, respecto a la venta, vendrd
a potenciar el criterio amplio expresado en los fragmentos de Paulo
(D. 18,134, §§ 1 y 2). Se desvanece ahora, por completo, la duda que
planteara Pomponio con su referencia al requisito de la cosa en la com-
praventa. De modo que se puede afirmar que “es indudable que se pue-
de comprar y vender lo futuro (“futura”), ya se haga por un contrato
puro o condicional” (22), con la consecuencia dogmatica de dejarse de
lado la singularidad de la venta de cosa esperada y de la venta de es-
peranza y de considerar ambas como casos o ejemplos de venta de cosa
futura (23). De este modo vendra a ser innecesario preocuparse de justi-

(17) Hoy —segun VON VANGEROW  se presenta la compra de espe-
ranza preponderantemente en forma de loteria y negocios de juego, Lehr-
buch der Pandekten. 7.2 ed., 1876, II1, pag. 425.

(18) Segin CELSO, en la compra de la redada, el pescador contrae la
obligaciéon de echar la red y si no lo hace debera el valor atribuible a la
“chance” de la redada (“incertum eius rei aestimandum est”) (no el pre-
cio pagado), D. 19,1,12.

(19) Cardacter aleatorio, sefialado por POMPONIO ¥y que, como se ha in-
dicado, se repite en otros textos, D. 18,4,11; D. 18,4,7. Respecto al prés-
tamo maritimo (“de nautico fenore”) se habla de “periculo creditore™ y
periculum pretii” (D. 22,2). Bajo el titulo “de aleatoribus™ y de “de alea-
toribus et alearum lusu” se regulan en el “Corpus” los juegos permitidos
y prohibidos (D. 11,5; C. 3,43).

(20) Una buena y 1util informacién sobre el Derecho medioeval y la
doctrina histérica moderna, en CALONGE, La compraventa civil de cosa fu-
tura. Acta salmanticensia. Derecho. V, 2. Salamanca, 1963, pags. 53-165.
Sobre el antiguo Derecho espafiol puede verse, ademas, HERMOSILLA, Ad-
ditiones, notae, resolut. ad Partitarum, glossas et cogitationis D. Gregorii
Lopetii, 1634. 11, fol. 64 anv. 69 vto. y los autores espafioles alli citados.

(21) DPor el concurso de las reglas del Derecho canénico y las de las
costumbres territoriales. Sobre lo general de su aceptacién, BARBOSA (Si-
mén Vaz), Principia et loca communia, 1630, pig. 254.

(22) HEINECCIO, Opusculorum wvariorum. Exercitatio XXXIII, § 11,
Opera, Genevae, 1746, II, 2, pag. 293.

(23) HEINECCIO, loc. c¢it.: DOMAT habla “des ventes des choses a ve-
nir”. Les loix civiles dans leur ordre naturel, 1. tit. 2, sect 4, § 3, Paris,
1777, I, pag. 53. En Alemania, entre los pandectistas y después en gene-
ral, seri corriente la expresién “Verkauf zukunftiger Sachen”, DERNBURG,
Pandekten, 62 ed., Berlin, 1900, II, § 94, pig. 255. ENNECCERUS, LEH-
MANN, Lehrbuch des Biirgerliches Recht, II, § 101, Tiibingen, 1950, pagi-
na 391.
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ficar el que sea considerada como compraventa la venta de esperanza, &
pesar de su naturaleza de contrato aleatorio (24).

Otro paso, ahora decisivo, respecto de la ampliacién del concepto de
objeto de la compraventa, serd dado por el Cédigo civil francés; el que,
en la seccién dedicada al objeto y materia de los contratos en general,
establece que las cosas futuras pueden ser objeto de una obligacién (25),
regla copiada por otros cédigos, entre ellos por el Cédigo civil italiano
de 1865 (art. 1.118) y por el Cddigo civil espafiol (art. 1.271),

Mas el Cédigo francés (art. 1.583), seguido por el italiano (art. 1.448)
—a diferencia del espafiol (art. 609)— abandona la concepcién romana
de la compraventa y establece que perfeccionada la venta por el acuer-
do de las partes sobre cosa y precio, “la proprieté est acquise de drvoit a
I’acheteur & 1’égard du vendeur”, aunque no se haya entregado la cosa
ni pagado el precio. Con esta disposicién, de modo inesperado, se presen-
ta una dificultad para la compra de cosa futura: jcomo adquirir la pro-
piedad de algo que no existe? Los autores intentan resolver el enigma
con diversas teorias. El legislador italiano, en el Cédigo de 1942, con su
articulo 1.472, corta el nudo gordiano, diciendo que la venta de cosa
futura tiene efecto obligatorio y no real (26). Ello no obstante, la dis-
cusién doctrinal ha seguido, elaborando los autores infinidad de teorias,
sin que se llegue a consolidar una opinién comtn (27). Crisis doctrinal
que, por su extensién y agudeza, ha hecho nacer la duda sobre el plan-
teamiento correcto del problema, sobre su existencia y alcance juridico.

Dispuesto en la ley que la cosa futura puede ser objeto de contratos,
y no existiendo reglas especiales para la compraventa de cosa futura,
queda abierto el camino para admitir la posibilidad no sélo de la com-

(24) Examinan dicho aspecto aleatorio, Noobr, Commentarius ad Di-
gesta, XVIII, 1, Lugduni Batavorum, 1724, pigs. 393-394, HEINECCIO, loc.
cit., § 12, pag. 293-294. ArRNDTS R. V. ANESBERG, incluye entre los con-
tratos aleatorios a la emtio spei y a la emtio rei speratae, considerando
lo incierto del objeto que constituye la contraprestacién para uno de los
contratantes, Lehrbuch der Pandekten, 18 ed., Stuttgart, 1886, § 236, pa-
gina 472.

(25) El Proyecto de Cédigo civil presentado al Consejo de Estado,
establecia ser requisito necesario gue la obligacién tenga por objeto una
cosa cierta o al menos determinada en cuanto a su especie (art. 26). Por-
TALIS observa que se puede vender una cosa indeterminada y que quizd
no existird jamdas, como el producto de una redada. A propuesta de BI-
GOT-PREAMENEU se suprime la palabra cierta (y asi pasa al texto defini-
tivo, art. 1.129). Procés-verbaux du Conseil d’Etat, contenant la discus-
sion du Projet de Code civil, Paris, An XII (1803), III, pags. 209, 248-249.
GARciA GOYENA, al referirse a las cosas futuras, cita el fragmento de
PompoNIO, Concordancias, motivos iy comentarios del Cédigo civil espaiiol.
Madrid, 1852, III, pags. 27-28.

(26) EIl texto, traducido del italiano, puede verse en la nota (2).

(27) Pueden verse, al efecto, las enumeraciones de teorias hechas
por PERLINGIERI en los capitulos titulados “Teorias que niegan la natu-
raleza condicional de la cosa futura” y “Teorias que explican la natu-
raleza del contrato utilizando el mecanismo condicional”, loc. ecit., pa-
ginas 73-158, también nota 106 en pags. 48-52; por CALONGE, en el ca-
pitulo sobre “Doctrinas actuales”, loc. cit., pags. 192-210; y por ROGEL.
en la seccién sobre “Posiciones doctrinales”, loc. cit., pags. 197-221.
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praventa de cosa futura, sino también la de cualquier figura contractual
que se desvie del esquema normal de la compraventa. De acuerdo al prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, los contratantes pueden conformar
como quieran el contrato, separindose de los modelos legales, mientras
ello no sea contra alguna de las normas imperativas. Por esta razoén, pa-
rece inutil, y hasta perturbador, el esfuerzo doctrinal de los autores gque
han tratado de elaborar una figura de compraventa en la que se incluyen,
bajo la denominacién de cosa futura, los objetos y los propdsitos o fina-
lidades mas heterogéneos y dispares.

En primer lugar, no parece haberse justificado el unificar dogméti-
camente como venta de cosas futuras la venta de cosa esperada y la lla-
mada venta de esperanza, pues no tiene ello otra razoén visible de ser
que la de haberse tratado de ambas en el mismo fragmento de Pompo-
nio (28).

E] calificativo de cosa futura, segiin el valor semantico de estas pala-
bras, estd justificado respecto de la cosecha futura, no para otros supues-
tos en los que se ha utilizado. La misma compraventa de esperanza tiene
como objeto algo actual (la probabilidad) y con su propio valor, como ya
ensefiara Celso (29); su objeto mediato (el del contrato aleatorio) se re-
fiere a cosas “nullius”, pero cuya existencia se ha de suponer. Menos
justificada resulta la inflacién de dicho término de cosa futura al exten-
derse a cosas existentes, en la que lo futuro estaria en una posterior se-
paracion o individualizacién de la tal cosa respecto de otra principal
(venta de frutos, de minerales (30), de arboles, de ma&quinas, unidos o
destinados a un inmueble), o bien en un posterior ingreso en el patrimo-
nio del vendedor (venta de cosa ajena) (31).

(28) Sobre lo inadecuado del intento de encerrar en un concepto
unitario (venta de cosa futura) la venta de cosa esperada y la venta de
esperanza, se nos ha dicho autorizadamente: “Parece inutil la busqueda
de una naturaleza unitaria para la compraventa de cosa futura. Gran
parte de la doctrina civilista antes expuesta, aparece claramente empe-
fiada en la bisqueda de la naturaleza juridica unitaria a la compraven-
ta de cosa futura. Este esfuerzo no nos parece admisible en cuanto falta
el presupuesto basico del mismo: la existencia de un tratamiento unita-
rio en el trafico juridico de la compraventa de cosas que pudieran con-
siderarse futuras”, CALONGE, La compraventa civil de cosa futura, pa-
gina 211.

(29) D. 19,1,12.

(30) EI término “fructus et partus futuri” empleado por PoMPONIy,
podria aplicarse ademas del fruto por nacer, también al fruto por ma-
durar y hasta al fruto nacido y por recoger. Lo discutido del concepto
mismo de fruto explica las primeras ampliaciones del de cosa futura; asi,
la mencién de los minerales junto a los supuestos de POMPONIO; ya en
Voir (Juan), Comentarius ad Pandectas, Hagae-Comitum, 1716, pag. T768.
Aunque en los autores antiguos no se encuentra nunca, que sepamos, el
intento de construir un concepto general de cosa futura.

(31) No se explica bien por cudles razones se excluye del heterogéneo
conglomerado de cosas futuras a la cosa genérica, ya que para su entrega
se requiere una futura individualizacién, o a la cosa fungible, ya que su
entrega precisa de una previa concrecién, mediante su peso, numero o
medida. Comp en contra la observaciones de PERLINGIERI, loc. cit., pagi-
nas 17-22. Lo que ocurre es que podri una misma cosa tener notas por
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Observacién de mayor entidad es la de que, al considerarse la venta
de cosa futura como un tipo especifico de compraventa, sometido por ello
a un régimen juridico comun e igual, se desconoce con esto la naturale-
za compleja o mixta de contratos cuyo objeto se ha calificado de cosa fu-
tura. Naturaleza que tendra propia y variada repercusién en las relacio-
nes entre las partes tanto como respecto de terceros.

El contrato de compraventa tipico da lugar a las obligaciones mutuas
de la entrega de la cosa y del precio con arreglo a lo dispuesto en el
Cédigo civil. En los contratos de compraventa complejos habria de inter-
pretarse la voluntad de las partes para saber qué obligaciones y derechos
se han pactado y, en su caso, determinar qué normas propias de otros
tipos de contratos —aparte las de la compraventa— habrin de aplicarse
y cémo combinar unas y otras del modo més adecuado. Asi, en la venta
de cosa a separar de otra principal habra una especial obligacién del ven-
dedor de hacer o dejar hacer; en la venta de cosa a construir, habra obli-
gaciones propias de los contratos de arrendamiento de servicios y arren-
damiento de obra; en la venta de cosas a suministrar (cosas propias o
ajenas), habra también una especial obligacion de hacer del llamado ven-
dedor.

Los contratos denominados por la doctrina comentada, como ventas
de cosa futura, tienen también un régimen juridico diferente en cuanto
a su trascendencia real, segin se trate de cosas fisicamente existentes,
aunque a separar, o de cosas aun no nacidas. Asi, para la aplicacién de
las disposiciones sobre terceria de dominio, terceria de mejor derecho,
quiebra y prelacién de créditos, ya que aquellos casos y no éstos han po-
dido ser objeto de derechos o privilegios de trascendencia real segtn las
leyes (32).

El alcance dado al término cosa futura, con la finalidad de construir
el tipo negocial de la compraventa de cosa futura y las dificultades se-
inaladas ante las que se ha encontrado la doctrina para comprender en
el mismo las realidades mds heterogéneas, ha hecho decir que pudieran
salvarse pensando que los Cédigos han introducido una ficcién, la del
concepto de cosa futura. Mas, como se nos ha ensefiado, la ficcién juridi-
ca consiste en dar por verdad en Derecho lo que es ciertamente falso (33).
Engafio que en la Historia del Derecho puede verse utilizado para faci-
litar la evolucién juridica, ocultando la existencia de un cambio norma-

las que ser denominada conjuntamente de genérica y también de futura,
segln la terminologia de dicho autor. La sentencia del T. de app. de Ren-
nes, 26-VI-1969 (cita de ROGEL, p. 245), califica de venta de cosa futura
una venta de gallinas, por la que se entregan unas de diez semanas, cuan-
do lo que se queria adquirir eran gallinas ponedoras (venta de cosa de
un género determinado).

(32) Por ejemplo, expresamente en la regulacién de la hipoteca mo-
biliaria (art. 12, 4.°) y prenda sin desplazamiento (art. 52, Ley 16 di-
ciembre 1954); y en la modificacion del art. 8, nim. 4.° de la Ley Hipo-
tecaria, respecto a los pisos en construccion (Ley de 21 julio 1960).

(83) Detenida exposicién del concepto en MENOCHIO, D¢ praesump-
tionibus, conjecturis, signis et indiciis commentaria, q. VIII, Genevae, 1724,
I, pags. 12 y sigs.
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tivo (34). Tal expediente no ha sido empleado por los Cédigos civiles al
referirse a la cosa futura. Cuando ellos dicen que las cosas futuras pue-
den ser objeto de contratos, no se finge que la cosa futura exista, sino
que, al contrario, se considera la anomalia de su no existencia al cele-
brarse el contrato. Ficeién seria dar por futuras cosas existentes al con-
tratar; lo que, por cierto, no hace el legislador. Ficciones, en todo caso,
no permitidas al intérprete, que no habria de apoyar sus construcciones
en ficciones o falsedades (35).

La atrevida construccién de la compraventa de cosa futura como fi-
gura unitaria ha traido consigo utilizar con un sentido distinto del usual
otros conceptos, aparte del mismo de cosa futura. Lo que se advierte, de
modo especial, en la deformacién que, a tal efecto, se hace sufrir a los
tradicionales conceptos de riesgo y condicién en la compraventa.

El riesgo previsto en la ley respecto de la compraventa es el sobre-
venido por el dafio que pueda sufrir la cosa (cosa ya existente) después
de perfecto el contrato (art. 1.452, C. c.), y respecto del que se tiene en
cuenta el deber de custodiar hasta la entrega por parte del obligado (ar-
ticulo 1.182, C. c.), el paso de la propiedad (arts. 609, 1.462 y 1.463) y la
reserva de dominio (36). En la venta bajo condicién (“emptio rei spera-
tae”) habrad que atender a lo dispuesto en el articulo 1.122 del Codigo
civil. En las ventas de casas a construir, habra de tenerse en cuenta lo
establecido sobre los contratos de arrendamiento de obras y de servi-
cios (arts. 1.589, 1.590, 1.591, C. c.). Ademas, y sobre todo, es de advertir
que en la “emptio spei” no se justifica una aplicacién de la doctrina de
los riesgos en la compraventa. Tal doctrina considera las posibilidades
genéricas y anémalas que pueden impedir el debido cumplimiento de las
obligaciones pactadas. Por el contrario, el “periculum” que se cierne so-
bre las partes en el negocio aleatorio ha sido especialmente querido por
ellas y determina la naturaleza propia del contrato. Serd en el caso que
la redada o la caza tengan resultado positivo cuando se aplique a la obli-
gacién de entrega lo dispuesto en los articulos 1.096 y 1.182 del Cédigo
civil. B

También cuando se califica de sometida a condicién la venta de cosa
futura, se emplea el término condicién con significados diversos y tam-
bién con otro del que siempre ha venido déndosele. La compraventa de
cosa esperada ha podido con propiedad ser considerada como sometida a
condicién. En cambio, las compras de cosas a separar (minerales, arbo-
les, &) y los de las cosas a construir (maquinas, pisos, &), no quedan
sujetas a condicién, la obligacién de separar o permitir separar y la obli-

(34) Segln nuestros autores, ella no se admite sin autorizacién de la
ley, VELA, Disertationis duri controversi, Diss. 31, § 7, Colloniae Allobro-
gum, 1761, I, pag. 383; VALENZUELA, Consilia sive responsa iuris, c. 2, § 21,
Colloniae allobrogum, 1727, I, pag. 12.

(35) Recuérdese el exabrupto de BRINZ respecto a “persona ficta”,
Lehrbuch der Pandekten, Erlangen, 1873, I, § 60, pag. 198,

(36) Arts. 12, 23 Ley 17 julio 1965. Un supuesto de reserva tacita
en la venta al contado y precio no satisfecho, art. 909, 8° C. de c., con
arreglo5a; Derecho anterior al Cédigo civil (P. 3,28,48; J. 2,1,41; D. 18,
1,19 y 54).
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.gacién de construir son obligaciones puras, incondicionadas por si mis-
mas (excepto pacto especial que las someta a una verdadera condicion)
del llamado vendedor. Lo futuro de la separacién o de la construccién
.es una modalidad de la obligacién de entrega, conforme a la compleji-
dad del negocio. En la llamada venta de esperanza habrd que distinguil“
entre la venta de la “chance”, que es pura, y el negocio aleatorio (pues-
ta en juego) en el que el “alea” no constituye una condicién en sentido
téenico, pues no afecta a las obligaciones sino al resultado del negocio.

IV. El método de investigacion empleado

El ensayo de analisis critico antes hecho de la construccion dogméti-
.ca de la compraventa de cosa futura, nos enfrenta con esta inquietante
pregunta: ;cémo explicarse que tantos y tantos notables juristas hayan
dedicado su ingenio y erudicién.a labor tan poco fructuosa? La respues-
‘ta, creo, podria encontrarse en la seduccién que origina la corriente me-
todolégica que ha podido llamarse del neo-pandectismo.

En la elaboracién. del Derecho por parte de los civilistas se advier-
ten dos grandes corrientes, la de la blisqueda intuitiva de lo justo, aten-
.diendo a lo propio de cada caso concreto, y la de la racionalizacién de
las reglas juridicas, mediante su adecuada sistematizacién. En cada pais
y momento una de ellas predomina o bien se complementa y armoniza
.con la ‘otra. La ciencia juridica europea continental se ha preocupado
anucho de ordenar y sistematizar su aparato conceptual (37); esta preo-
cupacién aleanza su punto culminante en el movimiento del pandectismo
-aleman (38). Su influencia puede considerarse universal (39) y a ella
se debe en buena parte el instrumental de conceptos de los que se apro-
-vecha la ciencia juridica moderna. Junto a este aspecto brillante v posi-
tivo, existe otro negativo y peligroso, la creencia de poder apresar en
-una malla 'de conceptos exactos la realidad social, la que induce a formu-
lar construcciones cada vez mas artificiales y al olvido de los fines
del Derecho. Junto a la formulacién de grandes sistemas se darid una
.exhuberante produccién monografica. Una y otra serin objeto de la eri-

(37 Lo que hubo de suceder en Roma por influjo de la filosofia y
retérica helénica, a fines de mejor comprensién de las reglas juridicas y
de facilitar 1a docencia. En el Derecho moderno, por la influencia sobre
los civilistas de los cultivadores de la Teologia Moral (en especial de los
de la escuela espafiola) y de los autores de libros sobre Derecho natural;
.asi, se advertira la de las obras, p. ej., de GROCIO, PUFENDORF, ALTHUSIO
E HEINECCIO. .

(38) El “Usus modernus pandectarum” tuvo por objetivo dar una
forma ordenada y sistemitica a la masa de decisiones casuisticas que se
encontraban en las Pandectas, de tal modo que ellas se pudiesen aplicar
y ser ensefiadas como ordenamiento juridico vigente en la Alemania del
siglo X1x. Se suelen considerar como autores tipicos de este movimiento a
SavieNy, PUCHTA, WINDSCHEID y al JHERING de la primera época (aunque
haya otros no menos agudos, como BRINZ, BEKKER y DERNBURG). Movi-
‘miento que se cristaliza en la publicacién del Cédigo civil alemén.

(39) Asi, por ejemplo, en Francia (SALEILLES, GENY); Italia (Fappa Y
BENsA, RUGGIERO, FERRARA), Gran Bretafia (AUSTIN, HOLLAND).

11
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tica que les hiciera Jhering, con su sangrante humorismo. Los autores,
nos dice, huyen de las impurezas de la realidad terrena y remontindose.
al cielo de los conceptos se entregan alli a la elaboracién de teorias al-
quitaradas; para ello se valen de la mdaquina de dividir cabellos, y se
ayudan con el uso del aparato de las ficciones y con el aparato de las
construcciones (40). Método de trabajo, de interpretacion de las normas.
legales y de investigacién cientifica que origina afios después una reac-
cién critica en Alemania, violenta en exceso, quizd por tardia y por ha-
berse politizado (41).

La ciencia juridica italiana ha sabido recoger y profundizar las apor-
taciones mejores del pandectismo; ello se ha traducido en la publicacién
de excelentes tratados y en una envidiable produccién monografica. Lo
que ha tenido como consecuencia natural un creciente influjo de la cien-
cia italiana en la de otros paises. Mas, como en Alemania, este momento
de apogeo se ha visto nublado por los excesos de lo que se ha calificado
de neo-pandectismo. Seria injusto desconocer las aportaciones positivas:
de la brillante escuela juridica italiana. También lo seria silenciar sus.
manifestaciones negativas, sobre todo en cuanto ellas han ejercido y si~
guen ejerciendo un malsano atractivo para muchos juristas de fuera de
Italia. Sobre este lado negativo nos advierte y alecciona un profesor ita-
liano, con palabras de prudencia y acierto, que bien merecen ser repro-
ducidas “in extenso”. Dice asi:

“Los conceptos son indispensables al jurista de cualquier escuela, quien
no podra dejarlos sino a riesgo de abandonar su labor. Pero el concepto
es un instrumento ordenador de fenémenos, un camino (o el dnico cami-
no) que estd permitido recorrer para entender la norma. En la literatu-
ra monografica de nuestro tiempo, asistimos a una conversién singular
del instrumento en fin: el concepto asume el puesto de la norma y se
convierte en el .verdadero objeto de la investigacién. Nacen asi, no libros.
sobre normas, sino libros sobre conceptos; lo que quiere decir, muy a me-
nudo, libros construidos sobre otros libros.

Comentarios y libros sobre instituciones representan ahora una excep-
cién y una rareza. El tono de la época estd en rechazar la actividad
exegética y en la indiferencia por la vida judicial: el caso concreto -—en
la individualidad de sus caracteres y en el juego concreto de los intere-
reses— queda fuera de la labor del estudio y del ‘campo de observacion
de la doctrina. Las referencias a la jurisprudencia son una nota de im-

[

(40) Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig, 1884, pags. 257,
260 y passim. Desvela también la causa social de la inflacién de publicd-
ciones de esta naturaleza: la necesidad de ellas para medrar en la ca-
rrera académica. Para su remedio propone que, como en Roma se conce-
dia a los sin hijos el “ius liberorum”, se pueda otorgar el “ius librorum”
a los aspirantes al profesorado, id., pag. 213.

(41) La Escuela de Tubinga, con razén sobrada respecto de algunos
autores, les atacaria acusdndolos de emplear lo que llama "método de in-
versién”. Lo excesivo de la condena del pandectismo se debe al ambiente
creado por el nacionalsocialismo. Después de la guerra, la ciencia juridica
alemana parece haber encontrado su punto de equilibrio, abandonando las
anteriores posiciones extremas.
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pureza y de grosero empirismo, al que el jurista sustrae, con solicito
cuidado, sus propios edificios conceptuales” (42).

A mi parecer, la aplicacién del Derecho y consiguientemente su expli-
cacién tedrica, oscila entre dos extremos, el intuitivo y sentimental de
la Justicia de Cadi y el logicista y mecanizado de la decisién por compu-
tadora. El neo-pandectismo ha seguido la via del juego conceptual de
modo més o menos puro. Como ocurre con el pandectismo aleman, no
puede desconocerse el interés de sus elucubraciones, sus hallazgos par-
ciales y cl encanto intelectual de las “Profesorenstreiten” en las que se
manifiesta. Mas con tanto o més motivo que frente al pandectismo, pue-
den oponerse reparos de entidad decisiva, los que han llevado a la con-
dena del rso-pandectismo. Pueden concretarse en las siguientes obser-
vaciones:

1. El uso arbitrario de los conceptos juridicos para justificar la
construccién juridica propuesta y preconcebida. Nada mas contrario a
la ciencia juridica que, se nos dice, “si cada uno pudiera formar los con-
ceptos a su capricho, tratando las normas juridicas como el nifio hace
con su mecano, haciendo, deshaciendo y rehaciendo las construcciones
mas impensadas” (48).

2. No contrastar las construcciones elaboradas con los casos que ofre-
ce la realidad de la practica, para considerar su utilidad o inutilidad y,
en especial, su posible efecto perturbador para la doctrina y para la apli-
cacién de las normas (44).

3. Olvidarse o descuidar la finalidad de las normas a aplicar, al cen-
trar toda la atencién en la articulacién de la construccién hecha (45).

{Cuales habrian de ser, puede ahora preguntarse, las notas propias
de 1a investigacion juridica? Se nos ha dicho y repetido sin descanso que
ellas resultan de la naturaleza propia de la tarea del estudio del Derecho.
Es evidente que el conocimiento del Derecho, en cuanto pretenda ser

(42) IRTI, Introduzione allo studio del Diritto Privato, Torino, 1974,
pagina 310. En los ultimos tiempos se advierte en la literatura juridica
italiana un cierto cambio de la direccién de la moda, en favor de estudios
acusadamente politizados.

(43) Palabras admonitorias que —segun su hijo— son el testamento
intelectual del maestro FRANCESCO FERRARA, en Scritti giuridici, Milano,
1954, III, pag. 443 (**). Frase que pudiera aplicarse al uso hecho de los
términos de cosa futura, condicién, riesgo e incluso de venta para la cons-
truceién de la venta de cosa futura.

(44) En sentencias de varios paises se utiliza el término de venta fu-
tura y en la jurisprudencia italiana se encuentran referencias a algunas
de las teorias elaboradas por la doctrina italiana (vide citas en ROGEL,
loc. cit., pags. 223-253). Si se les examina de cerca se puede observar que
ninguna de las contrastadas atiende a una de las construcciones dogma-
ticas propuestas (aunque se les cite como adorno erudito); antes bien,
buscan averiguar la voluntad de las partes, interpretarlas y, en su caso,
atender a la complejidad del supuesto en cuestién.

(45) Se ha pensado que la Ley de 27 de julio 1968 deroga al articu-
lo 1.124 del C. c., en perjuicio del comprador (ROGEL, loc. cit., pags. 389-
390); mas la finalidad de dicha ley es proteger al comprador y segin su
letra no viene a derogar sino a completar, en su caso, las disposiciones
del Cédigo civil (art. 3.2, al final).



1156 Anuario de Derecho civil

cientifico, habra de utilizar conceptos depurados y sistematizados, de
modo que se pueda lograr con ellos una visién lo més exacta y clara del
ordenamiento juridico. No siendo la ciencia juridica una ciencia especu-
lativa, sino propia de la razén practica, habrd de atender a la aplicacién
practica de las normas, considerando la realidad social en su conjunto y
en cada caso individual y concreto. Para que dicha ciencia merezca con
razbén el calificativo de juridica, habria de aspirar constantemente hacia
un orden social y unas soluciones concretas las mas justas y adecuadas
a la naturaleza de las cosas.

Para poner término a esta ya desmesurada nota, me permito insistir
en que las observaciones dirigidas a la construccién estudiada de la venta
de cosa futura, se hacen por pensar que ella constituye un buen ejemplo
del método de trabajo del llamado neo-pandectismo; critica que no sig-
nifica desconocer el mérito y el interés de las aportaciones hechas por
autores de trabajos elaborados siguiendo dicha corriente metédica (46).

C. B.

(46) En este mismo sentido debe entenderse ia Nota critica publi-
cada en este ANUARIO (XVI-1V, octubre-diciembre, 1973, pags. 1156-1164)
sobre el muy original, importante e ingenioso estudio de Donisi, Il pro-
blema dei negozi giuridici unilaterali, 1972.
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2. DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel: Reflexiones sobre lo filiacion ile-
gitima en Derecho espaiiol. Editorial Tecnos. Madrid, 1975. 276 pags.

Comentar un trabajo juridico de Manuel de la Cédmara es para mi
una tarea especialmente agradable, no ya sélo por la profundidad e in-
genio que acompafian a todas las obras del ilustre Notario de Madrid,
sino muy singularmente por la claridad expositiva y el dominio del len-
guaje, que constituyen nota comin a todas sus obras. Quiero detenerme
en subrayar esta cualidad tan positiva del libro que voy a comentar, que
contrasta con la oscuridad de tantas producciones de la literatura juri-
dica espanola actual y que es atn mas de alabar aqui si se tiene en
cuenta el origen de este libro.

La base del mismo se encuentra en el discurso leido por su autor el
dia 17 de marzo de 1975, en su recepcién piublica como académico de
ntimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Ahora
bien, este discurso aparece completado con un ntiimero muy considerable
de notas a pie de pagina, algunas de gran extensién, de tal modo que
el titulo de la obra no corresponde ya a la realidad y densidad de su
contenido. Da la impresiéon de que De la Camara, atraido —que yo sepa,
por primera vez— por un tema nuevo dentro de su copiosa produccién
juridica, ha querido agotarlo y extraer de él todas sus consecuencias y
para ello se ha visto obligado a esta multiplicacién de reférencias. Mu-
chas de ellas, por su especial interés, habré de resefiarlas con detalle.
Pero el mérito del autor estriba en que este cimulo de notas no llega
a desvirtuar la linea argumental esencial de su pensamiento, que se man-
tiene didfano e inteligible. Hay que sefialar por ultimo que la obra, tan-
to por su materia como por el propésito declarado de De la Cdmara ha
de resultar polémica, pues no se limita a exponer y criticar la legalidad
vigente sobre filiacién ilegitima, sino que, dando un paso més, propugna
unas bases esenciales para una reforma de cuya necesidad nadie duda
hoy dia. Asi, es natural que las propuestas concretas de modificacién
—muy ponderadas, por otra parte— puedan parecer atrevidas a algu-
nos y timidas a otros. Procurar no politizar excesivamente el problema
e intentar resolverlo con prudencia y equilibrio es, en todo caso, una
idea rectora que preside el pensamiento del autor y cuya conveniencia
comparto plenamente.

El libro comprende cuatro partes o capitulos bien diferenciados, bajo
los epigrafes: Introduccién, establecimiento de la filiacién ilegitima, efec-
tos de la filiacién ilegitima y recapitulacién final.

La introduccién, relativamente breve, pero muy enjundiosa, comienza
con una magistral exposicién de la evolucién histérica del tema, en la
que se destaca el empeoramiento de la situacién de los hijos ilegitimos
llevada a cabo por el Cédigo de Napoleén y la irreversible corriente pos-
terior dirigida a mejorar su condicién, que se inicia ya con el Cdédigo
alemidn y que ha ido plasmando, con diferentes matices, en los paises
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del Este de Europa, en las naciones nérdicas, en la América Latina, en
Portugal, Inglaterra, Alemania y Francia. Tras una especial referen-
cia a las recientes reformas introducidas en estos tres iltimos paises,
el autor sefiala la crisis evidente de principios tradicionales que parecian
inconmovibles, como el de la jerarquia de filiaciones, y pasa a esbozar
las lineas fundamentales de la deseable reforma de nuestro Derecho,
cuya necesidad ha trascendido ya del contorno social a la esfera oficial.
Es lastima que, por razones de fechas v a la hora de hacer este primer
balance, De la Camara no haya podido tener en cuenta la nueva ley ita-
liana de 19 de mayo de 1975, aunque alude a su Proyecto repetidas ve-
ces en el curso posterior de su trabajo.

Como dice literalmente el autor, hay que buscar “una férmula de
compromiso que permita mejorar razonablemente la condicién juridica
del hijo nacido fuera de matrimonio, sin que ello haga peligrar grave-
mente la seguridad de la familia basada en la unién conyugal”. Para
hallar esta prudente y dificil via media, hay que partir de la determi-
naciéon de los derechos minimos que deben ser concedidos al hijo ilegiti-
mo, entre los que cita el derecho de saber quiénes son sus padres, el
derecho a ser mantenido por éstos y el de ser equiparado a un hijo le-
gitimo, sin mAas excepciones que evitar el perjuicio de la familia legiti-
ma y las derivadas del interés del propio hijo ilegitimo. En este sentido,
De la Cdmara recaleca que al hijo extramatrimonial debe conferirsele
un “status filii”, pero no un “status familiae”.

- Desde luego, estas metas han de estimarse muy comedidas y chocan
fuertemente con las atrevidisimas de otras legislaciones o con las pro-
puestas en el Congreso Juridico Catalin de 1971, que el autor critica
duramente. Para llegar a aquéllas, De la Camara propone, como primer
paso y sin olvidar las experiencias de los paises de cultura méas afin a
la nuestra, el estudio desapasionado de nuestra legislacién, incluidas las
Compilaciones, a fin de mejorar ya el estatuto juridico del hijo ilegitimo
acudiendo a cualquier recurso interpretativo licito.

Una interesantisima referencia a las cuestiones de Derecho interna-
cional privado, cada dia mas numerosas y acuciantes en esta materia,
sirve de cierre a la introduccién de la obra.

El capitulo 1I del libro, con mucho el mais extenso, trata del estable-
cimiento de la filiacién ilegitima, con un enfoque realmente original. Al
autor le interesa, sobre todo, y con vistas a fundamentar la teoria que
va a defender en el capitulo III, estudiar en profundidad las consecuen-
cias en nuestro Derecho vigente del reconocimiento formal de la filia-
cién ilegitima no natural. Ello le obliga a prescindir del examen de mu-
chas otras cuestiones, aunque en la primera parte de este capitulo y bajo
la rdbrica “consideraciones generales™ no deje de abordar numerosos
problemas del reconocimiento, empezando por la naturaleza juridica de
éste. ’

De la Ciamara se adhiere convincentemente a la postura de Royo Mar-
tinez, admitiendo, junto al reconocimiento formal, el que no lo es e in-
cluyendo la posesién de estado como una manifestacién del reconocimien-
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40 tacito. Como apunta acertadamente a continuacién, el distinto grado
.de eficacia de cada tipo de reconocimiento no implica por si una dife-
rencia de naturaleza ni de funcién. Y esta funcién consiste, simplemente,
-en “perfeccionar la filiacién como hecho juridico”.

Tras un repaso a las distintas y complicadas teorias elaboradas por
la doctrina sobre este punto, el autor recomoce que su construccién se
aproxima mucho a la del llamado “reconocimiento-confesién”, aunque
acabe rechazando esta tesis por estimar, en sintesis, que la confesién es
en nuestro Derecho exclusivamente un medio de prueba. Sin poder de-
tenerme en la riqueza de sugerencias que se contienen en el texto y no-
tas de este apartado, debo referirme a algunos puntos especialmente in-
teresantes como la refutaciéon de la tesis de Badosa Coll, que estima
inaplicables a Catalufia los ntimeros 1.° y 2.° del articulo 135 del Codi-
-20; el problema de la impugnacién del reconocimiento por falta de pa-
ternidad del reconocedor, con cita especial de la Sentencia de 20 de ene-
ro de 1967; la significacién que debe tener el consentimiento del hijo
‘-mayor de edad que exige para el reconocimiento el articulo 133 del Co-
digo civil; la impugnacién del reconocimiento por vicio de consentimien-
to en el que reconocié, y las particularidades que ofrece el parrafo 2.0
del articulo 1.252 del Cédigo en relacién con la eficacia “erga omnes”
de la cosa juzgada en cuestiones sobre estado civil, precepto que tam-
‘bién se discute si ha de ser aplicable a Catalufia dado el principio de
‘veracidad biolégica que inspira a su Compilacién.

Volviendo ahora al objeto esencial de este capitulo, distingue con
-precision De la Camara los tres supuestos posibles que pueden presen-
‘tarse, cuales son: los reconocimientos efectuados al amparo del articulo
‘180 del Cédigo (A); los otorgados por progenitor casado al tiempo de la
concepcién hechos con el fin de que el hijo aparezca como natural (B) y
los otorgados en este mismo caso sin ocultar la verdadera condicién del
“hijo (C).

Para el supuesto A, el problema fundamental a dilucidar es el de
determinar si, en el caso de que se descubra la condicién del progenitor
oculto y ésta conlleve la no naturalidad del hijo, el reconocimiento serd
nulo o anulable. Con toda razén rechaza De la Cadmara la tesis de la
nulidad absoluta defendida por Albaladejo, que no se compagina ni con
la letra del articulo 130, ni con sus precedentes legislativos. También,
aunque no lo estime asi el autor, creo que hay cierta base para sostener
la teoria de la anulabilidad en la diccién del articulo 138, como afirma
Sancho Rebullida. Y, en todo caso, el Tribunal Supremo ha reiterado el
cardcter prescriptible (mejor caducable) de la accién, lo que no se com-
‘pagina con la nulidad radical. Llegado a este punto, me interesa aclarar
que la accién de impugnacién triunfante, como apunta incidentalmente
De la Camara, no acarrears la nulidad del reconocimiento en si, sino
s6lo que decaiga el caricter de natural del hijo: esto es, el reconocimien-
to seguira valiendo como tal y surtirad todos sus efectos propios como si
lo fuera de un hijo ilegitimo no natural (articulo 140, 2.°), producién-
.dose, pues, un supuesto, a mi juicio, de conversién formal.
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Estudia detalladamente a continuacién el autor las cuestiones relati-
vas a la impugnacién de estos reconocimiento, examinando los problemas.
de la legitimacién activa, perjuicios alegables, objeto de la impugnacién,
plazo de caducidad de la accién y computo del plazo. Me es imposible de-
tenerme en el anilisis pormenorizado de las sugerencias y conclusiones-
que expone De la Camara. En honor a la verdad debo advertir que no-
veo muy claro por qué el progenitor oculto no va a poder impugnar la
naturalidad: me parece que habri casos en que la misma le perjudique.
Del mismo modo no creo seguro que el articulo 132 impida totalmente
al reconocedor ejercitar la acciéon de impugnacién: si no la letra del ar-
ticulo 47 de la Ley del Registro Civil, si su sentido general y el articulo-
181 del Reglamento, vienen respecto de la filiacién materna a levantar
para el padre la prohibiciéon de revelar el nombre de la madre, conteni--
da en el articulo 132 del Cédigo. La interpretacion de estos preceptos que:
preconiza el autor me parece demasiado ajustada a la literalidad del
Cédigo y poco acorde con el principio de veracidad biolégica que debe
defenderse en esta materia, siempre que la legislacién vigente deje un
resquicio para ello. :

En cambio, comparto plenamente las opiniones del autor en otros mu-
chos puntos de su exposicién: asi, en su afirmacién de que los simples-
perjuicios morales no deberian autorizar la impugnacién del articulo 138;
en que el plazo de prescripcién de quince afios del articulo 1.964, que:
aplica constantemente el Tribunal Supremo, es demasiado largo y, sim
demasiado esfuerzo interpretativo, podria acudirse al plazo de cuatro
afios de caducidad del articulo 1.301, propio de la anulabilidad; en sus.
consideraciones sobre el articulo 5.° de la Compilacién de Cataluna y
Ley 71 de la de Navarra, ete., ete.

El supuesto B, o reconccimiento inexacto, plantea cuestiones de res-
ponsabilidad penal por parte del progenitor que, por ejemplo, se afirma:
soltero, siendo casado. Pero el caso no es infrecuente en la préctica y, en:
cierto modo, estuvieron autorizados en la época republicana por virtud
de lo dispuesto en el articulo 43 de la Constitucién de 1931. En légica
juridica, observa De la CAmara, su condicién deberia ser la propia de:
un reconocimiento nulo, no sujeto a prescripcién ni a caducidad, de modo-
que la apariencia de naturalidad creada nunca podria consolidarse. Pero-
estas conclusiones tan drasticas aparecen empafiadas por la letra del
articulo 138 del Cdédigo, que engloba en la impugnacién que establece-
el caso de hijos no comprendidos en el articulo 119, 2.2, y por una serie-
de Sentencias del Tribunal Supremo, entre las que destaca y examina.
minuciosamente el autor Ias de 19 de enero de 1972, 15 de octubre de-
1960 y 18 de enero de 1929, que muestran un criterio fluctuante v a ve-
ces contradictorio. Lo mismo ocurre respecto del problema capital de-
decidit si la accién es imprescriptible o si estd sujeta a caducidad; la ju-
risprudencia no puede ser mas vacilante.

Quiero destacar, en fin, sobre este tema, que De la CAmara, si bien
“de lege data” se inclina por la imprescriptibilidad de la accién, “de iure:
condendo” propugna, con muy sélidas razones, el establecimiento de un:
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claro y corto plazo de caducidad. Asimismo, su muy interesante comen-
tario en la nota a la pigina 128 a las relaciones entre los articulos 51 ¥y
69 del Cédigo civil, en la que recoge y alaba la Sentencia de 7 de marzo
de 1972 que, rectificando la jurisprudencia anterior, afirma la compati-
bilidad entre ambos articulos. (Esta tesis, por cierto, fue ya defendida
anteriormente por una Resolucién poco conocida de 3 de mazo de 1964.)

El supuesto C plantea el problema esencial en toda su crudeza, es
decir, la validez y eficacia del reconocimiento de hijos ilegitimos no na-
turales, en los que no se oculta esta condicién. Desde luego, como observa
agudamente el autor, las Sentencias del Tribunal Supremo que han de-
clarado la nulidad del reconocimiento de hijos adulterinos lo tnico que
han querido es que éstos no fueran naturales y por ello no ayudan &
resolver la cuestién. Por lo mismo, el reconocimiento en documento in-
dubitado ha de ser valido, puesto que asi lo admite el articulo 140, 2.9,
del Cédigo civil. La cuestién la reconduce De la Camara a la de deter-
minar si, entonces, la filiacién va quedari establecida o si serd menester,.
ademds, una sentencia que declare aquélla. El problema es de gran im-
portancia practica, puesto que los derechos de los hijos ilegitimos no na-
turales son mas numerosos de los que primitivamente se pensaba: asi,
ademds del derecho a alimentos, estén los derivados de los articulos 47
y 206 del Cédigo; la nacionalidad espafiola, segtin la letra del articulo
17 y la doctrina més autorizada, refrendada por la Resolucién de 7 de
mayo de 1965; derechos al subsidio familiar por Seguridad Social, por
accidentes de trabajo, por familia numerosa...

Esta cuestién le resulta dudosa a De la Cdmara, puesto que “de lege
ferenda” y con buen acuerdo le parece inadmisible la equiparacién total
entre la filiacién adulterina y la incestuosa. Pero lo cierto es que el Cé6-
digo no establece distincion entre ambas, aun cuando hubiere sido lo més
prudente, y ello explica que el articulo 190 del Reglamento del Registro
Civil, al no poder sentar una diferencia de rango legal, haya optado por
impedir, en principio, el acceso al Registro Civil de ambas clases de fi-
liacién, pensando, sobre todo, en la publicidad aterradora de la inces-
tuosa.

Ahora bien, las dudas que confiesa el autor tiene sobre este tema de-
bén ser resueltas hoy en sentido afirmativo, es decir, en el de que el
documento indubitado prueba la filiacién ilegitima por si mismo: el re-
conocedor queda vinculado, y el hijo y cualquier otra persona, mientras
no descoriozcan el reconocimiento, quedaran afectados por éste que des-
plegarad provisionalmente sus efectos. Asi lo apuntaba ya la Resolucién
de 26 de abril de 1968 y ha sido aclarado por la Resolucién de 29 de no-
viembre de 1974, la cual entiende por cierto que el concepto de documen-
to indubitado lo tiene “no sélo el documento publico, singularmente ek
notarial, sino también el documento privado, cuando por estar legitima-
da notarialmente la firma del padre o por concurrir otro medio de prue-
ba suficiente no quepa dudar racionalmente de la autoria del documen-
to”. Razonecs préacticas evidentes, especialmente la necesidad de no ha-~



1162 Anuario de Derecho civil

cer ilusorios los derechos concedidos por la legislacién social a los hijos
ilegitimos de todo tipo, explican lo atrevido de esta Resolucién.

No acaban con el examen de los tres supuestos citados, los problemas
que plantea la eficacia del reconocimiento de la filiacién ilegitima no na-
tural. Con su aguda percepcién de jurista préactico, De la Cimara irae
a continuacién a debate una cuestién insoslayable, cual es la de la in-
compatibilidad de estados. La cuestién, claro es, no se suscita si el hijo
es de filiacion desconocida real u oficialmente, pero ;qué ocurre si el
Registro Civil proclama ya su filiacién legitima o su filiacién natural?

Es evidente que si el hijo estd amparado por la presuncién de legiti-
midad del articulo 108 (y asi lo publica el Registro Civil, debo afiadir),
la incompatibilidad de estados es absoluta y el hijo es legitimo a todos
los efectos, mientras no se impugne con éxito su legitimidad, con las di-
ficultades y limitaciones tan conocidas con qhe concede el Cédigo la ac-
cién en.los articulos 108, 2.° y 112. La claridad, en cambio, brilla por su
ausencia si el hijo, reconocido después como ilegitimo, se encuentra en
la especial situacién de nacido después de transcurridos 300 dias desde
la disolucién del matrimonio o de la separacién legal efectiva de los con-
‘yuges, es decir, en el supuesto del desconcertante articulo 111 del Cédigo
civil. No voy a extenderme sobre este punto. Sélo debo resaltar que la
interpretacién que realiza De la Camara de este precepto (paginas 151 a
175), es a mi juicio definitiva y constituye, por si misma, una valiosisima
monografia sobre el tema. Su coneclusién, avalada por los precedentes
Thistéricos y por el analisis de 1a finalidad del precepto, es favorable a la
ilegitimidad originaria del hijo, si bien el autor con vistas a una futura
Teforma propugne la vuelta al sistema del Proyecto de 1851 y separar,
como alli se hacia, las hipétesis de muerte del marido y de simple sepa-
Tacién de los cényuges.

Si el hijo esta inscrito como hijo natural reconocidolpo‘r la madre
soltera, puede ocurrir que méas tarde sea reconocido como no natural por
su padre casado. Este supuesto, seguramente el mas frecuente y que fue
contemplado por la Resoluciéon de 29 de noviembre de 1974, puede ser
asimilado perfectamente con la hipétesis inversa de que el hijo aparezca
inscrito como hijo natural reconocido unilateralmente por su padre sol-
tero y luego se pruduzca su reconocimiento como ilegitimo no natural por
su madre casada. A mi juicio, 1a presuncién de legitimidad del articulo
108 no se interfiere demasiado en las consecuencias practicas de este
segundo caso, puesto que el Registro Civil proclama la cualidad de hijo
natural del interesado (articulos 1 y 2 de la Ley) y esta condicién ha
de prevalecer mientras no se impugne precisamente en el juicio ordinario
de mayor cuantia (articulos 50 y 92 Ley Registro Civil).

Algin autor ha entendido que en el primer ejemplo, que es el presen-
tado como modelo por De la Camara, se produciria una incompatibilidad
de estados que imposibilitaria el reconocimiento de la filiacién ilegitima
no natural. Pero esta tesis es brillantemente refutada por Manuel de la
Camara quien, interpretando conjuntamente los articulos 130, 138 y 140
y afiadiendo sélidas razones légicas, pone de relieve cémo el segundo re-
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<conocimiento no supone impugnacion del “status” de hijo natural ya es-
tablecido, de modo que el hijo serd natural "a matre” y adulterino "a
patre”. Con esto sienta las bases para defender su interesante teoria de
divisibilidad de la filiacién ilegitima, que luego desarrollara. Como ob-
serva agudamente el autor, incluso aunque el hijo reclame alimentos del
padre y obtenga sentencia civil a su favor, esta sentencia deberi inscri-
birse en el Registro, de acuerdo con el articulo 190 del Reglamento del
Registro Civil, sin que ello presuponga por si mismo que claudique la
filiacién natural “a matre” que proclama el mismo Registro. Claro, que
el ejercicio triunfante de la accién de alimentos supone un peligro para
¢l hijo, pues implica dejar preconstituida la prueba de su filiacién real
y deja abierta la puerta para la impugnacién de algin perjudicado. El
peligro es singularmente mayor en Catalufia y Navarra, donde podran
entrar en funciones las absurdas incapacidades sucesorias que establecen
'sus respectivas Compilaciones. Ahora bien, el hijo en Navarra puede im-
pugnar, segin la Ley 71 de la Compilacién, la sentencia que declare su
paternidad dentro del plazo de cuatro afios siguientes a su mayoria de
edad. Esta posibilidad, que apartaria el peligro apuntado de incapacidad
‘sucesoria, la extiende el autor, con buen criterio, a toda Espafia, incluso
Catalufia, por aplicacion analégica de lo dispuesto en el articulo 133 del
‘Cédigo para la filiacién natural. Es, en efecto, absurdo que sélo pueda
impugnarse una filiacién mas favorable y no, en cambio, la que pueda
perjudicar evidentemente al hijo.

El apretadisimo capitulo II del libro termina con un estudio de la
declaracién judicial de la paternidad. Por muy conocida, no se extiende
€] autor en la evolucién jurisprudencial en torno al articulo 135 del C6-
digo civil, francamente decidida hoy en favor de la llamada interpre-
tacién declarativa. En todo caso, como apunta certeramente De la Ca-
mara, lo que hay que destacar es que en Espafia coexistan tres regime-
nes distintos sobre materia tan importante: el restrictivo del Codigo
civil: el liberal de la Compilacion Catalana y el ecléctico de la de Nava-
rra. Esta pluralidad legislativa es indudablemente indefendible: los pre-
supuestos de la filiacion deben ser tnicos para toda Espaia, sin perjui-
cio de que sus efectos, especialmente los sucesorios, puedan y deban ser
distintos segun las regiones.

Hay, pues, que encontrar una solucién “de lege ferenda” al problema
planteado. Una rdpida revisiéon del Derecho comparado inelina a De
la Camara a proponer la libre investigacién de la paternidad, pero con
dos importantes salvedades. Una, que la presuncién de cohabitacién con
la madre para fundar la paternidad ha de tener un valor meramente
relativo. Otra, que la “exceptio plurium concubentium”™ ha de mantener
su fuerza para desvirtuar la presuncién, a pesar de las orientaciones
modernas contrarias, defendidas en Espafia por Rivero Hernindez.

El dltimo apartado de este tema trata de los problemas de Derecho
internacional privado y de Derecho interregional, a la luz de las dispo-
.giciones actuales del titulo preliminar. Suscribo plenamente las afirma-
ciones del autor sobre el tema del llamado “conflicto mévil”, sobre el
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reenvio y sobre la imposibilidad de aplicar en esta materia, por virtud
de los articulos 135 y 141 del Cédigo civil, la excepcién de orden publico,
gue hoy no tiene razén alguna de ser, puesto que en Catalufia rige el
_sistema de libre investigacién de la paternidad. Debo afiadir, sin embar-
go, alguna puntualizacion respecto al vigente articulo 9, 4, del Cédigo.
Observa De la Camara, con toda razén, que el articulo aparece redacta-
do- exclusivamente en contemplacién a la relacién paternofilial ya cons-
tituida, por lo que se plantea la cuestibn —que acaba rechazando— so-
bre si habri de aplicarse la ley nacional de la madre cuando, como es lo
mas normal, ésta haya sido la relacién primeramente constituida. En
mi opinién, de la observacién citada se deduce como problema esencial la
necesidad de saber cuando y hasta qué punto habri de tenerse en cuen-
ta la ley nacional del hijo, si por cualquier causa fuera diferente a la
del padre. Por poner un ejemplo, si el hijo, espafiol por haber nacido
en Espafia sin saberse su filiacién (articulo 17, 4.9, del Cédigo civil), es.
reconocido voluntariamente- después por su padre inglés y visto que tal
reconocimiento no supone atribucién de la nacionalidad britdnica, parece
indudable que habri que aplicar la ley espafiola del hijo, directamente,
conforme al articulo 9, 1, del Cédigo civil, para determinar el propio
concepto de hijo natural y su capacidad para ser reconocido.

El capitulo III del libro, bajo el epigrafe “efectos de la filiacién ile-
gitima” no trata, contra lo que pudiera parecer, del sistema vigente de
nuestro Derecho positivo, el cual se da por supuesto y sélo es objeto en
lo imprescindible de algunas notas explicativas. El propésito del autor
es explicar las bases fundamentales que, segin su criterio, deberian pre-
sidir la urgente reforma de nuestra legislacién.

De la Cimara propugna como criterio esencial, el que denomina gra-
ficamente “divisibilidad de la filiacién ilegitima”, el cual, indica, no es.
un invento suyo, sino que tiene su base en ciertos fallos de la Jurispru-
dencia francesa, en el Cédigo italiano de 1942 y, en cierto modo, en una
racional interpretacién del articulo 130 del Cédigo espafiol. Para llegar
a la formulacién de su tesis, indudablemente original a pesar de los pre-
cedentes que cita, parte De la CiAmara de dos afirmaciones: que no es
posible, sin destruir la familia, equiparar el estatuto juridico de los hi-
jos legitimos e ilegitimos, y que tampoco es posible subsumir dentro de
un solo grupo todas las especies de ilegitimidad sin atender a su origen.
Cerrados estos caminos, la mejora de los derechos de los hijos ilegitimos.
sb6lo es factible, segin el autor, sobre la base de que las relaciones juri-
dicas que dimanan de la procreacién se construyan de forma distinta,
segin se atienda a la filiacion paterna o a la filiacién materna. Como:
ejemplo limite, para exponer su pensamiento, cita el easo de que un hom-
bre casado viole a una muchacha soltera: ;por qué razén —se pregun-
ta— el hijo ha de ser adulterino no sélo “a patre”, sino también “a ma-
tre”? En fin, el principio citado es la guia que le sirve al autor para
desarrollar sus propuestas concretas sobre los derechos que deberian con--
cederse al hijo ilegitimo no natural, incluido el espinoso problema de la.
filiacién incestuosa, respecto del cual la tnica solucién viable, seguida.
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hoy por la nueva ley francesa, es procurar por todos los medios que el
incesto no se descubra, de modo que sélo la filiaciébn materna o la pa-
terna quede legalmente establecida.

No voy a detenerme en el anilisis pormenorizado de los derechos que,
sobre el principio citado, estima el autor deben ser concedidos a los hi-
jos ilegitimos no naturales. Sélo quiero recalcar que el derecho del hijo
a llevar el apellido del padre adulterino debe ser admitido sin miedo a
hipocresias. Como subraya De la Camara, no hay por qué negar directa-
mente este derecho al hijo, cuando la legislacién del Registro Civil y la
Circular de la Direccién de 21 de mayo de 1970 han hecho lo posible y
lo imposible para conceder el apellido del padre casado al hijo de éste
y de madre soltera, a través de la via indirecta de un expediente guber-
nativo de cambio de apellidos. :

En cuanto a la filiacién natural, De la Camara se muestra partidario
del que llama principio de impenetrabilidad, por el cual el hijo natural
sblo debe ostentar un “status filii” frente. al progenitor que le reconoce,
pero no un “status familiae” por el cual el hijo natural llegue a inte-
grarse en la familia legitima del reconocedor. La determinacién con-
creta de sus derechos la desarrolla el autor sobre el mantenimiento de
tal principio.

Es obvio que este apartado de la obra ha de ser forzosamente el de
contenido méas polémico. En las cuestiones “de iure condendo™ las dis-
crepancias entre los juristas no son perturbadoras, sino todo lo contra-
rio. El didlogo puede servir para aproximar posiciones aparentemente
irreductibles, para enriquecer el punto de vista individual y para con-
frontar las opiniones de los diferentes sectores sociales del pais.

Creo, por este motivo, que me es obligado exponer mi parecer sobre
esos dos principios bdsicos defendidos por Manuel de la Cédmara, sin que
ello suponga, por mi parte, ni desconocer el mérito indiscutible de su
autor, ni pretender que otras soluciones sean preferibles. En sintesis, en
relacién a la divisibilidad de la filiacién ilegitima, me parece que se trata
de una idea altamente esclarecedora para resolver los problemas actua-
les de nuestro Cédigo civil, singularmente las relaciones entre sus ar-
ticulos 130 y 140, 2.° La Resolucién ya citada de 29 de noviembre de
1974 responde, en tltimo término, a esa fructifera idea. Pero, en cambio,
no veo seguro que aquella divisibilidad —desde luego necesaria para la
filiacion incestuosa— sea la panacea para resolver en el futuro las cues-
tiones sobre la filiacién adulterina. La equiparacién, con minimas reser-
vas, de los derechos de los hijos naturales y de los adulterinos puede ser,
quizd, otro camino igualmente defendible con vistas a la reforma.

En fin, el principio de impenetrabilidad con relacién a la filiacién
natural no es, a mi juicio, un postulado seguro para el Derecho futuro,
puesto que no lo es tampoco para el Derecho positivo actual de nuestro
Cédigo. Los familiares del progenitor que reconoce resultan hoy directa-
mente afectados por el -establecimiento de la filiacidn natural, con resul-
tados unos favorables y otros gravosos. Asi lo afirma la Resolucién de
26 de diciembre de 1968, que cita como ejemplos de ellos numerosos ar-
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ticulos del Cédigo: 47, 84, 122 y concordantes, 134, 1.2, 144 y 145, 174,
176, 220, 227, 245, 293, 303, 682, 840 a 847, 939 a 945, 1.247 y 1.901, en-
tre otros.

Quiero terminar esta resefia, ya demasiado extensa, continuande con
el desarrollo de la idea que primeramente expuse al comenzarla. La cla-
ridad expositiva de Manuel de la Cidmara tiene la virtud adicional de
hacernos encarar de frente con los problemas tratados, de ofrecernos
nuevos puntos de visién y de ensefiarnos a saber relacionar los distintos
aspectos del Derecho positivo. Estas virtudes del jurista prictico, como
modestamente se autocalifica el autor en la capitulacién final de su obra,
no presentan sino ventajas a la hora de abordar el dificilisimo tema de
la necesaria reforma de nuestro Derecho en la materia estudiada. La
aportacién de la obra que he comentado a esta tarea, ya emprendida ofi-
cialmente, es de un valor e importancia decisivos. Ningin intento serio
podra desconocer la multitud de sugerencias, a la vez inteligentes y co-
medidas, que nos ofrece el autor. No es misién del jurista buscar reme-
dios preventivos a la situacién gravemente patolégica que afecta hoy,
por muy diversas causas, a la institucién familiar. Pero tampoco es lici-
to seguir la tdctica del avestruz y desconocer la realidad. Como afirma
textualmente De la Cidmara en las lineas ultimas de su extraordinario
trabajo: “los estudiosos del derecho hemos de conformarnos con buscar
soluciones justas para supuestos no queridos, pero irreversibles. En pre-
sencia de esos supuestos, es licito afirmar, aunque la frase suene a pa-
radoja, que el Derecho de familia empieza cuando la familia acaba”.

JesUs Dfez DEL CoORRAL Rivas

Letrado de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado
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BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: “Derecho de la persona”. Eda--
torial Montecorvo, Madrid, 1976. 223 pags.

Para cl profesor Hernandez Gil, el Derecho civil, como conjuntc de normas,.
tiene pbr objeto la regulacidn de aspectos muy especiales de la persona. La
persona humana es la base y el centro del Derecho civil o, en otras palabras,.
que el estatuto juridico de la persona es, ante todo, el Derecho civil, y es en él.
donde Ia persona se proyecta en su entera dimensidon. De aqui que la suerte del.
Derecho civil aparezca ligada a la persona. Si ésta sucumbe, sucumbird también
el Derecho civil. Pero entonces habra desaparecido algo mis que el Derecho.
civil: la organizacién cristiana de la sociedad.

Y segiin el profesor Diez-Picazo el Derecho de !a persona es la primera.
parte institucional del sistema. El desmedido crecimiento de la llamada “Parte:
General”, producto de una tendencia hacia una excesiva abstraccién de los
conceptos juridicos civiles, aconseja su reduccién y la formacién con ellos de-
una sencilla “Introduccion al Derecho civil”, reservando a la primera parte ins-.
titucional el “Derecho de la persona”, exigido no s6lo por la tradicién juridics,.
sino también, y ain con mas fuerza, por el hecho, inconcuso a la luz del pen-
samiento cristiano, de ser la persona la primera realidad institucional del Dere--
cho civil.

Dentro de esta concepcién y sistematica, y como contribucién a que el.
Derecho civil viva (!), se encuentra la importante obra del profesor Bercovitz
que pasamos a comentar, editada, con esmerada presentacién, por Montecor--
vo, S. A. En una docena de capitulos, el autor nos presenta toda la problemética
civil de la persona humana. Precede al texto una alusién bibliografica a ias
obras generales de los profesores Albaladejo, De Castro, Diez-Picazo/Gulldon.
y Lacruz Berdejo, para el estudio del Derecho de la persona en el Ordenamiento-
juridico espafiol.

En el capitulo primero se examina “la edad”, destacando las apreciaciones.
criticas sobre la mayoria y la minoria de edad en el Derecho espafiol. Para el
autor parece evidente que nuestro Ordenamiento no mantiene en la actualidad
el equilibrio adecuado entre el proceso de instruccién de los jévenes y el reco--
nocimiento de la plena capacidad de obrar. Nuestra Ley General de Educacién
extiende el periodo de aprendizaje minimo de todos los espafioles s6lo hasta
los dieciséis afios, o que pone de relieve la inadecuacién total del proceso edu--
cativo por un lado y la mayor edad (a los veintiin afios) por otro.

También nos encontramos un desajuste similar en la Ley de Contrato de
Trabajo, que reconoce capacidad para contratar la prestacién de sus servicios
a los mayores de dieciocho afios. Aqui se da también la contradiccién de que:
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al tiempo que nuestro legislador cantaba con palabras de gesta, en tono preten-
cioso y engolado, las excelencias de la juventud para colocar su mayor edad
a los veintitin afios (Exposicién de Motivos de la Ley de 13 de diciembre de
1943), fijaba la plena capacidad laboral, la que afecta a la enorme mayoria de
los espaficles (carentes de bienes de produccion), en los dieciocho afios para
atender a las necesidades de mano de obra del proceso de acumulacion capita-
lista. Con lo que se venia a permitir a un joven de dieciocho afios que con-
tratase su trabajo (es decir, que se enajenase a si mismo), mienlias que se¢ le
prohibia comprar o vender por s{ mismo con plena eficacia juridica cualquier
tipo de bienes,

Tgualmente nos encontramos con semejantes desajustes en el Cédigo penal,
donde la responsabilidad penal existe a partir de los dieciocho afios, aunque
hasta los dieciocho afios los jévenes gocen de una circunstancia atenuante, Y
otro sector, en el que la madurez del ciudadano debe erigirse en requisito
indispensable, es el de servicio de armas. Piénsese la importancia que tiene en
nuestra sociedad el confiar a una persona el ejercicio oficial de la violencia
cuando ella sea necesaria, unido a la entrega de armas. Baste pensar en la su-
misién de esa persona a una norma especialmente rigurosa como es el Cédigo
de Justicia Militar. Pues bien, la Ley Reguladora del Servicio Militar, establcce
en el limite de diecisiete aiios el ingreso voluntario en el Ejército.y en el limite
de -veinte afios la prestacién del servicic militar obhgatono Con toda razén, cl
profesor Bercovitz se pregunta: (En qué quedamos el joven de dieciocho afios
ha alcanzado o no el grado de madurez ciudadana minima? Si la contestam_un
es negativa, jqué sentido tiene el confiarle el manejo de armas? El mismo
argumento se puede realizar frente a la nueva Ley de Caza, de 4 de avril
de 1970 (arts. 3.° de la Ley y del Reglamento).

Cabria citar otras muchas normas que ponen de manifiesto la necesidad de
ajustar el reconocimiento de la mayor edad a las cargas y responsabilidades
que nuestro Ordenamiento atribuye a los jovenes mayores de dieciocho afios,
como ocurre en materia de-especticulos y en el Cédigo de la Circulacién.

El capitulo segundo esta dedicado a un tema de “palpitante actualidad” a la
hora de aparecer esta monografia: “el sexo”. El autor expone con gran detaile
y sistematica la situacion de la mujer en las distintas etapas del Derecho espafiol,
Partiendo de la condicién de la mujer en el Cddigo civil de 1889, se detiene
en el examen de las reformas programadas por la Segunda Repiblica, con el
abandono consiguicnte de las mismas por el Régimen franquista. Los dirigentes
politicos de la época republicana mostraron desde un principio una gran. preo-
cupacién por mejorar la condicién de la mujer dentro de una reforma general
del Derecho de Familia. Basta con asomarse a la “Gaceta” de aquel periodo
para ver corroborada esta inquietud.

Expone con brevedad, pero con gran densidad, la con51derac1on juridica de la
mujer a partir de la Reforma del Codigo civil por Ley de 24 de abril de 1958,
que constituye la reforma del Cédigo més importante hasta su fecha, afectando
a diversas materias (matrimonio, adopcién, sucesiones y condicién juridica de la
mujer). Especial atencién presta el autor a la reforma del Cddigo civil llevada
a cabo por Ley de 2 de mayo de 1975, con la cual el legislador ha pretendido
borrar todas las desigualdades y discriminaciones de la mujer que nc estuviesen
estrictamente fundadas en la atribucién de la jefatura familiar al marido, ¢n
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principio. No se pretende, pues, establecer una igualdad absoluta entre ambos
sexos, sino sélo suprimir las desigualdades que se consideran desfasadas e inne-
cesarias, También se estudian las reformas introducidas por esta Ley de 1975
en ¢l Cédigo de comercio, cerrando el capitulo con la exposicién critica de Ja
situacion de la mujer en la actualidad, con una referencia muy completa a la
condicién de la mujer en los demds regimenes juridicos civiles vigentes en Es-
pafia, es decir, en las distintas Compilaciones forales.

Especial atencién presta el profesor Bercovitz a “la incapacitacion”, recogida
en el capitulo tercero, donde el autor expone diversos puntos de vista muy
originales y personales, que tal vez sean desarrollados con més extensién en una
préxima obra (ya en prensa) que tratard “De la marginacién de los locos y el
Derecho”. Sin duda la incapacitacién total de los locos o dementes responde a
la intencién de nuestros codificadores. Y, por ello, mientras se refirieron en el
articulo 218 del C6digo civil a una graduacién de la incapacitacion de los sor-
dumudos. guardaron silencio en cambio con respecto a los locos. Ahora bien,
este criterio ha quedado desfasado frente a los avances de la psiquiatria. El
loco no es necesariamente una persona carente de razén. La variedad de las
enfermedades mentales impone hoy en dia la conveniencia (incluso para una
mejor curacién) de graduar también la incapacitacién de los locos o dementes.
Postura ésta que ha venido a reconocer el Tribunal Supremo en la importaite
Sentencia de 6 de febrero de 1968, con lo que se culmina asi una linea juris-
prudencial iniciada en la Sentencia de 5 de marzo de 1947. Esta evolucién juris-
prudencial parece al autor digna de aplauso, a pesar de las criticas autorizadas
y en parte justificadas que se han levantado contra ella.

Un ultimo aspecto sobre el que el autor insiste es en la falta de vigencia
real de este tipo de incapacitacién, de acuerdo con las consideraciones legales.
Lo que resulta especialmente grave si se tiene en cuenta que la mayor parte de
los enfermos mentales recluidos en hospitales psiquiatricos (mas de 40.600 en
Espaiia) estdn sin incapacitar, Esto ha sido propiciado también por el Decreto de
3 de julio de 1931, regulador de la materia. De acuerdo con la interpretacién
que se le ha venido dando en la practica (prescindiendo totalmente de lo dis-
puesto en el Cédigo civil), los internamientos se producen con la simple finma
de un médico especialista y unos controles gubernativos que no ofrecen garantias
suficientes para lo que, en Uitima instancia, no es sino una privacién de libertad.
Constituye, pues, esta situacién una muestra flagrante de la despreocupacion de
nuestro Cédigo civil y de nuestro Ordenamiento en general por la proteccién
personal de los ciudadanos desvalidos, que son frecuentemente “incapacitados”
de hecho por la via expeditiva de su reclusién sin garantias.

Con el mismo criterio de clara, breve y, a su vez densa exposicién, el autor
estudia en los siguientes capitulos ‘“el domicilio”, “la ausencia”, “la nacionali-
dad” y “la vecindad civil”. Los cinco (ltimos capitulos se refieren al “nacimiento
y muerte”, “estado civil”, “registro civil”, “concepto de persona y bienes de la
personalidad” y, finalmente, “el nombre”.

En la obra se prescinde practicamente de notas a pie de pagina, lo cual
da todavia mayor agilidad si cabe al interes que despierta su lectura. No obs-
tante, al principio de cada capitulo, el autor recoge una breve, pero muy selec-
cionada, bibliografia espafiola basica sobre el tema, que viene a completar el
gran valor diddctico que el libro encierra.

12
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La doctrina civilistica espafiola no séio debe felicitar, sino también felicitarse,
por esta nueva aportacidn del profesor Bercovitz, al estudiar un tema central y
fundamental del Derecho civil de forma total y unitaria. Aqui radica, para
nosotros, la criginalidad mayor y la importancia de la monografia que, breve-
mente, hemos comentado sobre el Derecho de la persona humana.

Francisco Rico PEREZz

Profesor Adjunte de Derecho civil en la Universidad
Complutense de Madrid

MGOGRENO MOCHOLI, Miguel: “El precario”, 2.2 <d., con préicgo del pro-
fesor Amadeo de Fuenmayor. Pampiona, 1976. Edicicnes Universidad de
Navarra, S. A. Un volumen de 685 pigs.

La obra del ilustre magistrado Moreno Mocholi sobre el precario es lo
suficientemente conocida entre los estudiosos del Derecho y los practicos de
la justicia por su primera edicién, ya agotada. Ahora, con esta segunda edi-
cién, el autor ha querido superar aquella primera, tanto en profundidad de
estudio como de contenido y aun de estilo. Los nuevos aspecios procesales
del juicio de deshaucio por precario, tramite, juicio verbal, ademas del cierre
de su acceso a la casacion (la ultima Sentencia del Tribunal Supremo es de
19 de noviembre de 1969), no podia menos de conducir al autor a formuiar
un balance de lo interpretado por este alto Tribunal acerca del precario, pro-
fundizando c¢n la génesis histérica de la institucién hasta exponer una tarea
critica de las corrientes doctrinales modernas y contemporaneas hasta proponer,
por Gltimo, una nueva normativa de iure condendo.

La consideracién del precarista como poseedor en el Derecho romano cli-
sico es tomada por el autor como la tesis genuina e imperecedera para ha-
cerla prevalecer actualmente con aquellos rasgos singulares de ser una possessio
ad interdicta frente a terceros, pero no respecto al precario dans, a la vez de
ser una posesién esencialimente revocable por la simple voluntad —revocatio
ad libitum— del concedenie. Rechaza, pues, la versién dual del precario, al
ser incluido por la doctrina posterior entre los contratos y, especialmente,
como una variante del contrato de comodato; para mantener que se trata de
una situacién posesoria dotada por el Derecho de un trato particular haciendo
surgir entre el propietario y el precarista una singularisima coposesion, sin
que por ello exista relacién alguna obligatoria ni contractual.

Al profesor Fuenmayor, con su espiritu fino de gran maestro, le parece
que para llegar a este importante resultado, que aleja el precario de la esfera
de los contratos para situarlo decididamente en el campo de la posesién, tal
vez fuera preferible hablar de un desdoblamiento de la posesién con relacién
a la cosa objeto del precaric; por eso se inclina por la utilizacién de la {ter-
minologia acufiada por Vallet de Goytisolo para calificar el supuesto como
un caso claro de coposesién analiticamente integrativa o impronia.

La obra consta de dos partes bien definidas: una, de estudio histérico-
critico, con un amplio andlisis para el precario en el Derecho romano clasico
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y justinianeo, asi como de la época medieval y moderna; otra, sobre el Derecho
constituido espafiol, donde destaca de manera singular la labor de anilisis de
la copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo, para concluir con sus bpro-
puestas de Derecho constituyente acerca del precario.

Esta completa obra consta, ademas, de un indice de fuentes, otro biblio-
griafico y uno més analitico de materias, que la hacen muy practica y ma-
nejable en la blsqueda de sus materias tratadas.

José BONET CORREA

PECOURT, Errique: “Dereche internzcional privado espaiiol. Jurisprudencia
sistematizada y comentada”. I. Pamplona, 1976. Ediciones Universidad de
Navarra, 8. A. Un volumen de 451 pdgs.

El profesor Pecourt ha tenido el acierto de ofrecer reunida en una obra
su brillante tarea de comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo cn
materia de Derecho internacional privado que fue desarrollando a lo largo
de una etapa de su docencia universitaria. La utilidad practica de poseer reu-
nidos ahora todos esos estudios sobre casos conflictivos, que alcanza hasta
63 sentencias de nuestro Tribunal Supremo, es una muestra bien patente de Ia
direccién que es seguida en este ambito del Derecho internacional privado
durante casi ura década (1960 a 1968).

La joven escuela del Derecho internacional privado espaiiol esta fortale-
ciéndese con estudios monograficos y de jurisprudencia de los que carecia en
una etapa anterior, atendiéndose asi a las necesidades que plantsan las rela-
ciones mundiales contemporineas, cada dia mds vivas, mas complejas y mais
problemalticas.

El profesor Pecourt hace una contribucién valiosa que, ahora reunida en
esta obra, muestra los aspectos tedricos y practicos surgidos de relaciones y
casos conflictivos, donde se presentan los criterios preponderantes de Ia doctrina
internacional mas comunmente aceptada, asi comc las posiciones de la es-
paiola.

La obra ha reunido las sentencias del Tribunal Supremo de un pericdo
nucvo y en el que se intensifican las relaciones internacionales espafiolas
y donde vienen enumeradas cronolégicamente, destacandose la materia que
cada una aborda y afadiéndose el comentario del autor. Al seguir este criterio
cronolégico quizd se haya pensado que de este modo quedaba mas destacado
y patente el sentido progresivo de esta jurisprudencia, puesto que la tarea de
sistematizacién por materias viene realizada en un valioso y detallado indice
de sentencias y resoluciones.

Las materias que abarcan estas sentencias, ordenadas alfabéticamente, son:
la adopcidn, los alimentos en la filiacién, la competencia judicial internacicnai,
los contratos. la cuestion preliminar, los derechos adquiridos, el Derecho €x-
tranjero, el Derecho fiscal internacional, el Derecho laboral internacional, el
Derecho penal internacional, los documentos extranjeros, el estado y capacidad
de las personas, la extranjeria. la filiacidn, el matrimonio, la nacionalidud,
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el orden publico, la prueba con documentos extranjeros, la sentencia arbitral
cxtranjera, la sentencia extranjera y las sucesiones.

Por ultimo, este primer tomo concluye con unos indices muy utiles y va-
liosos, como son la tabla analitica de materias (alfabética) (pags. 425 a 432),
un indice cronolégico de sentencias citadas (pags. 433 a 436), un indice de
autores citados, asi como una extensa bibliografia especializada de las ma-
terias tratadas (pags. 441 a 451).

José BONET CORREA

SEGUNDAS JORNADAS ITALO-ESPANOLAS DE DERECHO AGRARIO,
en “Rivista di Diritto Agrario, 56 (1975), fasc. 4 esp., pp. 405-1194,

1. Tal como anuncidramos en el nimero anterior, la Rivista di Dirinto
Agrario ha dedicado el volumen correspondiente al ultimo trimestre de 1975
a recoger integros los materiales de las “Segundas Jornadas Italo-Espaiiolas de
Derecho Agrario” que, con el titulo préciso de Il contratio agrario e gli affitti
di fondo rustico, se celebraron en Pisa, Alghero y Sassari los dias 23 a 26 de
mayo del afio indicado, lo cual es muy indicativo de la importancia cientifica
que este tipo de intercambios ha alcanzado.

Ha continuado, asi, el didlogo comparatista que tanto ha enriguecido y con-
- tribuido al desarollo de la ciencia del Derecho agrario en ambos paises y que,
iniciado hace ya una década por las “Jornadas Latinas”, organizadas por la
escuela zaragozana en 1964, ha sabido mantener el alto nivel técnico que le ca-
racteriza como muestra la calidad de los trabajos que retine el volumen que ahcra
comentamos, aparte de la que presentan los de las “Primeras Jornadas” y los
discutidos en las recientes “Jornadas Iberoamericanas v Europeas de Derecho
Agrario”, realizadas en Jaca y Zaragoza en julio iltimo, lo que viene a poner
de relieve, una vez mas, el papel de puente y de enlace entre el Viejo y el
Nuevo Mundo, que, en esta materia, nuestro pais sigue desempefiando,

De acuerdo con la metodologia de construir el sistema del Derecho agrario
por institutos, el coloquio tuvo por objeto, esta vez, la micro-comparacién de
la disciplina de los contratos agrarios, lo mismo en general (tema “A”) que
en particular del arrendamiento ristico (tema “B”). Ambos aspectos estuvieron
a cargo de connotados maestros, seglin es ya habitual en estas reuniones, co-
rrespondiendo al profesor Salvatore Piras, de la Universidad de Sassari, desarro-
Har el primero en una magnifica relacién general titulada La nozione di con-
tratto agrario, asi como el segundo fue tratado magistralmente por el catedratico
de Derecho civil y vicerrector de la Universidad de Salamanca, profesor José
Luis de los Mpzos, en su ponencia general sobre los Presupuestos para una
reforma de los arrendamientos riisticos en el Derecho espafiol.

Junto a la intervencién de cerca de cuarenta juristas italianos, entre los
que podemos destacar por su consolidada especializacién agrarista y en otros
campos a los profesores E. Romagnoli, A. Carrozza, P. Grossi, N. Irti, U. Na-
toii, A. Trabucchi, V. Panuccio, L. Costato y A. Massart, ademds de un nutrido
grupo de académicos mas j6venes, las “Jornadas” contaron con la participacién
de importantes juristas espafioles, como los profesores 1, Serrano y Serrano,
L. Martin-Ballestero y Costea, D. Espin Cénovas, M. Gitrama Gonzilez, J. L.
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de los Mozos, J. J. Sanz Jarque y A. Luna Serrano, a quienes se impuso la
medalla del Ateneo de Pisa “por haber contribuido —con el pensamiento, el
magisterio y la accién— al desarrollo de los estudios de Derecho agrario me-
diante intercambios culturales entre los Derechos de ambos paises”, y una
treintena de estudiosos de tal disciplina, tanto de sus respectivas cdtedras como
profesionales de la misma, No significé esto, sin embargo, una alineacién nacio-
nal estricta de los participanles, pues asi como hubo comunicaciones espafiolas
al tema “A”, hubo también aportaciones de gran interés de los agraristas ita-
lianos en la discusién del tema “B”.

Mientras la apertura del congreso se efectué en la Universidad de Pisa, con
la asistencia del rector, profesor R. Favilli. su clausura, presidida asimismo por
el rector, profesor A. Mirella, se realizé en la de Sassari. Durante las sesiones
de trabajo hubo una gran cantidad de intervenciones orales de importancia, que,
recogidas de grabaciones magnetofénicas, se publican al final del volumgen
(p. 1133 y ss), entre las que cabe destacar la relacién de sintesis hecha por el
profesor de la Universidnd de Messina, V. Pannuccio, bajo el sugerente tituio
de Causa generica ¢ causa variabile nei contratti agrari (Rilievi metodologici)
(p. 1181 y ss), materia en la que el autor ha probado ser un especialista con-
sumado (vid. su reciente monografia Teoria giuridica dell'impresa, Milan, 1974).

2. En su relacién general sobre el tema “A”, el profesor S. Piras comenzd
por constatar la doble problemdtica de la Nozione di contratto agrario, pues
si dificil es fijar hoy el concepto de contrato, tanto mas es determinar el signi-
ficado exacto de su adjetivacién agraria. Tras una argumentacién sélida, sin
embargo, el autor demostré que, frente al primer problema, el contrato agrario
mantiene su naturaleza convencional pese a la creciente heterointegracion de
su cortenido cada vez més reglado, asi como, en relacién con el segundo, estimd
que debe ser abierta la categoria estrecha de los contratos agrarios para la
empresa o puros, como él los denomind, para dar cabida en ella a aquel con-
trato por medio del cual los verdaderos protagonistas del proceso productivo
agrario se vinculan con la tierra, los trabajadores ligados a aquél mediante un
contrato de trabajo subordinado agricola.

No obstante ello y coincidiendo con la doctrina tradicional, la categoria
auténoma de los contratos agrarios se forma para el autor por la identidad
de su causa, si bien, en lugar de ser ésta un titulo habilitante para el ejercicio
dec la empresa, es sefialada por el hecho del desplazamiento del derecho de
goce mediante la contraprestacion correspondiente al valor de uso del capital-
tierra, hecho que es insensible per se ante la constitucién o no de la empresa
agraria por el titular del u#i frui generado por la relacién negocial sobre todo que,
como €l afirmara, no es del todo exacto que el Derecho ijtaliano haya realizado
la sustitucién plena de la figura del propietario por aquella méis dindmica, en
hipétasis, del empresario. Dudando por ello de calificar al contrato agrario
como un contrato para la empresa, reforzé el profesor S. Piras su posicién
destacando el paralelismo existente entre la regulacidn legislativa actual y el
dominium. utile del Ancien Regime que le recuerda la figura tradicional dei
trust angloamericano y que nada tiene que ver, a su juicio, con el nexo causal
entre ¢! contrato y la empresa que aquella otra concepcién del contrato agrario
supone, por lo que éste debe ser reconducido. concluyd, al mismo vicjo instituto
del contrario oneroso de cambio (p. 429 y ss.).
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3. Acerca de esta problemitica compleja se produjeron intervencionss abun-
dantes en el curso del debate destacando la comunicacién escrita del profesor
A. Carrozza, Contratto e impresa nel diritto agrario italiano en la que, luego
de analizar [a evolucién dogmética de la vinculacidén entre ambos institutos en
la doctrina de su pafs, concluyé con aciertoc que la categoria unitaria de los
countratos agrarios se forma por la identidad de su causa y que ésta sélo con-
siste en la prefigurazione de la empresa, existiendo asi solamente una identidad
funcional, pero no estructural, entre ellos (p. 501 y ss.). Insistiendo en la reia-
cién teleoidgica del contrato y la empresa, en cambio, se pronuncié el profesor
G. Giufirida en su importante trabajo Precisazioni per la nozione di contraito
agrario (p. 539 y ss), ademas de la relacién de sintesis del profesor V. Panuccio
que hemos alucido y de las intervenciones verbales de los profesores N. lrii
(p. 1136 y ss.), A. de Martini (p. 1139 y ss.), G. Galloni (p. 1141 y ss.), A. Tra-
bucchi (p. 1133 y ss.) y la de especial valor de sintesis debida al profesor E. Ro-
magnoli (p. 1173 y ss.), todas con diversas matizaciones.

Aunque hubo otras comunicaciones importantes de juristas italiaros, conmio
las de los profesores F. Salaris, Sullevoluzione del contratto agrario nella pie-
sente trasformazione de strutture ed istituzioni (p. 560 y ss.), G. Vignoli, Sulla
individuazione del “fondo’, anche con riguardo alla prelazione legale agraris
(p. 578 y ss.) y del abogado P. Magno, Contratto agrario e contratto di lavoro
nellordinamento giuridico italiano (p. 546 y ss.), que tocaron diversos aspectos
de la cuestién, debemos destacar las aportaciones de validez general que sobre
este tema hicieron los profesores D. Espin Cénovas, El retracto de coiindanies
como medio de conservacién de las estructuras agrarias (p. 532 y ss.), L. Mar-
tin-Ballestero, Notas caracteristicas de los contratos agrarios (p. 556 y ss.), a
quien motivos imprevistos le impidieron asistir, y A. Luna Serrano, Los confratos
cgrarios en la compilacion de Derecho civil cataldn (Introduccion) (p. 592 y ss.),
tematica ésta que fue brillantemente desarrollada e ilustrada por su equipo de
colaboradores e¢n ia Universidad de Barcelona integrado por los profesores
P. Salvador Coderch, Onerosidad y contratos agrarios (p. 595 y ss), C. Maluquer
de Montes, La enfiteusis en la compilacién de Derecho civil especial de Cataiuiia
(p. 615 y ss.), A. Hernindez Moreno, Un contrato agrario espaiiol: fa rabassa
morta (p. 627 y ss.), M. del C. Gete-Alonso y Calera, Concepto y cuestiones
acerca de la parceria 'y masoveria (p. 656 y ss), F. Badosa Coll, El contrato
de boiga o boigate (p. 662 y ss.) y, por Ultimo, el trabajo conjunto del pro-
fesor A. Luna Serrano y P. Trepat Guafabens, La aparceria pecuaria en el
Deérecho civil cataldn (p. 668 y ss.).

4. Una importancia no menor presenté la ponencia general que desarrolld
el profesor J. L. de los Mozos, al agotar todos los aspectos del instituto
que analizd, en particular, lo que cobra un matiz practico especial si se consi-
dera que su.criterio acerca de los Presupuestos para una reforma de los arren-
camientos risticos en el Derecho espaiiol se inserta entre los antecedentes que,
en su dia, ayudaran a la interpretacién del Proyecto legislativo que sobre esta
materia estudia actualmente la Administracién en cumplimiento de lo previsto
en el HT Plan de Desarrollo, pues el autor forma parte de la comision encargada
de proponer las bases técnicas correspondientes.

Comgc es habitual en su metodologia, el profesor J. L. de los Mozos partié
de un diagndstico histdricc que sefinla las funciones del arrendamiento rdstico
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cn cuanto instrumento de reforma y desarrollo agrario, segin el cual la norma-
tiva vigente resuita inadecuada para regular hoy el instituto concebido como
un contrato que, si no necesariamente pero si de un modo generalizado por
lo menos, es establecido por las partes para el ejercicio de una actividad pio-
ductiva en la finca o fincas que comprenden su objeto y que corresponde a ias
nuevas condiciones econémicas que el cambio social y tecnolégico han generudo
en la sociedad industrial moderna.

Recogiendo {a experiencia del Derecho comparado europeo sobre este punto,
propuso el autor un conjunto sistematico de medidas muy bien fundamentadas
que, a su juicio, exige una disciplina renovadora del arrendamiento ristico en
Espafia. Asi, si la duracidén del contrato es superior a tres afios, entendié que
los aprovechamientos secundarios de la finca se deben comprender en el mismo,
a no ser que correspondan a supuestos regidos por la legislacién especial de
pastos, hierbas y rastrojeras y de caza; como asimismo, si su extensién es in-
ferior a dos unidades minimas de cultivo y no configura la finca arrendada el
complemente de otra explotacién viable, sugirié que su tutela se otorgue por la
legislacién laboral excluyéndola de la arrendaticia, solucién que el autor adoptd
con acierto, también, para los actuales subtipos de arrendamiento protegido y
de arrendamiento especialmente protegido, una vez que se extingan los contratos
vigentes. Por el contrario, sostuvo que esta disciplina especial ha de incluir los
arrendamientos familiares e, igualmente, que ha de ser lo bastante flexible
como para dar cabida en ella a las peculiaridades regionales y la autonomia
vrivada, en lo que se oponga al minimo ius cogens que es preciso introducir
en relacién con los elementos personales del contrato; con la renta, su revision,
reduccidén, condonacién y variabilidad; con la duracién minima que, propuso
fijar en doce afios prorrogables automdticamente, salvo oposicidon fundada del
arrendador para llevar por si el cultivo personal y efectivo; con la mantencién de
la prohibicién del subarriendo pero no de la cedibilidad del contrato; con las
causas tasadas de su extincién y con los rasgos esenciales de la disciplina de
los arrendamientos complementarios y colectivo, aparceria y de los aspectos
registrales y procesales que el instituto implica. Entre estas propuestas debemos
destacar la relativa a introducir en nuestro ordenamiento un comportamiento
productivo exigible al arrendatario conforme con el médulo conocido en ei
Derecho francés como cultivo directo y efectivo (cfr. arts. 845 y ss. Code rural)
con arreglo al cual le corresponde el derecho y el deber de hacer mejoras agra-
rias a semejanza, por otra parte, del wsus tipico permitido por el puacht alemin
(cfr. pars. 582 y 547, BGB), como asimismo, frente al dificil problema de las
mejoras fundiarias, la dc acordar al arrendatario una indemnizacién calculada
por el valor total que ellas representen al momento de efectuarse la restitucidn,
aparte de la posibilidad de que pueda ser convenida por las partes la constitu-
¢ién formal de un derecho de superficie o de vuelo respecto a ellas (p. 453 y ss.).

5. Distintos aspectos de este informe fueron ampliados y profundizados
por los miembros de la cétedra del ponente en la Universidad de Salamanca,
entre los que figuraron, con aportaciones de gran interés, los profesores E. Lla-
mas Valbuena, Arrendamientos riisticos excluidos de la legislacién especial por
razén de las personas (p. 934 y ss), Ml del C. Gémez Laplaza, Subarriendo y
cesion de arrendamientos risticos (p. 888 y ss.), M. J. Herrero Garcia, Aprove-
chamientos cxcluidos de la legislacion especial de arrendamientos riisticos (p. 909
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y ss.), B. M. Reimundo Yanes, La finca como objeto del arrendamienio (p. 973
y ss.), y C. 8. Vattier Fuenzalida, Las mejoras agrarias en la evolucién legisiativa
de arrendamientos risticos en Espafia (p. 1091 y ss.)

Del mismo modo, la Facultad de Derecho de Valladolid desarrollé diverses
aspectos de esta temitica, comenzando por el profesor 1. Serrano y Serrano,
Suerte del arrendamiento de finca hipotecada (p. 1041 y ss.), y su equipo forma-
do por los profesores J. Lopez Pérez, Arrendamiento de solares (p. 949 y ss.),
R. de Marino, drrendamiento de criaderos de animales (p. 782 y ss), 1. Serrano
Garcia, Arrendamiento de pastos (p. 1025 y ss) y T. Torres Garcia, Arrenda-
mientos risticos que versan sobre cosas que no son fincas ni fincas riisticas
(p. 1078 y ss.); como asimismo, por los profesores de la Universidad de Valen-
cia, M. Gitrama Gonzilez, Reflexiones sobre los arrendamientos riisticos colec-
tivos (p. 837 y ss.) y L. Amat Escandell, Los arrendamientos forzosos (p. 701
y s8) y de la de Madrid, J. J. Sanz Jarque, Sobre las diversas formas de tenenci
de la tierra y en especial del arrendamiento ristico en Espaiia (p. 1012 y ss.),
aparte de la interesante aportacién del Magistrado del Tribunal Supremo, don
Antonio Agindez Fernindez, sobre la Jurisdiccién de arrendamientos risticos,
con especial consideracion de los sistemas italiano y espaiiol (p. 687 y ss.).

Tampoco faltaron comunicaciones de los agraristas italianos sobre este
tema, como las de los profesores U. Breccia y F. D. Busnelli, Edilizia, agricol-
tura e tutela delle abitazioni rurali (p. 714 y ss.), E. Capizzano, Lince metodo-
logiche per un ripensamento in chiave dogindtica del probicma dei miglioramenti
alle lucce della nuova disciplina deilaffitto di fondi rustici e con particolare
referimento alla posizione dellaffittuario coltivatore diretto (p. 746 y ss.),
E. Casadei, L'indemnitd a favore dei concessionari di contratti agrari in caso
di espropiazione (p. 761 y ss.), L. Costato, Primi spunti critici sulla legge na-
zionale di applicazione delle directive comunitarie sulla riforma dell'agricoltura
(p. 774 y ss), A. GERMAND, Le vicende dellaffitto di fondi rustici sul piano
processuale (p. 808 y ss.), A. Massart, Sull'obbliggazione di ’consegnare’ nell'affitto
agrario (p. 960 y ss.) y P. Vitucci, *Conditio indebiti’ dellaffittuario di fondi
rustic? e prescrizione (p. 1119 y ss.), que versaron sobre otros tantos aspectos
especificos del mismo,

6. Para terminar esta nota, quisiéramos destacar la nueva mwodalidad de
trabajo que comienza a insinuarse en nuestras Faculiades, por lo menos en
cuanto a los centros que se dedican a la investigacién del Derecho agrario se
refiere. Se trata del trabajo en equipo que, como hemos visto, estd realizindose
en las catedras de Derecho civil de Barcelona, Salamanca y Valladolid, hasta
donde sabemos. Las comunicaciones presentadas a estas “Jornadas” muestran
que sus miembros conforman un grupo integrado en la labor cientifica en comiin,
pues sobre la base de un esquema central que sefiala las lineas generales fijadas
por el responsable del grupo, en este caso por el catedratico, los demés desa-
rrollan sus aspectos particulares pudiendo investigar y profundizar, asi, hasta
en sus detalles mis minimos la problematica tratada en conjunto. Y esto, con
el resultado ampliamente satisfactorio del que dan cuenta el rigor cientifico y la
originalidad de los planteamientos que, ciertamente, muchas de ellas presentan.

DRr. CARLOS VATTIER FUENZALIDA

Profesor de Derecho civil en el Colegio
Universitario de Ledn
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ZEHETNER, Franz: “Geldwertklauseln im Grenziberschreitenden Wirtschaft-
sverkehr”, Tiibingen, 1976. J. C. B. Mohr. Paul Sicbeck, Un volumen de
X + 161 pags.

Desde la inauguracion del sistema monetario internacional, instaurado por
los aliados en “Bretton Woods” (1944), hasta que hizo crisis (1971), al ser
proclamada J]a inconvertibilidad del délar, el 4mbito de las relaciones finun-
cicras y comerciales del mundo occidental contaron con una relacidon de pa-
ridades fijas para el intercambio de sus divisas. Desde la quiebra de este
sistema se desvela la gran inflacién del déler, especialmente del “eurodolar”
y aparece en el mercado la “flotacién” para el cambio de las divisas.

Entre los remedios que se propugnan para paliar esta confusa situacidn,
insegura y cambiante, donde se une al diverso valor en cambio entre las
distintas monedas, la pérdida del valor o poder adquisitivo de muchas de
ellas aparecen en la practica negocial las llamadas “clausulas de estabilizacién”
del valor de dichas monedas; se trata de elegir un indice valorativo que equi-
libre, corrija y mantenga su poder adquisitivo.

Un estudio sobre estas .clausulas estabilizadoras del valor monetario es el
que lleva a cabo un colaborador prestigioso del distinguido especialista ale-
man en esta materia, el profesor HAHN, quien contribuye a la obra de Franz
ZEHETNER, compuesta de cinco amplias partes. Después de una introduccion,
en la que se refleja la discusibn actual de los autores sobre la posibilidad
de aplicacién de estas cliusulas frente al principio nominalista, acogido por
las legislzciones, analiza el fenémeno de la inflacién y de las técnicas juri-
dicas empleadas para combatirla mediante el empleo de estas clausulas esta-
bilizadoras. De aqui que en su estudio se recojan todas aquellas modalidades
aparecidas en la prictica que tratan de defender a los acreedores o ya a los
deudores.

Dentro de estas cldusulas juega un papel importante de estabilizacién el
indice monetario elegido por las partes. De aqui que el autor, después de
presentar los inconvenientes actuales que tendria el elegir clausulas con indice
oro o valor oro, se decide por la aplicacién de otros indices, como son las
“unidades de cuenta europeas” o por los “derechos especiales de giro”, que
actuardn como monedas de célculo en las transacciones internacionales, aun-
que el pago se haga en la moneda local del lugar de cumplimiento o bien en
la moneda pactada.

De gran interés es el estudio que hace el autor de aquellas tipicas clausuias
de estabilizacién, sus modalidades diversas y su manera de empleo dentro del
4mbito mundial, que se ejemplifica en un anexo, donde se exponen los casos
ya aplicados de dichas cldusulas para las transacciones internacionales.

La obra se concluye con unos indices muy bien trabajados sobre la biblio-
grafia en este dmbito, sobre las materias mis fundamentales de los pafses,
asi como de las empresas consultadas. En definitiva. una importante aportacion
sobre las técnicas juridicas empleadas para combatir la inflacién en el ambito
internacional privado.

Yosé BONET CORREA
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HEKRERO GARCIA, Maria José: “Los contratos onerosos entre cényu-
ges en la historia del Derecho catalan y en su vigente compilaciéon”.
R. D. N. niim. LXXXVIII, abril-junio 1975, pags. 253 y ss.

En cinco grandes apartados se divide el presente trabajo, que como
dice su autora en la breve introduccién tiene por objeto determinar a lo
largo de la historia del derecho catalian la problemitica fundamental sobre
el tema de los contratos onerosos entre cényuges y estudiar su vigente
formulacién, sefialando en este 4mbito del derecho matrimonial, las prin-
cipales consideraciones, que, en comparacién con el Cédigo civil, ofrecen
interesantes peculiaridades.

En efecto, el epigrafe segundo examina con profundidad toda la varia-
da gama de especialidades histéricas del Derecho catalan, a través de sus
textos mds importantes como el Recognoverunt Proceres, Commemoraciones
de Pere Albert, las ordenaciones locales, el orden de prelacién de fuentes,
haciendo especial mencién del derecho particular y peculiar de Tortosa.

En la época de la Codificacién trata con especial detenimiento la
Memoria de Durdn y Bas y la influencia que tiene en la regién el Cédigo
civil, sobre todo en materia de capacidad de la mujer casada y el criterio
restrictivo en materia de donaciones y contratos onerosos entre conyuges.

La parte mas importante de su trabajo se dedica a la exposicién
detallada y cientifica de la actual regulacién de la materia en la vigente
compilacién. Asi, pues, estudia desde la libertad de pacto en la eleccién
del régimen econémico matrimonial hasta el régimen supletorio de la
separacién de bienes, pasando por las normas que inciden en el principio
de validez de los contratos onerosos entre cényuges. Mas adelante, se
detiene en consideraciones sobre el actual articulo 322 de la compilacién,
asi como sobre las obligaciones conjuntas entre marido y mujer; conclu-
yendo el trabajo con el juicio critico que a la autora le merece la compi-
lacidn y su comparaciéon con el Cédigo civil.

BLANQUER UBEROS, Roberto: “Excepciones a la regla ”locus regit
actum” en materia de disposiciones mortis causa, sucesiones y trans-
mision de bienes inmuebles”. R. D. N. nim. LXXXVIII, abril-junio
1975, pag. 71.

El trabajo, ponencia presentada por la . Delegacién espafiola . al
XIII Congreso Internacional del Notariado Latino, es una exhaustiva
monografia de la materia en nuestro derecho.
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Partiendo de una serie de premisas con relacién a las distintas mate-
rias, que constituyen el epigrafe general, su autor va sefialando las
reglas de tipo general y sus mas reconocidas excepciones.

Se hace una especial resefia de la materia relativa a las disposiciones,
con especial desarrollo de las formas de los testamentos, abierto, cerrado,
olégrafo, mancomunado, en alta mar, en nave aérea, etc. En materia de
trasmisiones inmobiliarias, se distingue entre enajenacién de inmuebles,
situados en el extranjero, en diferentes paises, etc. Se detiene especialmen-
te en el articulo 11 del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil, examina
igualmente los articulos 10, 688, 733, 734, 751 y 51 del mismo cuerpo
legal, el articulo 600 de la ley de enjuiciamiento civil ¥y en general los
preceptos de cuerpos especiales relativos a la forma.

Es sin lugar a dudas de ninguna clase, un trabajo denso, profundo,
y con peso especifico propio que revela la gran formacién y preparacion
de su autor, cabeza brillante del notariado hispano. '

AGUILAR GARCIA, Manuel: “Notas acerca de la capacidad, constitu-
cion, y representacion en la ley de Cooperativas de 1974”. R. D. N.
nam. LXXXVIII, abril-junio 195, pags. 27 y ss.

Con una breve introduccién, el autor nos lleva por el campo de las
cooperativas, seflalando que en materia relativa a capacidad de las perso-
nas naturales para constituirlas ha quedado la ley desarbolada y sin
coherencia.

El apartado II, se dedica al examen de los caracteres de esta institu-
cién, donde a juicio del intérprete figuran las notas de afectacién, en
principio al campo del Derecho privado, son desde luego auténticas so-
ciedades mercantiles, se ha reducido el caricter personalista de estas
sociedades y se ha oscurecido el caracter democratico del régimen coope-
rativo.

El apartado 1II, se dedica a la investigacion de los elementos persona-
les y su problemditica en torno a la constitucién de la cooperativa. Asi
se enumera, al mayor de dieciocho afios con su especialidad, a la mujer
casada mayor de dieciocho anos, materia en la que se produce un trastoque
de su capacidad y un adelantamiento de la reforma de 1975.

El epigrafe IV, se dedica a la constitucién y en él se distinguen los
momentos de promocién, redacciéon de estatutos, otorgamiento de eseritura
publica e inscripcién en el Registro Mercantil.

Es de advertir que los estatutos deben ser aprobados por el Ministe-
rio de Trabajo y tUnicamente se alude a “toma de razén en el "Registre
Mercantil”, no obstante debe de insecribirse en el Registro de Cooperati-
vas. Concluye el examen de la materia con las cuestiones que se pueden
plantear en corden a la representacién de las cooperativas, estudiando las
distintas figuras y o6rganos representativos de las mismas, tales como:
la Asamblea General, el Organo del Consejo Rector y su Presidente, asi
como la obligatoriedad de la figura del director en las llamadas coopera-
tivas de primer grado.
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MERINO HERNANDEZ, José Luis: “La dacién en pago”. R. D. N.
nim. LXXXVII, enero-marzo 1975, pags. 79 y ss.

Un trabajo de enorme claridad, en el que siguiendo las lineas tradicio-
nales en cuanto a la enumeracion y detalle de los epigrafes, se estudia
la figura de la daciéon en pago.

Desarrolla en primer término, el concepto doctrinal y legal de la
figura para matizar el propio del autor, partiendo de otras posturas an-
teriores, llegando a la conclusién de que es un contratc nominado y
atipico.

Son sus caracteres, a juicio del autor, ser un contrato, con cierta tipi-
cidad social, que sustituye la primitiva obligacién por otra prestacién de
distinta naturaleza.

Estudia la diferencia entre la dacién en pago y la obligacién alternati-
va, dentro del tercer apartado de su trabajo e igualmente las notas y
caracteres que diferencian esta figura obligacional de instituciones mas
delimitadas como la compraventa o la permuta.

En la parte destinada a la investigaciéon de los efectos de esta figura,
afirma que el fundamental se halla constituido por la sustitucién del
objeto de la prestacién inicialmente estipulado por otro distinto y aun
de diferente naturaleza.

Por dltimo, en el epigrafe destinado a conclusiones, sienta déspués de
resumir las que venimos sefialando que la dacién en pago no produce
efectos extintivos de la obligacién anterior, sino que surge a la vida del
derecho como una especie de obligacién subsidiaria.

MENDEZ APENELA, Eduardo: “El complemento de la capacidad del
menor emancipado y la ineficacia de sus actos”. R. D. N. niimero
LXXXVII, enero-marzo 1975, pags. 7 v ss.

Con la advertencia de que no se recoge la ley de 2 de mayo de 1975,
se hace un estudio, que como dice su autor estd constituido por dos partes
casi independientes. En la primera, se estudia el complemento de la capa-
cidad y en la segunda la ineficacia de los negocios concluidos por el
menor sin el consentimiento familiar necesario.

Con relacién al primer problema, se estudian las personas que deben
prestar su consentimiento, la duda entre si debe ser tutor ocasional o de-
fensor judicial, en algunos casos; la duda de si hay oposicién de intereses
entre tutor y menor, etc.

Continta con el examen sobre la naturaleza del consentimiento del
menor emancipado, afirmando que el complemento de éste ha de ser
ocasional y particular pero no general y se detiene, con especial interés
en el examen del consentimiento posterior por parte de las personas en-
cargadas; y desarrolla la posibilidad de alzarse contra la negativa a pres-
tar el consentimiento, asi como se fija en los complementos especiales,
tales como: pactos nupciales, capitulaciones matrimoniales, y compare-
cencia en juicio. '
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La segunda parte del trabajo es dedicada a la investigacién de la ine-
ficacia general y la de supuestos especiales. Con relacién a la primera,
después de hacer un detallado examen de la jurisprudencia, estudia la
figura que se debe aplicar, ya sea ésta nulidad o anulabilidad, la posibi-
lidad de la confirmacién y la eficacia de los actos del menor desde el
punto de vista de las enajenaciones y su acceso al Registro de la Pro-
piedad.

En los supuestos especiales, hace especial referencia a los casos de
apoderado en contravencién al articulo 59 y 317, donaciones por razén
de matrimonio.

El trabajo lleva al final una nota, con las variaciones introducidas por
la reforma de 1975 sobre los articulos 61, 229 y 1.361.

El primero restringe la capacidad del menor emancipado para com-
parecer en juicio, aumento de la capacidad del menor en caso de llegar a
la patria potestad en el segundo y supresién del complemento de capa-
cidad del articulo 1.361.

LUCAS FERNANDEZ, Francisco; PEREZ-JOFRE, José Manuel, y RO-
DRIGUEZ-ADRADOS, Antonio: “La evolucion de la familia en materia
de filiacion y relaciones personales y patrimoniales entre cényuges”.
R. D. N. LXXXIX-XC, 1975, pags. 185 y ss.

El trabajo es la ponencia presentada por el Notariado espafiol al
XIII Congreso Internacional del Notariado Latino.

Lucas Fernandez examina con criterio tradicional las relaciones perso-
nales de los esposos, tras una breve introduccién, sienta los criterios
actuales sobre la obligacién de cohabitacién y fidelidad, mas adelante
estudia la equiparacién del “status” de mujer al del marido con la abo-
licién consiguiente de la patria potestad marital.

Estudia los efectos de la separacidn en orden al esquema de su trabajo
y finalmente concluye con el estudio de la disolucién del matrimonio y
sus efectos.

La cuestion relativa a los efectos patrimoniales del matrimonio es
examinada por Pérez Jofre que divide el trabajo en seis apartados, dedi-
cados sucesivamente a capitulaciones matrimoniales, régimen de separa-
cién, régimen de comunidad, los contratos entre cényuges, ejercicio del
comercio por casados y la sucesién del cényuge.

La evolucién del derecho de familia en la materia relativa a filiacién
es estudiada por Rodriguez-Adrados, el cual tras una breve introduccién
se detiene en el examen de la filiacién legitima, pasa posteriormente a
comentar la filiacién natural, la legitimada, la ilegitima no natural y
concluye su trabajo con el examen de la filiacién adoptiva.
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RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: “Las compras de la mujer casada”.
R. D. N. nim. LXXXVIII, abril-junio 1975, pags. 433.

A lo largo de ciento cuarenta y seis paginas nos lleva el autor en este
trabajo, escrito al efecto, para el homenaje en honor de Roca Sastre a
lograr una finalidad concreta, demostrar que la mujer casada en régimen
de gananciales puede comprar bienes inmuebles sin intervencién ni compa-
recencia de su esposo y que estas compras son inscribibles, sin salvedad
alguna, en el Registro de la Propiedad, ya sea la compra con precio apla-
zado, se entregue el precio de presente, o el vendedor confiese haberlo
recibido con anterioridad, tenga el mismo, caricter ganancial o privativo,
se asevere y acredite o no se haga manifestacién alguna al respecto y
haga la compra para si o para la comunidad. Divide el magnifico trabajo
en tres partes fundamentales, después de una breve introduccién y postre-
ramente ejerce la critica de las teorias més importantes sobre la materia.

El primer apartado se dedica a la exposicién de las teorias méis comun-
mente admitidas, el segundo es dedicado al examen y aplicacién de las
mismas en el derecho anterior a la ley de 2 de mayo de 1975, para el
tercero hacer especial examen de las repercusiones efectuadas por el nuevo
texto legal de 1975.

El trabajo es de una densidad tan fuera de lo comin que necesita un
esfuerzo intenso para sintonizar con su contenido, tan perfecto, tan docu-
mentado desde el punto de vista bibliografico, tan ponderado en la emisién
de sus juicios que no dudamos serd considerado como base de partida para
el futuro y que ha de marcar un hito en la materia y en el estudio de la
misma.

DIEZ GOMEZ, Aurelio: “Comentarios de urgencia a la reforma de 2 de
mayo de 1975”. R. D. N. nim. LXXXVIII, abril-junio 1975, pags. 349 y
siguientes.

Afirma el autor que esta reforma es una de las mas importantes ¥
que, sobre todo, es trascendental desde el punto de vista practico.

El sistema que sigue en la exposicién y que anuncia en el poértico del
trabajo es similar a su trabajo en la misma revista sobre la Ley de 24
de abril de 1958.

En materia relativa a nacionalidad, advierte la supresién del articu-
lo 19, por la que no se extiende a la mujer la nacionalidad obtenida por
el marido; sigue con la expresién genérica del articulo 20 y su modifi-
cacién, asi como la supresién de “extranjeros que hayan contraido ma-
trimonio con espafolas”.

Dediea al articulo 21 la mayor importancia de la materia en cuestion
de pérdida, examinando la prohibicién de ésta “incluso por razén de ma-
trimonio, si Espafia se hallare en guerra”.

En materia de matrimonio estudia desde el articulo 57 hasta el 1.444
pasando por los intermedios, tales como el 58, con las modificaciones del
domicilio, el 59, con la administracién del matrimonio al marido, salvo
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pacto en contrario, el 60, contadas las novedades que aporta, 61 y 62,
con toda la problematica a que pueden dar lugar, asi como igualmente
los articulos 63, 64 y 65. Examina las cuestiones relativas a nulidad y
separacién de matrimonios del articulo 68, los efectos de la ejecutoria
de separacién del 73; estudia las cuestiones que plantea el supuesto de
prodigalidad en los articulos 224 y 225, y la posibilidad que plantea el
nuevo articulo 189 al que considera inutil por repetir el texto de otro.

Finalmente, examina el resto de la reforma y sus consecuencias des-
de el punto de vista practico, en el que el autor se muestra como un gran
maestro.

ALFEREZ CALLEJON, Gabriel: “El registro de actos de altima volun-
tad”. R. D. N. nim. LXXXIX-XC, pags. 437 y ss.

Es un documentadisimo trabajo sobre la materia que ademas tiene
el prurito de ofrecer nuevas soluciones acomodadas a los tiempos moder-
nos. No es un trabajo esencialmente cientifico sino que afiade a esta
nota que indudablemente posee una serie de datos practicos que llevan al
lector a quedar perfectamente enterado de lo que en realidad es el
Registro.

Después de su concepto hace un examen histérico de la materia, estu-
dia su finalidad, el contenido asi como igualmente su organizacién y fun-
cionamiento.

Es curioso la serie de normas simplemente de caracter administrativo
y de régimen interior que hay que tener en cuenta para llevar el Registro
Central, asi como el de los respectivos Decanatos, la intercalacién de las
tarjetas, la refundicién de las mismas, y la distribucién del trabajo.

Examina el contenido de la publicidad, material y formal, la tramita-
cién de las instancias y la certificacién relativa a las circunstancias y da-
tos que se hayan senalado.

Las normas sobre rectificacién de errores, los plazos de expedicién
y el valor de las propias certificaciones son objeto del apartado VII y
con el examen de los datos administrativos y la propuesta de un nuevo
tipo de formato concluye su documentado estudio.

CASTAN VAZQUEZ, José Maria: “Las primeras ediciones privadas del
Codigo Civil”. R. D. N,, niim. LXXXIX-XC, pags. 47 y ss.

Trabajo que se publica también en el libro homenaje al profesor De
Castro.

El autor, afirma en el prélogo, a guisa de introduccién que su propé-
sito es hacer una especie de recuerdo hacia las ediciones de esta indole,
que se han visto privadas de estudiosos que trabajaran sobre ellas, a
diferencia de las ediciones oficiales, sobre las cuales existe el documen-
tado trabajo de Jerénimo Lépez y Carlos Melén, incluso con su propia edi-
cion. En el apartado segiindo del trabajo, Castidn examina con vra visién
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panorimica, el momento juridico espafiol de aquel tiempo, limitando a los
diez afios primeros de vigencia del Cédigo civil. El apartado III lo dedica
al examen pleno y completo de cada una de las ediciones mis famosas.

Entre ellas destacan, la de Abella, la de Falcéon Bravo, “Gaceta Juri-
dico-universal”, “Revista de Derecho Internacional”, “Revista de Legisla-
cion y Jurisprudencia”, la “Gaceta del Notariado”, Bofarull edicién de
la libreria Hernando, Fernando Fe, edicién comentada de Apalategui,
Abelardo, Bonel, Medina y Marafién, edicién comentada de Manresa, Alcu-
billa, Gil Dominguez, Robles Pozo y por ultimo la edicién novisima de
Medina y Marafién.

Finalmente, concluye su trabajo con las conclusiones oportunas sobre
la cuestién, sefialando que algunos juristas en sus comentarios a estas edi-
ciones sientan las primeras opiniones doctrinales sobre las materias conte-
nidas en el Coédigo civil.

MENENDEZ-VALDES GOLPE, Eduardo: “Primera impresién ante la
reforma del Cédigo civil”. R. D. N. niim. LXXXVIII, 1975, abril-junio,
pag. 403,

El autor, poseedor de un gracejo y una jocosidad poco comunes, unido
a unas dotes de gran jurista nos lleva de la mano sin el mis minimo
esfuerzo por parte del lector ¥y no se introduce sin darle importancia en
uno de los temas mas importantes y celebrados del momento actual.
Es curioso que siendo un trabajo carente de notas, llamadas y que carece
en absoluto de pretensiones, saquemos al final de su lectura la impre-
siébn de gran dosis de sentido comiin, inteligencia y claridad de gran
jurista que posee el autor; y que ademis nos hayamos enterado de esas
notas familiares y oportunas que sabemos que estin en la ley pero que
nada ni nadie nos han hecho pensar que son tan faciles de extraer.

Examina los articulos de la reforma, pudiéramos decir que a palo
seco, pero afiadiendo de su cosecha propia los mas finos ingredientes de
claridad y precisién y sobre todo su gran visién practica, nos aporta
soluciones que se podrin seguir o no, pero que nos sirven de guia y de
orientacién, en tanto los 6rganos mas altos de nuestra jurisprudencia se
pronuncien sobre las cuestiones que se puedan plantear. )

El trabajo, repito, se lee sin esfuerzo de ninguna clase, deseando
incluso que no se termine, pues es una auténtica delicia que entre bromas
y veras no aclara ideas, nos sugiere soluciones y nos descifra circunstan-
cias y matices que revelan al autor como una gran figura de jurista.

NUKEZ LAGOS, Rafael: “Eviccion de cargas”. R. D. N. nam. LXXIX-XC,
julio-diciembre 1975, pags. 9.

El maestro Niilez-Lagos, nos da de nuevo en el presente trabajo una
muestra mas de su capacidad técnica y juridica, asi como de su personal
saber. Con la afirmacién de que el viejo apartado de cargas de las viejas
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escrituras ha quedado insuficiente en el momento actual, al igual que los
Registros de la Propiedad, que no van mds all4 de las hipotecas y embar-
gos, construye una formulacién diferente y actual en torno a las figuras
que histérica y legislativamente han integrado el citado apartado.

Examina el aspecto formal de la cuestién, desde el punto de vista
histérico, con la relacién de los mas antiguos y famosos formularios
pasando en su examen, por las pragmiticas de 1589 y 1768, el estado
del problema en la época anterior a la promulgacién de la primitiva ley
Hipotecaria.

En el aspecto sustantivo, estudia el concepto de eviccién en el derecho
romano, en las Partidas, las obligaciones del vendedor, investiga sobre
el concepto de eviccién parcial, la distincién entre servidumbres aparen-
tes y tacitas, sefiala las diferencias entre la “actio stipulatu” y las
andlogas; concluyendo su trabajo con el examen de la jurisprudencia.

Es de hacer constar que el presente estudio aunque aparece en la
revista se publica igualmente en el libro de homenaje a don Federico de
Castro.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria

Registrador de la Propiedad

DERECHO MERCANTIL

SCCIEDAD ANONIMA: NOMBRAMIENTO DE CONSEJO DE ADMINISTRACION.—ES INSCRI-
BIBLE UNA ESCRITURA DE SEPARACION DE ADMINISTRADORES Y NOMBRAMIENTO
DE NUEVO CONSEJO, AUN CUANDO NO FIGURASEN EN EL ORDEN DEL DIA DE LA
JUNTA CONVOCADA, QUE SOLAMENTE INDICABA LA APROBACION O CENSURA DE
LA GESTION SOCIAL, PUES LA SEPARACIGN PUEDE TENER LUGAR EN CUALQUIER
MOMENTO DE LA VIDA DE LA SOCIEDAD, Y EL SUBSIGUIENTE NOMBRAMIENTO DE
CONSEJO NO ES MAS QUE UNA CONSECUENCIA OBLIGADA DE LA ANTERIOR DEUI-
SION. (Resolucién de 13 de marzo de 1974, Boletin Oficial dei Estado de 1
de abril de 1974.)

Hechos—Resultando que por escritura de 4 de febrero de 1972 se constituyo
la Compaiiia Mercantilt HORPO, S. A., que fue inscrita en el Registro de Bur-
celona; que por acuerdo del Consejo de Administracién se convocd Junta general
ordinaria, que tendria Iugar el 8 de junio de 1973, con el siguiente orden del dia:

“1.°  Examen del ejercicio de 1972, Memoria, balance y cuenta de pérdidas
y ganancias. Aprobacién, en su caso, y aplicacién de resultados, 2.° Aproba-
cion o censura de la gestién. 3.° Designacién de accionistas censores de cuentas
para el ejercicio de 1973 (titulares y suplentes). 4° Ruegos y preguntas. 5.2
Aprobacidn del acta de la Junta, o, en su caso, nombramiento de interventores™;
que oportunamente se publicaron anuncios de la convocatoria en el “B. O. del E.”
correspondiente al 18 de mayo anterior y en el “Diario de Barcelona” del 22
del mismo mes; que la Junta tuvo lugar el dia sefialado y en el iocal previsto,
con asistencia de 3.145 acciones de las 4.000 existentes y que representaban el
78,62 por 100 del capital desembolsado, adoptdndose con el voto favorable de
2.397 acciones (el 71,21 por 100 de los asistentes y 59,92 por 100 del capital
desembolsado) el acuerdo de separar a los cuatro administradores que integraban
el Consejo de Administracién: don Jests Rodriguez Bueno, don Jaime Llane-
ras Fuster, don Antonio Elcano Reta y don Luis Sagiiés Amorena, nombrandose
para sustituirlos un nuevo Consejo de cinco miembros, compuesto de ia siguien-
te forma: “Don Jaime Llaneras Fuster, como presidente; dofia Trinidad Pérez
Navarro, dofia Mkrcedes Usechi Mayo y don Jestis Rodriguez Bueno, vocales
censejeros, y don Luis Sagiiés Amorena, como Vocal Secretario. Todos ellos de
nacionalidad espafiola. Por plazo de diez afios, cesando dos, por sorteo, a los
cince; “que los sefiores Llaneras y Sagii€s, presentes en el acto, aceptaron sus
cargos manifestando ne comprenderles ninguna incompatibilidad; que se delegd
en estos dos consejeros, indistintamente, para que “en representacion de la
Junta general comparezcan ante Notario y eleven a escritura piblica los acuerdos
tomados en dicha Junta general, susceptible de inscrincién en el Registro Mer-
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cantil”; y que, en cumplimiento de este acuerdo, don Jaime Llaneras Fuster
otorgd cl 12 de junio de 1973, ante el Notario de Barcelona, don Vicente Coca
y Coca, la correspondiente escritura;

Resultando que presentada en cl Registro primera copia del citado docu-
mento fue calificado con Ja siguiente nota: “Examinado este documento, acom-
paitado de un ejemplar del “B. O. E.” numero 119, de 18 de mayo de 1973, y
de otro del periédico de Barcelona “Diario de Barcelona”, del dia 22 de los
mismos mes y afio, se deniega su inscripcién por infringirse el articulo 53 de
la Ley de Sociedades Andnimas, ya que en la convocatoria de la Junta general,
cuyos acuerdos se formalizan en la precedente escritura, no se consigna entre
los asuntos a tratar el nombramiento de nuevo Consejo de Administracién, io
que se lleva a efecto en la propia Junta. El defecto se estima insubsanable,
no procediendo anotacién de suspensién”;

Resultando que don Jaime Llaneras Fuster inlerpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y “alegé: Que el problema que se plantea consiste
en dilucidar la forma de reemplazar a los Administradores cesados por una
Junta general usando de la facultad que le confiere el articulo 75 de la Ley de
Sociedades Anénimas; que consecuencia de la facultad de destitucién que <o-
rresponde a la Junta en cualquier momento sin necesidad de que tal extremo
conste en el Orden del dia (Resolucién de 26 de febrero de 1953) es el derechc
de reemplazar a los destituidos en el mismo acto, ya que, como declara la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1971, los Administradores cons-
tituyen un 6rgano necesario, no sélo para el funcionamiento sino para la exis-
tencia misma de la sociedad; que en los casos de remocién integra de un Con-
sejo —o en la hipétesis de un administrador tnico—, de no atribuirse la facultad
de nombrar reemplazantes, jamas podria convocarse una Junta posterior; que en
un caso casi anilogo, la Resolucién de 24 de junio de 1968, para que la Socic-
dad no quedase sin administradores, acudié a la figura de los administradores
de facto; que aunque la Ley establece en su articulo 53 que en el anuncio de
la convocatoria se harin constar todos los asuntos que hayan de tratarse en la
Junta, el 73 dispone que si durante el plazo para el que fueron nombrados los
Administradores se produjesen vacantes, el Consejo podrd designar entre
los accionistas las personas que hayan de ocuparlas hasta que se retina
la primera Junta general que se pronunciari sobre los nombramientos he-
chos; que si tales vacantes se produjesen después de publicada la convocato-
ria de una Junta y antes de que ésta se celebrase, la misma podria ratificar las
designaciones realizadas constituyendo el supuesto una excepciéon a la regla
general del articulo 53; que con mayor razén si las vacantes se producen en
la misma Junta por motivos de utilidad o conveniencia, en situaciones que
aconsejen la destitucion o dimisién en bloque de toda la Junta anterior, la
exigencia de convocatoria de nueva Junta constituiria un entorpecimiento que
podria dificultar la buena marcha de la Sociedad, sin que sea admisible, por
el contrario, la alegacién de que una minoria pueda apoderarse por sorpresa de
la direccién de una sociedad, ya que siempre quedaria a los socios mayoritarios
el recurso de pedir la inmediata suspensién de los acuerdos perjudiciales, me-
diante la via del niimero 4 del articulo 70; y que la simple lectura de la escii-
tura calificada y certificacién que la acompaifia pone de manifiesto que la Junia
se celebroé en primera convocatoria, los acuerdos se tomaron por gran mayoria
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de socios y de capital, de los cuatro administradores cesados fueron reelegidos
dos, etc., todo Jo cual despeja cualquier recelo o suspicacia que pudiera existir
sobre proteccion de minoria, habiendo transcurrido, por otro lado, con exceso,
el término que la Ley concede a los accionistas disidentes o ausentes para im-
pugnar los acuerdos tomados, todo lo cual -demuestra la clara admisién por ia
unanimidad de los accionistas en las decisiones adoptadas;

Resultando que el Registrador dictd acuerdo manteniendo su calificacion
por los siguientes fundamentos: Que el tema tiene su base en el articulo 75 de
la Ley de Sociedades Anénimas junto con su jurisprudencia interpretativa y
constituye su precedente e! articulo 2.383 del Cdédigo Civil italiano, scbre sus-
titucién de administradores, parcialmente analizado por la doctrina de autures
y tribunales, que generalmente no han tocado la cuestion del nombramiento
de los reemplazantes, salvo la Sentencia de 1971, en que apoya su argumenta-
cion el recurrente; que con los debidos respetos, estima que los razonamientos
de la citada Sentencia descansan en una base falsa: La imposibilidad de exis-
tencia y subsistencia de una sociedad sin administradores, cuando, evidentemente,
el articulo 15 de la Ley de Sociedades Andnimas es permisivo de tal situaciodn,
siendo perfectamente constatable el gran nimero de sociedades anénimas que
funcionan con administradores caducados, fallecidos o dimitidos e incluso hacen
su vida normal mediante poderes conferidos a gerentes o apoderados; que aun
cuando dicha Sentencia hubiera estimado equivalentes existencia y vida normui,
lo cierto es que sus deducciones en orden al nombramiento de administradores
reemplazantes deben estimarse conceptuales, dogméticas y abstractas, ya que
habrian prescindido de analizar a fondo el dispositivo montado por la Ley ae
Sociedades Anénimas para el Unico supuesto de administradores de conducta
censurable, llegando a unas conclusiones tedricas formalistas que impiden en-
cajar sus conclusiones generales y la cobertura juridica que crea, con la riqueza
de manifestaciones que la vida ofrece y en numerosos supuestos los dafios po-
drian ser superiores a los beneficios que se pretendian cobtener para los intereses
protegidos; que si una péagina de historia vale por un libro de i6gica puede
examinarse el ejemplo de una Junta anodina que se celebrase en segunda con-
vocatoria, con asistencia de un 21 por-100 de socios en que un 11 por 100 cons-
tituye una minoria inquieta y peligrosa que aprovechando la ccyuntura procede
a remover los administradores y nombrar otros antes de que la mayoria pueda
actuar eficazmente, imprimiende rumbos furestos a la vida social, de impo-
sible reparacidn; que aunque a tales conclusiones no pueda llegarse en el su-
puesto concreto que motiva la escritura denegada, si podria originarlos en muchos
casos una generalizacién 1égica y artificiosa de la misma, con mengua y des-
crédito del dispositivo legal montado para casos de emergencia; que en muchas
ocasiones, una sociedad acéfala es mas conveniente para los intereses de ios
socios que otra con administradores ncmbrados precipitadamente, tal vez por
minorias, con miras contrapuestas a las de la empresa; que facilmente, por la
via de la convocatoria judicial que sefiala el articulo 57 de la Ley de Sociedades
Anonimas, puede restab’ecerse la normalidad de la vida social, sin perjuicio de
aceptar el criteric de alglin tratadista. segin el cual, en caso de desaparicion de
los administradores es la propia Junta la encargada de la administracién que
inmediatamente debe convocar nueva Junta general con objeto de cubrir las
vacantes producidas: que la excesiva interpretacién del recurrente puede pian-



Resoluciones de la Dircccién General de los Registros 1191

teur graves problemas dificiles de resolver sin especifica regulacion legal, pu-
diendo seiialarse como ejemplo los del plazo de ejercicio de los nuevos admi-
nistradores, renovacién parcial del Consejo, imposibilidad practica de agruparse
las minorfas en la forma prevista por el Decreto de 29 de febrero de 1952, et-
cétern; que la abusiva interpretacion por el recurrente del articulo 75 de la
Ley de Sociedades Anénimas se amplia ain més al no limitarse a sustituir a
los Administradores, sino qu¢ por afiadidura la Junta amplia su nimero, desig-
nando a quién cubrird la plaza creada y estableciendo un puesto vocal-secretario,
sin que nada dc ello figure en el Orden del dia sefialado para la celebracién dé
la repetida Junta; que todo cllo constituye una utilizacién del articulo 75 de la
Ley para fines no procedentes, como son la destitucién de un solo administrador,
0 quizd con mayor exactitud la renovacién y ampliacién del Consejo bajo la
apariencia de una revocacién de Consejeros, 1o que en sentido técnico no encaja
en el mencionado precepto; que no procede dedicar especial atencién a los
argumentos del recurrente sobre designacidn provisional o dimisién en blogue
de Consejeros, por carecer de sélida base de discusién, como igualmente su
afirmaciéon de haberse consolidado los acuerdos al no haber sido impugnado
en plazo legal, pues tal posibilidad cuenta a partir del momento de la inscrip-
cién, alin pendiente: y que, finnlmente, llama la atencién sobre la importancia
juridica del problema planteado, que seglin se decida en uno y otro sentido
puede producir diferentes consecuencias, sentando un trascendental criterio cn
el munde de las scciedades anénimas.

Daoctrina.—*Considerando que el objeto del recurso se concreta en deter-
minar si en la Junta general de una sociedad andénima —estatutariamente con-
figurada con un Consejo de Administracidn con un maximo de seis vocales—,
convocada, segiin el Orden del dia, para “aprobacidn o censura de la gesti6n
social”, entre otros puntos, puede acordar la separacién de sus cuatro adminis-
tradores, y con exclusidn efectiva del vocal que de hecho ejercia funciones de
secretaric, nombrar nuevo Consejo de cinco, en el que se integran tres de 1lcs
compaonentes del anterior, uno de ellos con titulo de vocal-secretario.”

“Considerando que “la separacion de los administradores podra ser acorda-
da en cualquier momento por la Junta general”, conforme declara terminante-
mente el articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas, precepto que para la
legnlidad del acuerdo no exige siquiera la existencia de una justa causa, coise-
cuencia todo ello de la nota de revocabilidad que caracteriza ¢l nombramiento
de los administradores, y ninguna coyuntura mejor para ello que el debate
sobre “aprobacién o censura de la gestién social”, nimero 2 del Orden del dia
de la Junta general debidamente convocada por la Compafila Mercantil “HOR-
PO, S. A” y a la que asiste un 78,62 por 100 del capital desembolsado, cifra
superior al quorum legal.”

“Considerando que esta facultad de destitucién, singular o plural, de los
miembros del Consejo, que corresponde tan ilimitada y sin condicionamientos
de ninguna clase a la Junta legalmente convocada y constituida, lleva aparejads,
y no por meras motivaciones “conceptuales, dogmaiticas y abstractas”, la de res-
tablecer, sin aplazamientos no obligados, la normalidad social, con la integracién
de! 6rgano de administracién dentro del marco estatutario, en este caso, con
la designacién de nuevo Ccnsejo, compuesto de nidmero no superior a seis miem-
brus, incluido el secretario, cargo ahora formalmente cstablecido, todo en virtud
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de una votacidn con quorum también superior al legal y que, en definitiva,
representa ur 52,92 por 100 del capital desembolsado.”

“Considerando que hacia este sentido, mdas bien realista dentro del espititu
de la Ley respetuoso con la voluntad social, se han pronunciado las Resolu-
ciones citadas de 26 de febrero de 1953 y 24 de junio de 1968 y mas concreta-
mente la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1971, fallo cuya
autoridad trata de desvirtuar el celo de la calificacion con unos argumentos que,
si en efecto, acertarian en calificar el acto social cuestionado como de “destitu-
cién de un solo administrador y renovacién y ampliacion del Consejo”, no re-
sultan convincentes en puntos esenciales, cual el que el articuio 15 de la Ley
de Sociedades Anénimas sea permisivo de una situacion de vacancia del Conscjo
de Administracidén, con amenazantes dafics producidos por la agresion de mi-
norfas “inquietas y peligrosas”, a que podria llegarse con “una generalizacién
16gica y artificiosa” de la escritura objeto de la calificacidn registral, siendo
asi que, dentro de los limites legales, el acuerdo de ia Junta contemplado vale
por el peso democratico de unas mayorias de votos superiores a la fijada por
la Ley y frente al cual una minorfa disidente o ausente, si lo estimare contrario
a la Ley, opuesta a los Estatutos o lesiva a los inteieses de la sociedad ¢n
beneficio de uno o varios accionistas, tiene términos habiles para impugnarlo con
arreglo al articulo 67 de la repetida Ley de Sociedades An6nimas.”

Esta Direccién General ha acordado revocar la Nota del Registrador.

Consideraciones criticas—Las dos grandes ideas que se discuten en el
presente caso podrian concretarse de la siguiente forma: a) Si es 0o no nece-
sario expresar en la convocatoria la separacién de administradores, pese al
articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas. b) Si puede nombrarse nuevo
Consejo de Administracién como consecuencia obligada de dicha separacion.
En apoyo de las dos tesis contrapuestas que inevitablemente advienen al re-
curso se esgrimen argumentos de mucha fuerza. La parte recurrente, que es
a la que se le niega el acceso del nombramiento al Registro, da contundente-
mente una razén definitiva: la facultad de destitucién que corresponde a la
Junta, conforme al articulo 75, la tiene en cualquier momento, sin necesidad
de que tal extremo conste en la orden del dia (Resolucién de 20 de febrero
de 1953). Como consecuencia obligada de esta decisidon surge el derecho de
reemplazar a los destituidos en el mismo acto, por tratarse de un organo
necesario no sdlo para el funcionamiento, sino para la existencia misma de
la sociedad.

Por su parte, el Registrador que califica el documento entiende que de pros-
perar esa idea podria darse el caso de que en una determinada Junta la minoria
de una sociedad pudiera aprovechar la coyuntura y nombrar unos administra-
dores, antes de que la mayoria pudiera actuar eficazmente, lo cual, en el caso
de generalizarse, podria poner en descrédito el dispositivo legal montado para
casos de emergencia.

Expuestas sustancialmente las dos razones fundamentales que las partes ale-
gan y sabiendo de antemano el resultado a que la Direccién nos conduce, cree-
mos que estas notas pueden dividirse en esos dos problemas sobre 10s que parece
girar el recurso en el que prevalece la idea de la simultaneidad de actos.
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A. Facultad de¢ separacién de los administradores

Visto a “toro pasado” se hace necesario comentar cémo la nota del Regis-
trador era lo suficientemente afortunada para denunciar el incumplimiento de
un articulo de la Ley de Sociedades Andnimas. Conforme al articulo 53 era
preciso que el anuncio de la convocatoria de la Junta exprese todos los asuntos
que han de tratarse, incluidos el nombramierto de nuevos administradores.

Lo que sucede es que al caso se le dio la consideracion de “acto reflejo” y
consecuencia necesaria del que previamente se habia efectuado y para que el ar-
ticulo 75 de la Ley de Sociedades Anénimas no exige ningiin requisito. Es decir,
se tuvo la habilidad suficiente para no discutir el incumplimiento de un requi-
sito legal, sino para destacar una facultad omnimoda de la Junta, basada en la
revocabilidad del cargo de administrador, y deducir como consecuencia una “cx-
cepcién” al articulo 53 de la Ley de Sociedades Andnimas.

Lo que cabe preguntarse ante los hechos que nos relata el recurso si de
verdad hubo separacién de todos los administradores o se utilizé ese medio legal
para burlar el cumplimiento del articulo 53, el cual quedara siempre burlado si
en vez de acudir al sistema de “renovacién”, utilizamos el de “separaciéu”.
Hay poca base para pensar en la necesidad de una “separacién” total, cuando
en el mismo acto se “conservan” a tres de los consejeros, se excluye a uno y
se nombran dos nuevos. {Era separacién o era renovacién?

Garrigues y Urfa (“Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas”, Tomo 11,
pagina 87), precisan estas dos figuras de renovacién y separacidn, entendiendo
que la primera sélo puede ser “parcial” para dar cumplimiento al articulo 73
de la Ley de Sociedades Andnimas, mientras que la segunda es sin limites. par-
cial o total”. “La renavacidn es un sistema y la separaciéon es una medida im-
prevista”. La separacién se produce en cualquier momento “y suele obedeccr
a causas graves que obligan a prescindir de unc, de algunos o de todos los ad-
ministradores en defensa de los intereses sociales”. '

Sin descender aun al caso que los hechos relatan, la diferencia que se apunta
es muy interesante, pues una de las consecuencias legales que supone la “tem-
poralidad” del cargo de administrador, viene compensada, por asi decirlo, con
la del principio de “reeleccién” (articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas).
Entiendo, aunque ésta sea una afirmacién gratuita, que ese principio de “reelec-
cién” estqd pensado por el legislador para el caso de “renovacién” de Junta en
base de la temporalidad del cargo, pero nunca para el caso de separacion
del administrador, ni para el de dimisién de Consejeros (articulos 75 y 77 de
la Ley dz Sociedades Anénimas). La “reeleccién” se sittia con simultaneidad
en el precepto que habla de “temporalidad”, pero no se repite cuando se otor-
ga a la Junta la facultad de separar, aislar, prescindir del consejero (articulo 75),
ni cuando se regula el derecho de dimisién (articulo 77 de la misma Ley).
(Cabe en estos casos admitir el principio de reeleccién? Creo que ia separacion
del consejero funciona en todos aquellos casos en los que por no poder entrar
en juego el supuesto de “renovacién” urge en defensa de los intereses sociales
prescindir de los servicios de un consejero o de varios o de todos, sin que éstos
se avengan inicialmente a presentar la dimisién de su cargo. Si por esa serie
de razones que reclaman el interés social no puede esperarse a la fecha de re-
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novacién parcial de la Junta, es inadmisible que se opere con simulianeidad
una separaciéon y una “reeleccidn” de consejeros separados. No hubiera hecho
falta separar a estos consejeros para luego volverlos a nombrar, cosa que hu-
biese sido necesaria en el caso de “renovacién”, pues el. limite temporal de
su mandzto ofrece una doble disyuntiva: o caduca su mandato y finaliza su
gestién, o en base de la reeleccién se confirma su nombramiento y se prolonga
su puesto. De ahi que la reeleccion sélo cabe, en buen discurrir juridico, que
entre cn juego en el caso de finalizacién del plazo para el que fue nombrado
un ccnsejero.

El presente caso en su relato de hechos es lamentable. Tres de los conseje-
ros son eliminados del Consejo de Administracién a través del mecanismo de
la “separacién” y por el juego imperativo del articulo 75 de la Ley de Socieda-
des Anénimas y cuando podia pensarse que esa eliminacion era definitiva, ¢n
la misma Junta que se les elimina se les “vuelve a nombrar” o se les “reelige”,
que viene a ser lo mismo. S6lo se confirma una “separacién” del otro conse-
jero v se hacen firmes dos nombramientos sin el cumplimiento del articu-
lo 53 de la Ley de Sociedades Andnimas. Si en el 4nimo de la Junta existia la
idea de confirmar en esos cargos a los tres consejeros dichos, cabe preguntar
¢Para qué dimitirlos previamente y luego volverlos a nombrar? La respuesta no
puede ser mas clara: para evitar la aplicacién del articulo 53 de la Ley de Socie-
dades Aundnimas. Secundar esta intencién “ilegal” me parece un serio atentado
al principio de legalidad.

B. Separacion de consejeros y simultaneidad de nombramiento de los nuevos

Aceptando la configuracién del supuesto de hecho como un caso claro de
“separacién” de consejeros era dificil luchar —con argumentos convincentes—
contra la conclusion final a la que el recurrente y la Direccién llevaban: los
administradores constituyen un 6rgano necesario no sélo para el funcionamiento,
sino para la existencia de la misma sociedad.

En estos comentarios —un tanto apresurados por urgencias de publicacién—
no he tenido tiempo de consultar con paciencia la Sentencia del Tribunal Supic-
mo de 30 de abril de 1971, en la que parece residir toda la fuerza argumental
de la parte recurrente, pero conforme a la misma parece ser innecesario que
conste en el orden del dia “el derecho a reemplazar a los destituidos en el
mismo acto”. Es curioso ¢c6mo la palabra reemplazar viene a ser distinta de la
de reelegir y si parece 16gico y juridicamente ‘aconsejable, como dice la Direccidn
General, que la destitucién lleva aparejada la de restablecer, sin aplazamientos
no obligados, la normalidad social, con la integracién del 6rgano de administra-
cién dentro del marco estatutario, no parece muy ortodoxo basar este restable-
cimiento en el juego de la “confirmacién” de cargos y no en el mecanismo del
“reemplazamiento” de los destituidos.

Con csto queremos destacar algo de lo que alegaba el Registrador de ia
Propiedad Mercantil en torno a la Sentencia de 1971 y era su inaplicabilidad
al caso presente. No era preciso, como decia el Registrador, aludir al articulo
15 de 1a Ley de Sociedades Anénimas y a la seric de sociedades andnimas que
funcionan con administradores caducados, fallecidos o dimitidos, sino hacer un
fuerte intento de situar paralelamente fos hechos que Ia Sentencia reflejrba con
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ese criterio de “reemplazo” y los que en el caso presente ofrece de “confirma-
cién” de cargos, para evitar confusiones y analogias peligrosas.

Siento pereza por consultar las dos Resoluciones que el recurrente y luego la
Direccién aducen para defender la solucién que se le da al caso, pero del relato
de los hechos puede deducirse claramente que juegan poco papel en el presénte
caso, La excepcién al articulo 53 de la Ley de Sociedades Andénimas —aparie
de la del articuio 73 de la misma para el caso de vacantes del Consejo de Ad-
ministracién— es claramente el supuesto del articulo 75 de la misma Ley con
su facultad de separacién de administradores, pero ya hemos visto que pueden
existir muchas dudas en torno a lo que debemos entender por “separacién” si,
como en el presente caso, se simultanea con la “confirmacién” de cargos. De
otra parte la exigencia de la Resolucién de 24 de junio de 1968 de convertir a
los administradores como *“de facto” en evitacién de que la sociedad careciese de
los mismos, es soluciéon que tampoco cabe aplicar al presente supuesto, pues era
innecesaria y abusiva la utilizacién de la “sepuracién” de esos administradores
que habian de ser confirmados luego en el cargo.

La thima parte del considerando cuarto de la Resolucién esta destinada a
contestar con cierta dureza la actitud del Registrador y su “celo de la calificacién”,
negando que con la postura que se mantiene pueda llegarse a esa “generaliza-
cién légica y artificiosa” de que el Registrador hace gala. Efectivamente que
hay en el caso de hecho unas mayorias con peso democratico aplastante y ime
esas minorias, disidentes o ausentes, hubieran podido utilizar la impugnacién de
los acuerdos sociales, conforme al articulo 67, pero una cosa es esta idea y otra
ampararse en un mecanismo legal para dar por incumplido otro requisito legal,
estableciendo al mismo una excepcién que posiblemente no estuvo en la mente
del legislador.

Con esta soluciéon —y ésta es la generalizacién peligrosa— el mecanismo
de la scparacién debe sustituir de hecho y de derecho a la idea de renovacién de
cargos del Consejo de Administracién, pues mientras la primera no exige con-
vocatoria especial ni sefialamiento de circunstancia en el orden del dia, la
segunda si lo exige por el juego genérico del articulo 53 de la Ley de Sociedades
Andénimas, Es mads, incluso el articulo 73 de la Ley de Sociedades Anénimas
—con su interpretacién de que producida la vacante de consejero entre convo-
catoria de Junta general y celebracién de la misma, no exige precision especial en
el orden del dia —puede perfectamente suplirse con el criterio expansivo y sana-
torio de la “separacidon”.

El alcance de estas y otras posibles consecuencias es —creo yo— lo que ira-
taba de evitar con su calificacién el Registrador de la Propiedad, pero a la
hora del balance equitativo de soluciones ha prevalecido el criterio contrario.
A mi entender hubo mds obsesién en dar al nuevo nombramiento de consejeros
una simultaneidad derivada de 1a “separacion” que precisar el alcance que podia
tener establecer una nueva excepcién al articulo 53 de la Ley de Sociedades
Andnimas cuando el supuesto en si no era de verdadera “separacién” y si de
“renovacién” parcial del Consejo. )

Muantener a todo trance. el otorgamiento de una escritura que ilevaba en si
el vicio inicial del incumplimiento de un articulo de la Ley de Sociedades Ano-
nimas, construyéndolo como un supuesto de “separacién”, tuvo que desembocar
inevitablemente en esta solucién. Entiendo que otra cosa hubiese sucedido si
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el informe registral en vez de aceptar el supuesto de “separacion” hubiese dis-
cutido su problematica y hubiese podido razonar su inexistencia. De “lege fe-
renda” puede tomarse el supuesto como caso a contemplar en una posible mo-
dificacién legislativa y entender que —a diferencia de los poderes— aqui ei

.

“orden del dia” puede no ser exhaustivo.

SOCIEDAD ANONIMA: ESCRITURA DE CONSTITUCION.—NO ES INSCRIBIBLE LA CLAUSU-
LA ESTATUTARIA EN LA QUE LA ACCIONISTA, VIUDA DE ACCIONISTA, QUE CON-
TRAIGA NUEVO MATRIMONIO DEBERA TRANSMITIR TODAS SUS ACCIONES A DETER-
MINADAS PERSONAS, PORQUE ELLO sUPONE SU EXCLUSION TOTAL DE LA SOCLEDAD,
LO QUE EVIDENCIA QUE SE TRATA DE ALGO MAS QUE DE UNA CLAUSULA DE LIMI-
TACION DE LA TRANSMISIBILIDAD DE. LAS ACCIONES, QUE ES CONTRARIA AL AR-
TicuLo 1.255 pEL C6piGo civiL. (Resolucién de 15 de marzo de 1974, Boletin
Oficial del Estado de 1 de abril de 1974))

Hecchos—Resultando que por escritura autorizada en Zaragoza el 29 de di-
ciembre de 1972, ante el Notario don David Mainar Pérez, se constituyd por
1a vinda e hijos de Pellicer la compafiia Mercantil TALLERES PELLICER, S. A,
nombrandose presidente a ia viuda, dofia Eulogia Garcia Ara, y vicepresidernte,
secretario y vicesecretario, a los restantes socios, sus hijos, don Mariano, den
José Antonio y don Santos Pellicer Garcia, los dos primeros casados y soltero
el 1ltimo; que el articulo 7 de los Estatutos Sociales dice que “Podri realizarse
libremente la enajenacién o venta de acciones, entre accionistas exclusivamenie
por igual nimero entre todos ellos, y las que resten en exceso, seran sorteadas
entre los mismos. La mujer, viuda de accionista, seguird disfrutando de la
propiedad de sus acciones y del usufructo de viudedad de las que sean propie-
dad de los herederos del causante, pcro no podrid enajenarlas ni transmitirlas
por herencia a otras personas, fuera de sus hijos o de los deméas accionistas
y en este tiltimo caso, a partes iguales, sorteando el exceso entre los mismos.
La mujer viuda de accionista que contraiga nuevo matrimonio, debera transmitir
todas sus acciones a sus hijos y, a falta de éstos o de su no aceptacién, a los
demds accionistas a partes iguales, sorteando entre los mismos las que excedan
de 1a igual distribucién. El precio serd el expresado por el vendedor, y, a falta
de conformidad con los adquirentes, sera fijado por dos peritos designados, uno
por el transmitente y otro por el presunto adquirente, y si entre estos perilos
no hubiese tampoco acuerdo, se fijard el precio por un tercero designado per
sorteo, entre dos peritos, nombrado uno por cada uno de los primeros peritos,
sin que pueda transcurrir mis de un mes entre las designaciones y €l peritaje.
En los casos de transmisién “mortis-causa” de las acciones y cuando los here-
deros sean personas distinta de aquella de libre tranmisién inter-vivos o de los
hijo del causante, deberdn tales herederos presentar dentro del plazo de seis
meses, después de ocurrir el 6bito de su causante, los documentos que acrediten
su condicién de heredero y los titulos representativos de las acciones, ante el
Consejo de Administracién, que lo notificard a los demas accionistas que pue-
dan ejercer el derecho preferente adquisicién. en la forma, plazos y precios
establecidos en las transmisiones inter-vivos. Si en las transmisiones inter-vivos
o mortis-causa, ningdn accionista hiciera uso del derecho de adquisicién pre-
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ferente, podrd la sociedad en el plazo de un mes ejercer tas aerecho, al solo
efecto de amortizar las acciones con la consiguiente reduccién dl capital. Si
alglin accionista no quiere adquirir la parte proporcional de acciones que le
pertenezca, las rechazadas, seran adquiridas por los demds accionistas, a partes
iguales y sorteando entre los mismos ias que sobran de la distribucién iguali-
taria. Toda transmisién efectuada sin observar los precedentes requisitos privard
a las acciones de los derechos politicos y econdémicos atribuidos por las Leyes
y estos Estatutos”; que segln el articulo 9 “Ningln accionista podri, sin
previa autorizacién del Consejo, pignorar en todo o en parte, ofrecer en garantia
0 compremeter en otras empresas, las acciones suscritas ni, en general, consti-
tuir derecho real sobre ellas”; que conforme al articulo 15, que trata de la
asistencia y desarrollo de las Juntas sociales, “En cuanto al nimero de asisten-
tes o representados a las Juntas y a la formacion de mayorias de capital y ac-
cionistas para la validez de los acuerdos, se estard a lo dispuesto en ia legisia-
cién vigente. La asistencia a las Juntas, podra hacerse directamente por los ac-
cionistas 0 por sus representantes en virtud de escrito, incluso privado, pudiendo
conferirse la representacién solamente a accionistas, salvo en los supuestos de
representacion legal”; y que con arreglo al articulo 16, “La Junta general sera
presidida por el presidente del Consejo de Administracién o accionistas que lo
represente, asistido del secretario, quienes ostentardn, por tanto, el cargo de
presidente y secretario de la Junta. Los acuerdos se transcribirin en el libro
de actas, que serdn firmados por el presidente y secretario obligatoriamente
y deberdr ser extendidos y aprobados a continuacién de su celebracién. Las
reuniones tendrdn lugar en el domicilio social, salvo las Juntas universales, o
sea, las celebradas sin previa convocatoria por acuerdo undnime de todos sus
accionistas 0 sus representantes”;

Resuliando que presentada en el Registro primera copia de la anterior cs-
critura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Presentado el do-
cumento a las once horas del dia de hoy, bajo el nimero 895, al folio 186
vuelto del Tomo 18 del diario de presentacién, SE DENIEGA su inscripcidn
por los siguientes defectos: a) E! parrafo 3.° del articulo 7.° de los Estatutos,
porque ha de regirse la Compaiiia que se constituye, mas que el establecimiento
y una limitacién en la transmisién de las acciones, lo que estatuye es, por via
de una condicién resolutoria, la exclusién del socio de la Compaiiia, condicién
que se entiende como contraria a la moral y a las buenas costumbres y, por
lo tanto, implicita en el articulo 1.255 del Cédigo civil. b) Que al condicionar,
en el articulo 9.° de dichas normas estatutarias, la validez de la pignoracién,
compromiso 0 constitucién de un Derecho Real de las acciones de la Compaﬁx’a,
a la autorizacién del Consejo de Administracién y no establecer, por el contrario,
el sometimiento del mecanismo de la ejecucién prendaria, al juego de los de-
rechos preferenciales adquisitivos del articulo 7.° de dichas normas, es evidente
que tal autorizacién, dependiente tinicamente de la voluntad del Consejo de
Administracién, es una verdadera y absoluta prohibicién de disponer, abierta-
mente rechazada por la jurisprudencia, por el espiritu de la Legislacién vigente
y por la doctrina, amén de resultar contraria a la naturaleza del titulo-valor.
¢) Si bien conforme al articulo 60 de la Ley de Sociedades Anénimas es factible
la délegacién o representacién del accionista en la Junta general a favor de
otra persona, con las limitaciones, que dicho articulo establece, sin embargo,
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dado ei origen electivo del cargo de presidente del Consejo de Adminisuracion
—bien en acto constitutivo o en Juntas generales posteriores al mismo—y sus
especiales funciones en las referidas Juntas se considera que, su funcién, no es
delegable, como lo confirman, adem4s, las fuentes de donde emana dicho nom-
bramiento, y que enumera el articulo 61 de la repetida Ley de Sociedades
Anénimas. Los defectos apuntados se estiman como insubsanables, por lo que
no procede extender anotacién de suspensidn, que, por otra parte, no ha sido
solicitada”.

Resultando que los otorgantes de la escritura interpusieron recurso de retur-
ma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién, alegando: que
discrepan del criterio del Registrador en cuanto estima que en el articulo 7 de
los Estatutos se establece una condicién resolutoria contraria a la moral y buenas
costumbres: que en el citado articulo no se prohibe a la viuda de un socio
fallecido que contraiga nuevo matrimonio, lo que evidentemente seria contraiio
a la Ley, a Ia moral y a las buenas costumbres, sino que mediante una clausula
limitativa se cierra el paso a la introduccién en la sociedad de un extrafio no
contratante a través de su matrimonio con la viuda de un socio fallecido; que tal
limitacién esta autorizada por ei parrafo 5.9 del articulo 11 de la Ley de So-
cicdades Andnimas en relacion con el 46 de la misma Ley, 1.255 del Cddigo
civil v 116 del de Comercio; que la sociedad constituida, aunque adopta la
forma de anénima es, en realidad, una entidad familiar “intuitu personze”,
constituida entre la madre y sus hijos de doble vinculo; que pensar que a causa
de esta condiciéon la viuda de un socio fundador pudiera incurrnir en una
situacién real de inmoralidad, es tanto como temer que un socio, limitado
en sus facultades de enajenaciéon pudiera suicidarse al no disponer de las
cantidades liquidas que conseguiria en una libre venta de sus acciones; que
por igual razén habria de tacharse de inmoral la pérdida del usufructo vidual
por causa de nuevo matrimonio, sin que deba presumirse que tal causa suponga
una coaccidén a la viuda para casarse de nuevo; que el Derecho positivo debe
fundarse, naturalmente, en la moral y en la ética, pero nunca hasta el extremo
de adentrarse en la ascética y posibilidades de pecar en un ambiente de per-
feccidn espiritual; que por lo que respecta al apartado b) de la nota impugnada,
se opone asimismo a lo preceptuado en el parrafo 5.° del articplo 11 de la
Ley de 17 de julio de 1951, en relacién con el 46 de la misma Ley, 50 y 116
del Cédigo de Comercio y 1.255 del Cédigo civil; que eminentes tratadistas
sostienen la licitud de las llamadas clausulas aprobatorias para la transmisién
y gravamen de las acciones frente a terceros; que otro ilustre mercantilista afir-
ma que la sociedad anénima familiar cerrada es una auténtica fortaleza donde
el elemento personal supera al capitalista, por lo que es dificil considerar ilicita
y contraria al orden publico la prohibicién de toda cesidon de acciones, confir-
mando este criterio la Sentencia de 27 de enero de 1968; que por lo que atafie
al apartado c¢) de la nota del Registrador, es evidente que interpreta el articulo
16 estatutario de una manera contraria a su espiritu y a su letra; que en tal
precepto no se dice que el presidente del Consejo de Administracién delegue
su cargo, sino que lo que delega son sus derechos de accionista; que al no estar
designadc estatutariamente quién presidird la Asamblea, le corresponde al pre-
sidente del Consejo de Administracidon y a falta de éste al accionista que
elijan los socios asistentes a la reunidén; que lo que dice el articulo 16 citado
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es que las Juntas serdn presididas, en primer término, por el que lo sea del
Consejo de Administracién y en segundo lugar por el accionista que le re-
presente; que por consiguiente, el sustituto del presidente no preside la asam-
blea como si lo fuese del Consejo, sino como representante del accionista que
ademds de tal condicién retne la de ser presidente; que parece claro, por
tanto que se trata de una eleccién anticipada con el caracter de sustitucién,
que determina la persona que ha de presidir por la circunstancia de ostentar
la representacién de un accionista relevante, de donde resulta que el dereclio
no nace por la delegacién del cargo, sino por la delegacién de los derechos
del accionista; que segilin el articulo 60 de la Ley de Sociedades Anénimas,
todo accionista que tenga derecho de asistencia a las Juntas podri nacerse
representar por medio de otra persona; que el presidente del Consejo, cuando
se hace representar en la asamblea, no es como tal presidente del Consejo,
sinG comc simple accionista y nada obsta para que, en este supuesto se sefiaie,
ya por pacto social que el accionista que le represente presidird la asambleaz,
con lo cual se evita la eleccién concreta por los asambleistas asistentes; que,
en definitiva, se trata de una designacién de presidente de asamblea en virtud
de estatutos y con el caricter subsidiario de sustituto del primer designado,
por lo cual la fuente de designacién no es la delegacion, sino el pacto so(cial
condicionado a que no asista el presidente del Consejo, sino que sea represen-
tado por otrc accionista; y que aunque la redaccién del texto, a primera vista
pudiera no ser del todo clara, basta un atento examen para llegar a la con-
clusién de que ni se pretendié consignar una cldusula contraria a la Ley ni se
deduce de su literalidad semejante sentido;

Resultando que a la vista del escrito de los recurrentes y previa consulta
entre los cotitulares de la oficina, se acordé reformar la calificacién desis-
tiendo del tercer defecto sefialado en la nota, manteniéndose los dos primeros
per los siguientes fundamentos: Que si bien es cierto que la realidad eco-
némica, especialmente en determinada regién espafiola presenta la existencia
de gran nimero de sociedades en las que el factor personal incide en forma
mds importante que el capitalista, no lo es menos que la doctrina se encuenira
dividida en este punto, sin que haya posibilidad de admitir la viabilidad de
determinados pactos sociales de las referidas compafifas andnimas cerradas que
estén en contradiccién con la vigente Ley que las regula, sin disponer de mds
apoyatura que el “intuitu personae”, por lo que las normas legales le son
totalmente aplicables; que como consta en la nota de calificacién, el parra-
fo 3.2 del articulo 7 de los Estatutos Sociales supone, mas que una limitacién
de disponer, el establecimiento por via de una condicién resolutoria, de la
exclusién de un socio de la Compaiifa, condicién que a la luz de los articu-
los 792 y 793 del CAdigo civil equivale a una prohibicién absoluta de conlraer
matrimonio, considerada por dichos articulos contraria a la moral y a las
buenas costumbres y que en términos generales vesulta ilicita conforme a lo
dispuesto en el articulo 1.255 del mismo cuerpo legal; que la condicién ests-
blecida en el presente caso no obedece a razones familiares o personales en
que podria estar mds o menos justificada, sino exclusivamente a motivos
econdémicos a los que se subordina un acto tan intimo y personal como es
el matrimonio, sin que pueda tampoco traerse a colaién la extincién del
usufructo vidual aragonés, precisamente basado en razones de otro tipo: aue
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con respecto al segundo de los defectos sefalados su razoén de ser nace de
su propia naturaleza, o sea, de su especifico caracter de ctausula de consen-
timiento que no puede llegar al extremo de hacer practicamente imposible
la transmisién por la prohibicién absoluta del articulo 9 estatutario, que con-
vierte al accionista en .un esclavo de su titulo, lo que el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 27 de enero de 1968 condena como ilicito; y que como
normas aplicables sefiala los articulos 53 a 58 del Reglamento del Regislro
Mercantil; 5, 498, 972, 988 y 1.255 del Coddigo civil; 116 y 118 del Cédigo
de comercio; 11, 37 y 46 de la Ley de Sociedades Anénimas; las Sentencia
del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1957, 28 de junio de 1958, 19 de
abril de 1960, 5 de abril de 1961, 17 de abril de 1967 y 27 de enero de 1968,
y las Resoluciones de la Direcciéon General de 17 de junio y 5 de noviembre
de 1956;

Doctrina.—*Considerando, respecto al primer defecto seialado, que si la
libre circulacidon de las acciones de la Sociedad Andnima tiene un valor relu-
fivo, por reconocimiento de la propia Ley, que admite cldusulas limitativas
a su libre transmisibilidad “cuando estdn expresamente impuestas por los
estatutos” (articulo 46), no es menos cierto que, por su misma excepcionali-
dad, estas clausulas han de configurarse con extremo cuidado, de manera que
su mecanismo, que ha de ser perfecto y funcional, no exceda de una mera
y justificada limitacién de transmisibilidad, ni atente, por una parte, al sistema
y a la esencia de la naturaleza capitalista de la Sociedad Anénima —en prin-
cipio alejada del “intuitu personae”, propio de entidades familiares que hallen
sede v forma mas natural en otro tipo de sociedades—, y por otra, y sobre
todo, a superiores principios del derecho privado, que puedan jugar en la
organizacién de la familia y su régimen econdémico.”

“Considerando que, a la luz de tales principios, la redaccién terminante
del parrafo 3.° del articulo 7 de los Estatutos, sometidos a calificacién re-
gistral, ofrece graves reparos desde el momento en que obliga a ia accionista,
viuda de accionista, que contraiga matrimonio, y por este simple hecho, a la
transmisién de sus propias acciones, con la consiguiente pérdida de su cou-
dicién de accionista en la Sociedad, de la que queda excluida, lo cual evideiicia
que la pretendida cldusula estatutaria es algo mis que una cldusula de limi-
tacién de transmisibilidad de las acciones y supera su problemadtica.”

“Considerando que, en el terreno del derecho privado general, dicho pa-
rrafo 3.2 del articulo 7 puede llegar a estimarse, en efecto, atentatorio a la
moral, conforme al articulo 1.255 del Cédigo civil, toda vez que pone en
cuestién la celebracién o no celebracién de segundas nupcias para determinar
el estatuto social de la mujer, con lo que violenta ademis las actuales co-
rrientes de no discriminacion por razén de sexo, que van ganando terreno
en nuestro Cédigo civil y en el concepto de orden publico, sin que valga, en
campo mercantil, el argumento de la cesacién del usufructo foral de viudedad,
institucién aragonesa suficientemente justificada’ en el Ambito estrictamente
familiar, pero incluso mis moderada que la exclusién societaria, sin paliativos,
que ahora se cuestiona”;

“Considerando, respecto al segundo defecto, que, como expresa la nota de
calificacidn, al estructurar la cldusula del articulo 9 como de “consentimien-
to” y hacer depender la validez de los actos dispositivos y de gravamen cdel
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accionista exclusivamente de la voluntad del Consejo de Administracion, en
vez de “someter el mecanismo de la ejecucién prendaria al juego de los de-
rechos preferenciales adquisitivos del articulo 7.°” o a otros validos en de-
recho, los Estatutos establecen una verdadera y absoluta prohibicion de dis-
poner, contraria a la Ley™;

“Considerando, en fin, que no hay que entrar en el examen del defecto
tercero de la nota, que ha sido eliminado previa consulta entre los cotitulares
de la oficina a la vista del escrito de los recurrentes”,

“Esta Direccién General ha acordado confirmar la Nota del Registrador.”

Consideraciones criticas—Habia en la iniciacién del proceso que va a dar
lugar al recurso gubernativo una triple oposicién por parte del Registrador mer-
cantil que en su extensa nota calificadora precisa tres defectos que luego van a
quedar reducidos a dos. Nosotros vamos a tratar de los tres defectos en este co-
mentario, aun reconociendo que los que de verdad plantean critica son los dos
primeros. Sobre la argumentacion notarial —que trata de defender la redaccidn de
unas clausulas— pesa, sin duda, esa serie de comentarios que Manuel de la Cé-
mara (“Estudios de Derecho Mercantil”, vol. 1, pag. 464) hiciera sobre la
transmision de la cualidad de socio en las sociedades familiares en las que
el “intuitus personae” ¢s el eje sobre el cual se crean y funcionan dichas so-
ciedades. Sin perjuicio ds que luego insistimos en alguno de los argumentos
utilizados por el autor citado, conviene precisar como el mismo anticipa una
idca que ha de tenerse en cuenta a la hora de la redaccién del documento,
hora de la etapa de la montafia, y que en el caso presente no se cumplid.
Dice el autor citado que “El articulo 46 de la Ley permite que la transmision
de acciones se restrinja o condicione, pero no que se excluya, y a una exclu-
sibn equivale que las acciones, salvo que se trate de transferirlas a ciertas
personas, no puedan ser enajenadas si no es con el consentimiento de los
demés socios”. Partiendo de esta idea que considero acertada, vamos a des-
cender a los tres defectos que sefialé el Registrador ante la redaccién de las
clausulas que pretendian tener acceso al Registro.

A) Limitacién de transmisién, condicién resolutoria y exclusién de socio,

En la redaccidén de la clausula estatutaria que da lugar al recurso no hay
exclusién de transmisién ni exigencia de consentimiento previo para la mis-
ma, sino que, pensando en el circulo circunscrito de una sociedad familiar,
se trata de excluir fa intromisidn de una tercera persona extrafia a la misma
a través del juego del matrimonio ulterior, La “tentacién” que puede suponer
para las viudas un segundo o posterior matrimonio traté de salvarse a través
de esta redaccidén poco habil: *La mujer viuda de accionista que contraiga
nuevo matrimonio debera transmitir todas sus acciones a sus hijosj y a falta
de éstos o de su no aceptacién, a los demés accionistas a partes iguales,
sorteando entre los mismos las que excedan de la igual distribucién.”

La “desconfianza” que un segundo o ulterior matrimonio presioné sobre
los redactores del Codigo civil al establecer ese sistema de garantias hacia
fos hijos del primero concretadas en una “reserva de bienes”, se hacen en
el presente caso de una dureza extrema: se le impone a la viuda de trans-
misién de todas sus acciones a favor de los hijos o demas accionistas, lo cual,

14
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en términos que la calle entiende, quiere decir que pierae su condicion de
accionista y queda marginada de la sociedad a que pertenecia. De viuda in-
consolada y accionista pasa a ser viuda consolada y ex accionista. (Es esto
licito? La celebracion del segundo o ulterior matrimonio genera para la viuda,
segin el Registrador, una condicién resolutoria contraria a la moral y a ias
buenas costumbres, provocando la exclusién de accionista de la misma. El
notario, autor material de la cldusula, se obsesiona un tanto con el “intuitus
personae” y no alcanza a relacionar los preceptos de la legislacién de socie-
dades con los genéricos del ordenamiento juridico, llegando a afirmar que
ello no supone “coaccion” para la viuda y que “el derecho positivo debe
fundarse, naturalmente, en la moral y en la ética, pero nunca hasta el extremo
de adentrarse en la ascética y posibilidades de pecar en un ambiente de per-
feccién espiritual”. La verdad sea dicha que no comprendo cémo la Direccién
General no ha dedicado un especial considerando para “combatir” como se
merecia esta aseveracién, Digo esto porque si bien la Direccién General
destina a la cuestion dos considerandos, no vuelca en ellos lo que la frase
merecia.

La Direccion General se reprime y con la ponderaciéon acostumbrada ad-
vierte que esas sociedades “intuitus personae” con forma anénima no eliminan
el caracter eminentemente “capitalista” de la sociedad anénima y que ademas
debe tenerse en cuenta los superiores principios de derecho privado que pue-
den jugar en la organizacién de la familia y su régimen econdmico. Estos
principios y la redaccidn de la cliusula evidencian que estamos ante un caso
no de “limitacién de transmisibilidad de las acciones”, sino de algo mis.
Sale al paso la Direccion General ante el argumento notarial que alega que
las segundas nupcias en el Derecho aragonés hacen perder a la viuda el
derecho de viudedad, pues al tratarse de una institucién estrictamente faml-
liar y civil, nada tiene que ver con el campo mercantil a que se esta hacxendo
referencia.

Seria largo de argumentar el criterio que el comentador de esta Resolucién
tiene para inclinarse por la solucién oficial de la misma, pero en iltimo tér-
mino sélo poniéndose en el caso de la “viuda” podria verse lo injusto y anor-
mal del supuesto. Como las estadisticas denuncian que hay maés viudas que
viudos y que sbélo aquellas reinciden —recuncan, dirfan los gallegos— las
dificultades de explicacién suben de tono. Lo que no puede admitirse es el
juego de un segundo matrimonio como sancién de pérdida de derechos, con-
dicién resolutoria de los mismos que prohibe el articulo 1.255 del C. c. 3'/
que al nuevo marido de la viuda se le considere como un “extrafio”. Tam-
bién, cémo no, habria que pensar seriamente en la primera parte del ariicu-
lo 793 det C. civil que inclina balanzas a la hora de la decisién final. Por
dltimo, cabria afiadir cémo la direccién legislativa que va retocando la redac-
cién del Cédigo civil, muestra bien a las claras que el legislador va prote-
giendo la celebracién de primeras o ulteriores nupcias.
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B) El consentimicnto, la autorizacion y el derecho de adquisicién preferenie

Manuel de la Camara, en el trabajo citado antes, centra perfectamente la
solucién que al segundo defecto pone en la nota el Registrador, Al hablar de
las clausulas restrictivas que pueden encajar en el articulo 46 de la Ley de
Sociedades Andnimas divide las mismas en dos grandes grupos: de consenti-
miento y de adquisicién preferente. En virtud de las primeras, la eficacia de
la transmision —frente a la sociedad— depende de que la sociedad, a iravés
de fa Junta general, dé su conformidad a la transmisién. Las segundas no
impiden ésta, pero conceden a los demdas socios un derecho de rescate en
determinadas condiciones.

Disefiadas en forma tan clara estas dos clases de cldusulas, el autor se
plantea el problema de su validez, “Su validez —sigue diciendo— en 1ér-
minos generales, no ofrece duda si se trata de articular un derecho de adqui-
sicién preferente, que puede jugar frente a transmisién infer vivos o frente
a transmisicnes mortis causa. El problema principal en este tipo de cliusulas
consiste en puntualizar hasta dénde es posible quc los estatutos predeterminen
el precio por el cual se puede ejercitar el derecho a adquirir con pieferencia
a terceros las acciones que van a ser transmitidas. En cambio, no es tan clara,
a nuestro juicio, la licitud de las cldusulas de consentimiento, a no ser que
se estipnle que éste sélo podrid negarse si concurren causas justificadas. Es
de observar que la Sentencia de 27 de enero de 1968 se opone a que estas
cldusulas concedan un trato desigual a las acciones, de forma que la aplica-
cién de aquéllas quede a la decisién mayoritaria del Consejo de Administra-
cién a propuesta de su presidente.”

Esto asi, la clausula en cuestién que entra de lleno en la prohibicién que
el autor sefiala, dice asi; “Ningin accionista podrid sin previa autorizacion
del Consejo, pignorar en todo o en parte, ofrecer en garantia o comprometer
en otras empresas las acciones suscritas ni, en general, constituir derecho real
sobre ellas”. El Registrador no duda en calificar a tal cldusula como una
verdadera prohibiciébn de disponer, abiertamente rechazada por la jurispru-
dencia, por el espiritu de la legislacién vigente y por la doctrina, amén de
resultar contraria a la esencia del titulo-valor. Poco convincentes son las ra-
rones que dan los recurrentes entre las cuales esti el socorrido parrafo 5 del
articulo 11 de la Ley de Sociedades Andnimas, que admite que en los esta-
tutos puedan incluirse los pactos y condiciones que los socios fundadores
juzguen conveniente establecer, siempre que unos y otros sean “licitos” vy
“no se opongan a lo dispuesto en la Ley”. El argumento, sin duda, prescindia
de la Wltima parte que nosotros afladimos y que es la decisiva para eliminar
esa clausula del campo estatutario.

La Direccién General, en un considerando muy breve, sanciona la ilicitud
de la clausula que entra en las llamadas de “consentimiento” en vez de esiruc-
turarse a través de un derecho de adquisicién preferente, lo cual lleva a en-
tender que se establece “una verdadera y absoluta prohibicién de disponer™.
Poco o nada puede afiadirse a esta argumentacidn, correcta y ajustada a la
ley, aunque a la hora de matizar el caricter de la prohibicién de disponer
pudiera haberse incluido en las relativas, mis que en las absolutas, pero para
los efectos del recurso era igual.
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C) Delegacion de facultades del presidente del Consejo de Adminisiracion

El tercer defecto que el Registrador pone en su nota a la escritura que
pretende inscribirse deja de serlo por haber desistido del mismo a la vista del
escrito de los recurrentes. No obstante, como la materia es aleccionadoisa,
vamos a exponer en forma muy sintética las dos argumentaciones dadas ¢n
pro y en contra. ’

Para el Registrador la funcién que corresponde al presidente del Conscjo
de Adminstracion no es delegable y de ahi que entendiese en su nota que no
podia admitirse que la Junta fuese presidida por el presidente del Consejo
de Administracién “o accionista que lo represente”. La argumentacién que
esgrimen los recurrentes es contundente. En el discutido articulo estatutario
no se dice que el presidente del Consejo de Administracién “delegue su cargo”,
sino que lo que delega son sus derechos de accionista y éstos, conforme cl
articulo 61 de la Ley de Sociedades Andénimas, si son delegables.

Merece la pena seguir esa argumentacién, pues ella nos lleva a la no apli-
cacidon del caso que planteaba la Resolucién de 5 de noviembre de 1956 que
citaba el Registrador en apoyo de su tesis. Los recurrentes dicen que conforme al
articule 16 de los Estatutos, las Juntas generales serin presididas, en primer
término, por el que lo sea del Consejo de Administracién, y, en segundo luger,
por el accionista que lo represente, resultando, por consiguiente, que el sus-
tituto del presidente no preside la asamblea como si lo fuera del Consejc,
sino como representante del accionista, que ademis de tal condicion reline
la de ser presidente, De ahi que el derecho a presidir no nace por la dele-
gacién del cargo, sino por la delegacién de los derechos del accionista.

El ultimo considerando de la Resolucién del afio 1956 precisaba la doc-
trina de la delegacién de facultades correspondientes a la Junta general y
que, en su doble consideracién de derechos y deberes (funciones, propiamente
dichas) no cabe delegar en otro Organo jerarquizado, precisamente por ese
poder indirecto de gestién que supone el nombramiento, fiscalizacién y revo-
cacién de los administradores. Como excepciones a todo ello sedalaba el
nombramiento por los fundadores de la sociedad (articulo 15 de la Ley de
Sociedades Anénimas) y el nombramiento interino en caso de vacante (ar-
ticulo 73 de la misma Ley), pero se trata de nombramientos a reserva de
su aprobacién o revocacién por la primera e inmediata Junta general.

Al descartarse la aplicacién al presente caso de esa doctrina, el Registra-
dor, tras consulta con los cotitulares de la oficina, reconocié la posibilidad
de inscribir dicha cliusula estatutaria en base de los argumentos aducidos por
los recurrentes.

ESCRITURA DE PODER.—ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE PODER CUANDO LA
CAPACIDAD DEL PODERDANTE EXTRANIERO HA SIDO CALIFICADA CON ARREGLO
A SU LEY NACIONAL ACREDITANDOLA DE MODO AUTENTICO. (Resolucién de 28
de marzo de 1974, B. O. del Estado de 11 de abril de 1974)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Barce-
lona, don Luis Felez Costea, contra.la negativa del funcionario calificador
a inscribir una escri‘ura de poder autorizada por el nombrado fedatario;
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Resultando que el 14 de noviembre de 1973 fue autorizada por el notario
de Barcelona, don Luis Felez Costea, una escritura de amplio poder otorgada
por don Carlo Morone Spaggiaria como consejero delegado de la Compania
TECNOFINISH 1BERICA, S. A, a favor de varias personas de diferentes
profesiones y que en el instrumento, el Notario da fe de ‘“conocer al com-
pareciente” que es “de nacionalidad italiana y vecino de Milan, con domicilio
en Via San Calogero, nimero 6”;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura, fue calificada con la siguiente nota: “Examinado el precedente
documento junto con el testimonio notarial que se acompafia de un certifi-
cado expedido por el Consulado General de Italia en Barcelona el 17 de
julio de 1964, relativo a la capacidad negocial de los italianos mayores de
edad, se suspende su inscripcidon por no acreditarse la capacidad del compa-
reciente en la conformidad establecida en el articulo 9 del Reglamento del
Registro Mercantil con referencia especial y concreta al acto otorgado. No
se ha solicitado anotacién preventiva”; ’

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso de
reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacion y alegd:
que de los tres sistemas de apreciacién notarial de la capacidad de los otor-
gantes seguidos por las legislaciones positivas, que son: el anglosajon de no
existencia de juicio de capacidad, el sudamericanc de presuncion de juicio
favorable por el solo hecho de la autorizacién y el de exigencia y constancia
documental, nuestro derecho se decide por este idltimo en el articulo 167 del
Reglamento Notarial; que este juicio que debe formarse y consignarse docu-
mentalmente por el Notario autorizante, cualquiera que sea la nacionalidad
del compareciente, se bifurca en dos vertientes, a saber, apreciaciéon de la
capacidad natural y enjuiciamiento de la capacidad juridica; que la primera es
una cuestion de hecho que el Notario percibe por sus sentidos, con el coni-
plemento, a veces, de certificados o informes de peritos, sin que la condi-
cién de nacional o extranjero influya en este punto; que la segunda o en-
juiciamierto de su capacidad juridica, implica el conocimiento de la Ley y
en esta cuestiéon si es relevante la circunstancia de la extranjeria; que si el
compareciente es espafiol, el juicio es ficil, puesto que el Notario es profe-
sional del Derecho ademis de funcionario publico, pero si es extranjero, al
regularse su capacidad por la Ley nacional, deberd acreditar este extremo
mediante certificacion del cdnsul o representante diplomético de su pais en
Espafia (articulo 9 del Reglamento del Registro Miercantil); que en la auto-
rizaciébn de la escritura objeto del recurso se ha ajustado al procedimiento
legal descrito: que a mayor abundamiento, en el presente caso se da la
circunstancia de que el compareciente ha sido también otorgante de otras
escrituras que han causado diversas inscripciones en el mismo Registro Mer-
cantil y en la propia hoja abierta a la Compafila que representa, entre ellas
la escritura fundacional, prueba documental de su capacidad negocial plena;
que el nombramiento de consejero-delegado de dicha sociedad consta asi-
mismo inscrito en el mencionado Registro, por lo que éste proclama la le-
gitimacién de su capacidad juridica y de obrar y de su capacidad para otor-
gar el apoderamiento suspendido: que por tanto, cerrar el acceso a los libros
del Registro a un acto otorgado por quien segin los asientos del mismo
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estd legitimudo para hacerlo y tiene facultades delegadas bastantes para su
otorgamiento constituye un contrasentido; y que finalmente no puede por
menos que invocar los principios fundamentales latentes en nuestro ordena-
miento juridico, que aunque no estén expresamente formulados en un pre-
cepto legal concreto, son el de seguridad del trafico y el de reciprocidad con
otras legislaciones extranjeras.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién
por los siguientes fundamentos: Que en la escritura presentada no se hace
referencia alguna a los requisitos exigidos por el articulo 9 del Reglamento
del Registro Mercantil, si bien se acompafiaba testimonio notarial de una
certificacién expedida al parecer por el cénsul general de Italia en Barcelona,
sin que la firma del mismo esté legitimada, en la que simplemente se declara
que “el ciudadano italiano, mayor de edad, tiene plena capacidad legal para
actuar en toda clase de actos y contratos”; que el requisitc de la mayoria
de edad resultaba también de la comparecencia y como el indicado otorgante
manifestaba actuar en representacion de TECNOFINISH IBERICA, S. A.,
como consejero-delegado de la misma, se procedid a examinar los libros de
la oficina, comprobandose que, efectivamente, en la fecha del otorgamiento
dicho compareciente ostentaba tal calidad; que prescindiendo de la actual
crisis de conceptos, en el mundo de la geometria, el tema de la capacidad
mis que una figura con dos vertientes es comparable a una piramide en cuya
base radicarfa la elemental capacidad juridica, siguiéndole la genérica, de
obrar en sus facetas delictual, procesal, negocial y no sélo la de cada especic
de acto, sino también la de cada acto concreto; o sea, la inexistencia de
limitaciones que impidan la actuacién de la persona en las circunstancias de
momento y lugar y en la relacion con objeto determinado; que el problema
de la capacidad no es cuestién simple, sino la compleja de si se dan todas
las “conditio iuris et facti” para que una persona pueda realizar un cierlo
acto, por lo que no se puede hablar de capacidad, sino de capacidades; que
la capacidad de los extranmjeros se rige en Espafia por las normas de su Es-
tatuto personal y dichas normas implican, no sélo la capacidad juridica pese
a su casi universal reconocimiento, sino también la de obrar; o sea, que
todo lo relativo a la capacidad fisica y psiquica de las personas se rige en
principio por la Ley nacional del extranjero; que tal principio se encuentra
limitado considerablemente por los Ilamados conceptos de “orden publico, in-
terés de la nacién, etc.”, cuyo uso y abuso constituye el medio mas cémodo y
facil para fundamentar la competencia territorial, anulando practicamente en
muchas ocasiones 1o que un autor ha llamado “el yo civil e irreductible del
hombre”, que no es posible sin la firmeza y extraterritorialidad de las leyes
nacionales; que los Notarios, en cumplimiento del articulo 167 de su Reglamen-
to Organico, deben emitir juicio de capacidad del otorgante en relacién con
el acto concreto sometido a su autorizacidn, lo que implica un examen exhaus-
tivo, no sélo de Ia capacidad juridica y de obrar, sino de todas las circunstancias
del mismo, con sus limitaciones, prohibiciones, etc.; que el Notario debe apre-
ciar la capacidad del extranjero desde un 4ngulo éptico de la Ley nacional
del mismo, aunque teniendo en cuenta las limitaciones territoriales que puedan
existir; que segln el articulo 9 del Reglamento del Registro Mercantil la refertda
capacidad debe ser acreditada, a efectos de la inscripcién, mediante aseveracién
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explicita del Notario o mediante la oportuna certificacién; que en el caso debatido
el Notario no efectia declaracién especifica y la certificacién que se acompafia,
no legitimada, tiene casi diez afios de antigiiedad, como si las leyes se pudiesen
variar, formuldndose una declaracion general de capacidad, sin referencia a
la sanidad mental del otorgante, sin que tampoco resulte de la misma que
el compareciente sea mayor de edad, dato éste que el Notario debe haber
considerado ya resultaba del Registro; que tales férmulas generales son com-
pletamente deficientes del juicio concreto que debe realizar el Notario e
incumplen lo exigido por la Resolucién de 17 de enero de de 1951; o sea,
la referencia a los preceptos de la ley directamente aplicables; que sus términos
absolutos conducen al absurdo, pues es increible que porque una persona sea
italiana y mayor de edad pueda realizar toda clase de actos sin restricciones
ni limitaciones, lo que constituiria una patente en corso para navegar indefi-
nidamente por los mares alambicados y complejos del mundo juridico, pla-
gados de distingos y sutilezas, lo que afectaria gravemente a la seguridad
juridica; que el Registrador debe enjuiciar la capacidad aunque se trate de
un extranjero inscrito ya en el Registro Mercantil como representante de una
sociedad, pues si no fuese asi, tal constancia de capacidad afectaria igualmente
al Notario, quien ha utilizado una férmula concreta y precisa de remisién a
los exclusivos efectos de identidad del compareciente; que debe distinguirse al
menos entre legitimacién, capacidad juridica y capacidad de obrar, de donde
podra deducirse 1a capacidad del compareciente para el otorgamiento del acto
suspendido; que la legitimacién creada por la publicidad registral implica una
presuncién “iuris tantum” de la identidad de una persona; que la capacidad
juridica supone su aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones y aun-
que en teoria estd universalmente reconocida, se rige en la practica por la
ley nacional, debiendo aplicarse la territorialidad por razén de orden piblico
en caso de ser aquélla desconocida; que la capacidad de obrar se rige también
prima facie por la ley nacional y es susceptible de muiltiples alteraciones que
por su naturaleza contingente, ambulatoria y variable no son susceptibles de
garantia registral, pues el identificado puede haber cambiado de nacionalidad,
o haberse alterado su ley nacional, o haber sido declarado incapaz o limitado,
extremos que hay que conocer de manera: cierta en beneficio del trafico juri-
dico; y que en cuanto al principio de reciprocidad, es opiniébn comin que
s6lo rige en casos taxativos y presupone siempre absoluta identidad de cie-
mentos.

Doctrinz—*“Considerando que la capacidad negociai de don Carlo Moro-
ne, ciudadano extranjero, mayor dc edad y en tanto que consejero-delegado
de una sociedad anénima espafiola queda suficientemente acreditada por sus
propios Estatutos orgénicos —los articulos pertinentes se insertan en la copia
de la escritura de poder presentada en el Registro—, cuya vigencia, por otra
parte, consta en €ste, ya que en la misma oficina fue inscrita aquella escritura,
asi como otras en las que ha sido otorgante el mismo consejero-delegado, y
que, a mayor abundamiento y, para cumplir formalmente con lo que dispongn
tanto el articulo 186-5.° del Reglamento Notarial como el articulo 36 del
Hipotecario sobre juicio de capacidad de un extranjero, se acompafia certifi-
cacién, que el fedatario considera, en efecto, vigente, sobre capacidad legal
del mayor de edad italiano “para actuar en toda clase de actos y contratos”,
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entre otros “constitucién. de sociedades tanto italianas como extranjeras o de
otra naturaleza cualquiera.”

“Considerando que tal juicio no contradice ninguna de las disposiciones
legales reglamentarias citadas en el recurso, asi como tampoco la doctrina
de la Resolucién de 17 de enero de 1951, recaida en un recurso gubernativo
coatra la calificacion del Registrador de la Propiedad y en el que era proble-
mitica la capacidad del otorgante extranjero “y por no regir respecto de las
leyes extranjeras la propia maxima “iura novit curis” declaraba —no es éste
el caso—que no puede exigirse a los funcionarius espafioles que apliquen
de oficio tal derecho y por ello la capacidad de los otorgantes extranjeros,
que ha de calificarse con arreglo a su Ley nacional, es preciso que se acredite
de modo auténtico”, conforme a los articulos citados del Reglamento Hipote-
cario y Reglamento Notarial.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas—Partiendo de Ia base que la solucién que se da al
recurso es justa ante la situacion de hecho que rodea al caso, es evidente que los
dos considerandos de que consta la doctrina de la Direccién eluden una explica-
cién profunda que podria justificar mas dogmaticamente la solucién. Me explicaré.
Hay en las alegaciones de los recurrentes poca precisién en cuanto dentro del con-
cepto de legitimacién se incluye la capacidad juridica y la de obrar, cosas
que doctrinal y legislativamente estin plenamente diferenciadas. Lo apunta
en su documentado informe el Registrador al precisar las diferencias existentes
entre dichos conceptos, pero de nada sirve, pues al darse solucion al caso
en el primer considerando de la Resolucién solamente se plantea el problema
de- la “capacidad negocial” del consejero-delegado y la “capacidad del ex-
tranjero” acreditada por un documento de fecha anterior. Para nada se hace
entrar a la posible legitimacion generada por la publicidad registral. Y es
curioso cdmo esta circunstancia es una de las que debe comprender el Regis-
trador en su calificacién, pues a diferencia de lo que sucede en ¢l campo de
la legislacion hipotecaria, en la que el articulo 18 de la Ley Hipotecaria sélo
considera necesario que la calificacién se extienda a la “capacidad de los
otorgantes”, aqui a dicha capacidad se afiade la legitimacién (articulo 5 del
Reglamento Registro Mercantil).

Consecuencia de todo ello son los dos grandes problemas que deben
abordarse en la solucién del caso: ;(Tenfa legitimacién el consejero-delegado
para el otorgamiento del poder?; ;Tenia capacidad para la realizacién de
dicho acto? Claro estid que esta capacidad pudiera ser examinada —y aqui cs
donde est la raiz equivocada de la discusién— como capacidad del extranjero
para ser consejero-delegado de una sociedad o como conjunto de facultades
que a un consejero delegado le corresponden conforme a los estatutos, aun
siendo extranjero.

Creo que las soluciones las da la Resolucién de la Direccién General,
pero como en la misma existen dos considerandos, dos a nuestro juicio deben
ser los apeaderos del comentario: el primero destinado a precisar la solu-
cién del caso y el segundo a demostrar que la doctrina no se separaba de la
ya establecida por la misma Direccién en otra resolucién.
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A.  Legitimacion, capacidad general y capucidad de obrar

Decia Ladaria Caldentey (“Legitimacién y apariencia juridica”, Barcelo-
na, 1952) que para que un acto juridico sea eficaz no es suficiente que su
autor tenga aptitud subjetiva para realizarlo (es decir, capacidad de obrar), sino
que es lambién necesario que tenga el reconocimiento, otorgado por el Dec-
recho, de un poder suficiente, es decir, de la posibilidad concreta de llevar
a cabo el acto en cuestién. El reconocimiento de este poder recibe el nombre
de legitimacién. Mientras los conceptos de capacidad juridica y de obrar son
conceptos estrictamente subjetivos: hacen referencia a la cualidad de las
personas, la legitimacién es la idoneidad de la persona para realizar un acto
juridico eficaz, inferida de su posicién respecto al acto.

Seialadas estas diferencias y admitiendo que dentro de la teoria de ia
legitimacién puede hablarse de una directa (que emana de la tituiaridad),
otra indirecta (a través de la representacidén, la sustitucion, la gestidn, etc.)
y de una extraordinaria, cuya manifestacién mdas genuina es la que se deriva
del principio de publicidad registral, es preciso sitvar en el presente caso
todos estos conceptos.

Dentro del campo de la capacidad para desempefiar los cargos de la
administracién de sociedades espafiolas solo juegan las limitaciones que im-
pone el articulo 82 de la Ley de Sociedades Anénimas, que no incluye la
condicién de extranjero. Garrigues Uria (“Comentarios a la Ley de Socieda-
des Anénimas”, Tomo I, pag. 167) nada dicen al respecto. Igualmente sucede
con Rubio y Garcia Mina (“Curso de derecho de sociedades andénimas”, Ma-
drid, 1964, pig. 240) y con Rodriguez Artigas (“Consejeros Delegados, Comi-
siones Ejecutivas y Consejos de Administracién”. Editorial Montecorvo, 1971).
Unicamente Manuel de la Camara (“Estudios de Derecho Miercantil”, Tomo 1,
pagina 514) hace alusién a la serie de limitaciones que pesaban sobre los ex-
tranjeros en la Ley de 24 de noviembre de 1939, pero que conforme al ar-
ticulo 13 del Decreto-Ley de 27 de julio de 1959 han desaparecido. De ahi
que pueda decirse que el caricter de extranjero no limita la posibilidad Je
ostentar el cargo de administrador de las sociedades anénimas, salvo en
aquellos casos como son las de defensa nacional, las que exploten empresas
periodisticas, las destinadas a actividades cinematograficas, las concesionarias
de setvicios aéreos, las sociedades mineras y de inversién mobiliaria.

Es decir, que para que en su dia pudiera ostentar el cargo de consejerc-
delegado don Carlo Morone Spaggiari, de nacionalidad italiana, debid ser
preciso justificar, conforme al articulo 9 del Reglamento del Registro Mer-
cantil la capacidad civil del mismo, cosa que bien pudo realizarse por ese
certificado expedido por el Consulado General de Italia en Barcelona el 17
de julio de 1964 y que ahora vuelve a presentarse a nuestro juicio innecesa-
riamente, Decimos esto, pues entendemos que el articulo 9 del Reglameunio
del Registro Mercantil no debe ser interpretado tan restrictivamente que cada
actuacién de un extranjero comerciante deba ir acompafiada de un certificado
de capacidad, pues aqui el que actia no es el “extranjero”, sino el consejerc-
delegado de una sociedad a quien en su dia se considerd como hibil y con
capacidad para desempefiar el cargo y cuyas facuitades vendrian determinadas
por los estatutos.
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Demostrada en su dia la capacidad, y no existiendo lim.taciones, Para
desempefiar ¢l cargo de consejero-delegado de una sociedad andnima, es evi-
dente que su “capacidad de obrar” viene determinada por los estatutos sociales
y deben ser éstos los que el Registrador examine, juntamente con el contenido
del Registro, para decidir si el acto inscribible goza o no de los requisiios
de validez para ser inscrito, La capacidad concreta para el acto que ha de
ser inscrito vendrd dada por el contenido de los estatutos y la legitimacion
que avala el posible otorgamiento del acto inscribible lo determinari la ins-
cripeién respectiva.

De ahi que, a mi entender, no tenia por qué haber entrado en juego el
articulo 9 del Reglamento del Registro Mercantil y, por supuesto, al emitir
el juicio de capacidad notarial del acto, conforme al articulo 167 del Regla-
mento Notarial, para nada tenia que utilizar el Notario la ley Nacional del
otorgante, pues, vuelvo a insistir, aqui actuaba un érgano social, debidamen-
te nombrado, y con unas facultades que emanaban del articulo estatutario
correspondiente. Es en el acto del nombramiento donde el Notario debié y
seguramente comprobé la capacidad para que el italiano en cuestién fuera
nombrado consejero-delegado.

B. La nidxima “iura novit curia® y la capacided de los extranjeros

En Ia Resolucién de 17 de enero de 1951 se planteé el caso de si el
Registrador podia o tenia facultades para pedir el certificado consular de
que habla el articulo 36 del Reglamento Hipotecario para acreditar la capa-
cidad civil de los extranjeros. Y la Direccién contestaba que por no regir
respecto de las leyes extranjeras la médxima “jura novit curia® no puede
exigirse a los funcionarios espafioles que apliquen de oficio tal derecho y
por ello Ja capacidad de los otorgantes extranjeros que ha de calificarse
con arreglo a su ley nacional, es preciso que se acredite de modo auténtico
y con tal finalidad aparece redactado el parrafo 3 del articulo 36 del Reglamento
Hipotecario, en armonia con lo dispuesto en el articulo 168 del Reglamento
Notarial.

Como esta Resolucién estd citada en el escrito que plasma el informe
del Registrador a los efectos de defender su postura, es por lo que la Di-
reccién le dedica un considerando. El Registrador alegaba que el uso de
férmulas generales para acreditar esa capacidad negocial del extranjero era
insuficiente, pues se necesitaba un juicio concreto del Notario o la presen-
tacién de la certificacién consular correspondiente, pues de lo contrario se
incumple la ley y lo exigido por la Resolucién de 17 de enero de 1951.

Aparte de que el caso era completamente distinto, pues en ¢l misnio
de la certificacién presentada no se deducfa la capacidad de obrar del ex-
tranjero, concretamente para realizar una venta, aqui no es de aplicacién
esa doctrina de la Direccién que interpretando debidamente el articulo 36 del
Reglamento Hipotecario, y en su consecuencia el 9 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, permite. al Registrador la exigencia de tal requisito. El
no haber sido redactado el primer considerando con mayor exactitud es lo
que exige este segundo considerando. .

Volvemos a repetir la afirmacién anterior. Aqui no habfa un extranjero,
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sino un cargo social ostentado por persona extranjera. Si se acredita la validez
del nombramiento, cosa que emana del Registro, y a su vez se acredita la
vigencia del cargo, las facuitades del mismo habran de deducirse del articulo
o articulos correspondientes de los estatutos. A mi juicio resulta excesivo dar
entrada, en estos casos de cargos servidos por extranjeros, al articulo 9 del
Reglamento del Registro Mercantil y 36 del Hipotecario. Por muchos cam-
bios que puedan producirse en una legislaciéon se hace muy cuesta arriba
admitir que a un mayor de edad pueda suprimirsele por capricho legislativo
la capacidad de obrar, Si cada acto que deba realizar ese consejero-delegado
necesita el complemento de su vigente capacidad, la marcha social de Ia
empresa debe sufrir tantos retrasos que lo mas Optimo seria colocar a un
nacional en ese cargo de administracién social.

SOCIEDAD ANONIMA: REVOCACION Y DELEGACION DE FACULTADES.—ES VALIDA
LA ACTUACION DE UN CONSEJO DE ADMINISTRACION CON UNA MITAD DE CAR-
GOS NO RENOVADOS EXPRESAMENTE, POR LA QUE SE REVOCA EL NOMBRA-
MIENTO DE ALGUNO DE SUS MIEMBROS Y SE DELEGAN PACULTADES EN OQTRO.
(Resolucién de 30 de mayo de 1974, Boletin Oficial del Estado de 28 de
junio de 1974.)

Hechos—Resultando que por escritura de 11 de febrero de 1970, auloi
rizada por el Notario de Barcelona, don Enrique Gabarré y Sansd, se coiis-
tituyé la Compaiifa Mlercantii “GUATOREX ESPANOLA, S. A.", que fue
inscrita en el Registro; que de dicha escritura y de los libros de la oficina
resulta que la sociedad estaba integrada por seis socios, cuatro de los cuales
formaban el Consejo de Administracién, del que era presidente don Carfos
Suarez Cué y vocales don Luigi Cavezzale y don Ricardo Legido Soriano,
actuando como secretario don Carlos Enrique Perera San Miguel, todos los
cuales aceptaron sus cargos; que al constituirse la sociedad, los consejeros
nombrados acordaron por unanimidad designar consejerq-delegado a don
Ricardo Legido Soriano, quien en el ejercicio de su cargo podria hacer uso
de todas y cada una de las facultades legalmente delegables que segin la
iey y los Estatutos sociales corresponden al Consejo de Administracién; que
segin el articulo 30 de los Estatutos, “La Sociedad seri administrada y 1e-
gida por el Consejo de Administracién, el cual asume la representacion social
y tiene plenitud de facultades. El Consejo de Administracién estara integrado
por tres individuos como minimo y siete como méximo, nombrados por la
Junta general; que conforme el articulo 34 “La duracién de los cargos de
consejeros sera de cuatro afios, renovindose cada dos de ellos la primera vez
y el resto la siguiente. Quienes hayan de serlo primeramente, se determinard
por votacién y las sucesivas por orden de antigiiedad debiendo, en todo caso,
los grupos de accionistas a quienes represente el vocal o vocales del Con-
sejo que hayan de cesar, determinar si han de ser renovados en su mandato
o designarse la persona que ha de sustituirlos. Si durante los plazos para
que fueron nombrados los administradores se produjeran vacantes, el Con-
sejo podra designar las personas que hayan de ocuparlas hasta que se retina
la primera Junta general. A efectos de este articulo se ha de entender que



1212 Anuario de Derecho civil

el afo termina el dia que se celebre la Junta general ordinaria en que haya
de efectuarse la renovacién de consejeros”; que el articulo 38 establece que
“El presidente del Consejo de Administracién serd considerado como presi-
dente de la sociedad y le corresponde velar por el cumplimiento de los
acuerdos del Consejo, al cual representa permanentemente con los mis am-
plios poderes, pudiendo tomar en circunstancias especiales las medidas con-
venientes a los intereses de la sociedad. Le corresponderi la alta inspeccidén
de los servicios y llevard la firma social, pudiendo delegarla en el vicepre-
sidente de la sociedad o en dos consejeros que integren la Comisién Perma-
nente, ccrrespondiendo conjunta o separadamente la firma social a dichos
dos consejeros”.

Resultando que por escritura otorgada ante el Notario de Madrid, don
Alfonso del Moral y de Luna, el 17 de noviembre de 1973, don Carlos Sua-
rez Cué, compareciendo en nombre y representacién de “GUARTOREX ES-
PANOLA, S. A.’, manifesté que seglin consta en acta autorizada por el
propio Notario, en la reunién del Consejo que tuvo lugar el 11 de octubre
de 1973 se tomd el acuerdo de “revocar la delegacién de facultades que
segin el capitulo V de la escritura de fundacién de la Sociedad a que antes
se ha hecho referencia se habia concedido a don Ricardo Legido Soriano,
como consejero-delegado, en relacidn con las atribuidas al Consejo de Ad-
ministracién en los Estatutos sociales”; que como resulta de otra acta incor-
porada también a la referida escritura y autorizada por el mismo fedatario,
el anterior acuerdo de revocacion fue ratificado en posterior reunién del
Consejo que tuvo lugar el 8 de noviembre siguiente, delegandose en don
Carlos Suarez Cué las facultades del Consejo de Administracidon que se
especifican en el articulo 37 de los Estatutos sociales, salvo las legalmente
indelegables, acordandose también que los dos acuerdos de revocacién y de-
legacién de facultades se inscriban en el Registro Mercantil”; que en las
citadas reuniones se decidi6 igualmente trasladar el domicilio social desde
el emplazamiento que ocupaba en Comandante Zorita, niimero 6, 1.°, de
Madrid, a-los locales adyacentes a la fabrica en Torrején de Ardoz, poligono
industrial Procoinsa, calle Pirita, sin nimero; que presentadas las actas en
el Registro se puso nota expresiva de que “las revocaciones y delegaciones
de facultades no puedén hacerse mediante acta, siendo precisa escritura”;
y que, en vista de ello se otorgd la escritura anteriormente referida de 17 de
noviembre de 1973.

Resultando que presentada en el Registro primera copia del anterior do-
cumento fue calificado con la siguiente nota: “PRESENTADO el precedente
documento el dia 21 de noviembre Gltimo bajo el nimero 877 del Diario 318,
retirado por el representante y devuelto al Registro el 31 del pasado mes,
habiéndose prorrogado la vigencia del asiento hasta el dia 8 de los corrientes.
Denegada la inscripcién de los actos contenidos en dicho instrumento por
los siguientes defectos: 1.2 Tnexistencia de los acuerdos adoptados en las
reuniones del llamado Consejo de Administracion de 11 de octubre y 8 de
noviembre pasados, en orden a la revocacién de facultades conferidas al
séftor Legido, nueva delegacién al sefior Sudrez Cué y traslado de domicilio
social por no estar vigente el nombramiento del minimo de consejeros pre-
ciso para constituir el Consejo, ya que en cuanto a dos de ellos caducé a
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los dos afios de su designacion (11 de febrero de 1970), conforme al articuio
34 de los Estatutos de la sociedad, y debieron de ser renovados en la Junta
General Ordinaria de 1972, sin que conste inscrito ningin acuerdo de la
misma. Estas circunstancias impiden tomar acuerdos a tenor del articulo 78
de la Ley de Sociedades Andénimas. 2.° La nulidad radical de tales actos
se deriva de la aplicacién del articulo 1.261 del Cédigo civil, en relacién
con los 71 y 78 de dicha Ley y el articulo 30 de los Estatutos, se produce
de pleno derecho, y por caer fuera del ambito de la voluntad no es sanabie
por confirmacién ni por prescripcién, 3.° Infraccién de lo dispuesto en el
articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil, porque las actas de
presencia insertas deben llegar al Registro por testimonio o por certificacién
del libro de actas, y no directamente por copia del protocolo notarial, sin
referencia alguna a estar incorporadas a aquel libro. 4° En cuanto al tras-
lado de domicilio, ademéas por oponerse al articulo 84 en relacién con el
11-3.9, letra e) de dicha Ley, ya que no compete acordarlo al Consejo\’ de
Administracién, sino a la Junta general de accionistas, por haberse fijado
fuera de Madrid. La indole de dichos defectos impide tomar anotacién pre-
ventiva. Contra esta calificacién puede interponerse recurso gubernativo con-
forme al articulo 76 del Reglamento de este Registro.”

Resultando que don Carlos Sudrez Cué, como presidente de “GUARTO-
REX ESPANOLA, S. A", sin oponer ningin reparo al 4.° defecto de la
calificacion, interpuso recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo
contra los restantes y alegd: Que el articulo 38 de los Estatutos sociales de-
termina que el presidente del Consejo de Administracion lo es también de
la sociedad y le corresponden las mas amplias facultades, velando por el
cumplimiento de los acuerdos del Consejo al cual representa permanente-
mente, “pudiendo tomar, en circunstancias especiales las medidas mas conve-
nientes a los intereses de la Sociedad”; si bien el articulo 34 dispuso que la
duracién de los cargos seria de cuatro afios, renovindose cada dos por mitad,
lo cierto es que la primera renovacién, Unica vencida, no ha tenido lugar y
el Consejo ha seguido funcionando con sus cuatro miembros iniciales que
eran “reelegibles indefinidamente” de acuerdo con lo ordenado en el articu-
lo 32; que el 11 de octubre de 1973 se celebrd una reunién del Consejo de
Administracién, el acta de la cual figura unida a la escritura, en la que
consta: que en ella actué como presidente el recurrente; que habia sido citado
el consejero don Ricardo Legido Soriano, quien manifesté no serle posible
asistir por estar enfermo; que ¢l presidente ostentd la representaciéon de den
Luigi Cavezzale; que el presidente hizo uso de las facultades extraordinarias
que le concede el articulo 38 estatutario, y que en dicha reunién se adopto
entre otros el acuerdo de revocar la delegaciéon de facultades del Conlsejo
otorgada a favor de don Ricardo Legido Soriano en la escritura de constitu-
cién de la sociedad, y se delegaron en el presidente todas las facultades del
articulo 37 de los Estatutos salvo las legalmente indelegables; que el 8 de
noviembre volvié a celebrarse otra reunidn del Consejo seglin consta en otra
acta incorporada a la escritura, en la que se hace constar que la reunién fue
presidida por el recurrente asistido del secretario, don Enrique Perera San
Miguel, y representado por el exponente don Luigi Cavezzale, seglin carta
autentizada y protocolizada y que en la mencionada reunién se ratificaron
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ios acuerdos del Consejo celebrado el 11 de octubre, confirmandoios ecr
cuanto fuese preciso y declarindolos vélidos desde que se adoptaron; que
presentada el acta de 11 de octubre en el Registro Mercaniil, se devolvié
con nota expresiva de que “Las revocaciones y delegaciones de facultades
no pueden hacerse mediante acta, siendo precisa escritura”; que como con-
secuencia de ello el recurrente otorgdé la escritura de 17 de noviembre de
1973, en que se solemnizaron los acuerdos referidos de revocacion y dele-
gacion de facultades expuestos, confirmandose ademas el traslado del domi-
cilio social desde el nimero 6, piso 1.°, de la calle Comandante Zorita, de
Madrid, a los locales adyacentes a la fabrica de la sociedad en Torrején de
Ardoz, poligono industrial Procoinsa, calle Pirita, sin niimero; que el Regisiro
de Madrid es tnico, estando sometido a régimen de division personal y como
en tales casos se precisa oir previamente a la calificacién hecha por un
Registrador, a los restantes cotitulares, al no constar ello en el titulo calificado
la nota es nula; que entrando no obstante en los varios apartados de la
calificacion es cierto que el Consejo debié haber sufrido una primera reno-
vacién parcial antes de las reuniones que dieron lugar a la escritura calificada
sin que se hiciera esta renovacién y por consiguiente también sin inscri-
birla, pero esta circunstancia no impide que el Consejo se redina y tome
acuerdos ni que constituya una nulidad radical de los adoptados; que la
Resolucién de 24 de junio de 1968 es favorable a la validez de los acuerdos
tomados por los administradores de hecho, en beneficio de la buena fe y para
evitar la paralizacién de la vida social; que en el presente caso s6lo deberian
haber cesado dos de los consejeros, ignorindose cudles serian, y en todo
caso se trata de una infraccion estatutaria, pero no legal al no haber trans-
currido los cinco afios que sefiala el articulo 72 de la Ley de Sociedades
Anénimas; que la sociedad sélo tiene seis socios, en frecuente e intimo
contacto, por lo que no es necesario adoptar, como se deduce de la Resolu-
cién citada, las prevenciones y cautelas indispensables en una gran sociedac
(Considerando 5.° de la Resolucién citada); que los cuatro consejeros no
sélo tienen la mayoria de capital (375 acciones sobre las 500), sino que cual-
quiera de ellos tiene acciones en cantidad igual o superior a cualquiera de
los accionistas no consejeros; que el Consejo siguid funcionando sin que
ninglin accionista impugnase los acuerdos tomados o solicitase la celebracién
de la Junta general, habiéndose hecho normalmente las oportunas citaciones
y celebrado las reuniones precisas; que en cualquier caso y dada la urgencia
de la situacién y las anomalias surgidas de la actuacién de don Ricardo
Legido Soriano podria incluso el presidente revocar o suspender la delegacion
de facultades de acuerdo con el articulo 38 de los Estatutos; que si no se
siguiese el criterio indicado habria que estimar conforme al principio de
que los poderes mercantiles se entienden subsistentes mientras no conste su
revocacién en el Registro Mercantil, que el sefior Legido podria continuar
indefinidamente haciendo uso de la apariencia de su poder con grave dafio
para la sociedad, sin que hubiese 6rgano de ésta capaz de revocarlo al no
~poder reunirse validamente el Consejo de Administracién; que por ello una
elemental buena fe en las relaciones de los socios entre si, con el Consejo
de Administracién e incluso con terceras personas y la necesidad de conseguir
fluidez en las actuaciones sociales, imponer la validez de los acuerdos del
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Consejo adoptados por dos consejeros en el ejercicio reglamentario de su
cargo y por un administrador de hecho; que en otro aspectc, cabe destacar
que el Derecho Mercantil, al contrario de lo que ocurre en el Derecho civil,
es siempre favorable a la previvencia de los poderes y a la continuidad en el
cargo; que el articulo 73 de la Ley de Sociedades Andnimas establece la
facultad del Consejo para designar provisionalmente a los accionistas que
hayan de cubrir vacantes de consejeros; que el articulo 1.710 del Cédigo
civil admite el mandato t4cito y este mismo caricter puede asignarse a Ja
prérroga de un mandato temporal preexistente; que en andlogo orden de
consideraciones seglin los articulos 1.888 y concordantes del Cédigo civil,
asumida de forma voluntaria la representacién sin mandato, quien lo haga
esti obligado a continuar su gestién hasta el término del asunto y sus inci-
dencias, disponiendo el articulo 1.892 del propio Cédigo que la ratificacién
produce los efectos del mandato expreso; que este supuesto es perfectamente
aplicable al caso planteado estando, en definitiva, ante una situacién similar
a la que en Derecho administrativo se conoce con el nombre de “funcionarios
de hecho”, respecto de los cuales la jurisprudencia admite la validez de
sus acuerdos; que de cuanto antecede no sélo se desprende la inexistencia
de los defectos sefialados en la calificacién sino que, en el supuesto de
existir serian subsanables; que es obvio que cualquier Junta general que
se celebrase, incluso mediante convocatoria judicial, podria ratificar toda la
actuacién de los administradores en el periodo posterior a la fecha en que
debié renovarse el Consejo y proceder a dicha renovacién con efectos retroac-
tivos, lo cual no causaria perjuicio a nadie ni estd prohibido por ninguna dis-
posicién legal, constituyendo un acto normal en cualquier sociedad; que en
cuanto al tercer defecto de la calificacién no existe infracién del artiulo 108
del Reglamento del Registro Mercantil porque las actas de presencia que
constituyen los documentos I y II de la escritura no acceden al Regi§tro
como tales, sino formando parte del instrumento ptiblico a que se han elevado
los acuerdos adoptados en el Consejo de Administracion, por lo que en cual-
quier caso se estaria en el supuesto de inscripcién de una escritura piiblica;
que en otro aspecto de la cuestién, hay que tener en cuenta la doctrina sen-
tada por le Sentencia del Tribunal Supremoc de 26 de febrero de 1945, segin
la cual para la eficacia de los acuerdos que adopten los Consejos de Adminis-
tracién de las Compafifas Mercantiles, no se precisa que consten en el libro
de actas; que el articulo 108 repetido del Reglamento Mercantil no es aplicable
en definitiva porque ni la escritura ni las actas notariales incorporadas en ella
contienen ningiin nombramiento de administradores, que es el Unico supuesio
regulado en dicho articulo; y que se estd, por consiguiente, ante un supuesto
general de revocacién y otorgamiento de poderes en que rige el articulo 8 del
citado Reglamento, segiin el cual la inscripcién se practicard en virtud de es-
critura piblica y otros documentos, por lo cual no cabe hablar de inadecuacién
formal de la misma.

Resultando que el Registrador incorporé al expediente un escrito de la
misma fecha que la de la nota de calificacién, suscrito por los cotitulares
de la oficina, en el que manifiestan su conformidad con la misma, asi como
fotocopia de una escritura otorgada en Torrején de Ardoz el 28 de noviembre
de 1973, ante el Notario sefior Aranguren, por la que se modifican los Esta-



1216 Anuarig de Derecho civil

tutos de “GUARTOREX ESPANOLA, S. A.”, acompafiada de un acta auio-
rizada por el Notario de Madrid, sefior del Moral, en la que se recogen ma-
nifestaciones de don Ricardo Legido relativas a acuerdos de la Junta general
de 9 de noviembre de 1972 en el sentido de que se muestra conforme con
que el domicilio social quede trasladado a Torrejon de Ardoz, renunciando
a su derecho de suscripcion preferente en una ampliacién de capital “y en
cuanto a los demds acuerdos adoptados por la citada Junta general exruorui-
naria, se reserva el derecho de estudiarlos a los fines legales procedentes”,
con lo que demuestra su disconformidad con la marcha que se pretende im-
primir a la sociedad; que la escritura referida fue objeto de nota calificadcra
denegando su inscripcién; que aun cuando el recurrente dice que después de
transcurrido el plazo para la primera renovacién parcial del Consejo de Ad-
ministracién sin verificarlo siguié funcionando con sus cuatro miembros iai-
ciales, este hecho no resulta justificado ni se ha practicado en la hoja abierta
a la sociedad ningtin asiento posterior a la inscripcion primera de la misma
en la que constan la liberacién del capital social, el nombramiento del Con-
sejo de Administracién y consejero-delegado y delegacién de facultades; que
en el acta autorizada por el notario sefior Del Moral de 11 de octubre de
1972, consta que sélo asiste al llamado Consejo de Administracién, ademas
de un asesor ajeno a la misma, don Carlos Sudrez Cué, no hallindose pre-
sentes el sefior Legido ni el sefior Perera San Miguel, haciéndoio ei primero
ademdas de por si, en representacién de don Luigi Cavezzale; no obstante, lo
cual los acuerdos se adoptan por el Consejo y por él como presidente con
tales facultades; que los actos de presencia autorizados por el Notario sefior
Del Moral en 11 de octubre y 8 de noviembre de 1972 llegan al Registio
comg primera copia de la matriz que obra en el protocolo del notario y no
por certificacién o testimonio del libro de actas que debe llevar la sociedad;
que segln se acredita con la fotocopia del acta extendida al efecto antes de
ponerse la nota de calificacién recurrida se requiri6 la conformidad de los
otros cotitulares del Registro de acuerdo con lo establecido en el articulo 585-c
del Reglamento Hipotecario; que respecto a la conformidad en la calificacién
de los demds cotitulares del Registro no existe ninguna norma mercantil que
obligue al Registrador calificante a hacer constar en el titulo el cumplimiento
de aquella formalidad; que en el presente caso el registrador presté cumplida
observancia a lo dispuesto en el articulo 485 del Reglamento Hipotecario
sometido a sus cotitulares el proyecto de nota calificadora al que éstos dieron
por escrito su conformidad segiin aparece en el documento que figura incor-
porado en el expediente, lo que demuestra que no ha existido la infraccidn
denunciada; que aun admitiendo a efecto dialéctico que los dos consejeros
de la reunién del 11 de octubre fueran los que deberian continuar en el cargo
por no haber caducado su nombramiento, es lo cierto que conforme a lo
dispuesto en el articulo 78 de la Ley de Sociedades Andnimas para que se
constituya validamente el Consejo deberdn concurrir a la reunidn, presentes
o representados, la mitad mds uno de sus componentes, y como segin la
escritura de constitucién de la Sociedad, son cuatro los consejeros, es evidente
que para quedar validamente constituida dicha reunién era preciso que asis-
tieran tres, y como sélo estuvo presente el sefior Sudrez por si y en repre-
sentacion del sefior Cavezzale, todo lo actuado adolece de nuiidad radical
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o absoluta y los acuerdos adoptados deben reputarse inexistentes; que el citado
precepto es imperativo, por 1o que no puede ser contravenido por una norma
estatutaria; que al establecer el articulo 38 de los Estatutos que el presidente
del Consejo puede tomar en circunstancias especiales las medidas conve-
nientes al interés de la sociedad, no puede entenderse en el sentido de que
pueda decidir lo que estime oportuno en contra de lo dispuesto en la Ley,
sino que sélo es aplicable a aquellos actos de administraciéon respecto de los
cuales no exista precepto de rango superior y necesaria observancia; que, por
tanto, la legalidad de la reunién cae dentro del ambito de la funcién califi-
cadora; que el articulo 34 de los Estatutos estableci, congruentemente a lo
dispuesto en los articulos 71, 72 y 73 de la Ley de Sociedades Andnimes,
que la duracién del cargo de consejero seria de cuatro afios renovandose cada
dos por mitad; que los cuatro componentes del Consejo fueron designados
en la escritura fundacional el 11 de febrero de 1970 y su nombramiento se
inscribié en el Registro Mercantil el 30 de junio siguiente; que las reunioues
del Consejo a que se refiere el titulo calificado tuvieron lugar el 11 de octu-
bre y cl 8 de noviembre de 1973, o sea, después de transcurrir el plazo de
dos afos en que debié hacerse la primera renovacién parcial; que el incum-
plimiento de esta norma estatutaria no puede servir de base para considerar
a los cuatro consejeros como administradores de hecho; que por lo dicho, el
Consejo no pueda quedar validamente constituido el & de noviembre, siendo,
por tanto, nulos sus acuerdos; que aunque a efectos dialécticos se admitiera
su _validez, como se limitaron a ratificar acucrdos de reunién anterior que
eran radicalmente nulos, carecen de eficacia; que el documento incorporado
a la escritura y relativo a la reunion del 8 de novimebre, -es el testimonio
de un acta notarial de presencia, protocolizada y no del libro de actas de
la scciedad, que era lo procedente; que la Resolucién de 24 de junio de 1968
invocada por el recurrente tuvo por objeto la validez de una Junta general
convocada por administradores que en el Registro aparecian con su mandato
caducado, con objeto de no dejar inerme a la Sociedad, pero estando pre-
sentes o representados todos los accionistas y toméandose acuerdos por unani-
midad que se inscribieron y en el presente caso las circunstancias concurrentes
son totalmente distintas; que seglin el articulo 1.892 del Cédigo Civil ia vo-
luntad conforme y manifiesta del duefio del negocio puede dar validez a lo
hecho por un gestor, sin embargo, raticindolo, pero en el presente caso no
cabe tal ratificacién, puesto que la reunién en que se tomaron los acuerdcs
fue nula; que la doctrina de los funcionarios de hecho, de caricter piblico,
no es tampoco aplicable al presente caso; que en general, tales funcionarics
de hecho o colaboradores de hecho sélo pueden actuar en circunstancias
excepcionales como guerras, insurrecciones, etc., pues en oOtro caso serian
verdaderos usurpadores de funciones; que el parrafo 2.° del articulo 33 del
Cédigo de comercio impone a las sociedades la obligacion de llevar un libro
de actas con iguales formalidades que los demds libros de los comerciantes
y de donde se ha de testimoniar el nombramiento de los administradores,
segln el articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil; que ia misma
exigencia de referirse al libro de actas se aplicard a las certificaciones exve-
didas por el secretario del Consejo con el visto bueno del presidente, pues lo
contrario carecerfa de légica y se opondria a la finalidad y razén de existencia
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del libro; que tal exigencia de referirse al libro de actas es un requisito indis-
pensable para que el acto sea inscribible en el Registro; que tal criterio no
es contrario al sustentado en la Resolucién de 26 de febrero de 1945, pues
el supuesto discutido se referia a un negocio singular entre un particular y
la sociedad y aqui se trata de relaciones puramente sociales con revocacion
uniiateral de facultades a un consejero; que la escritura calificada tiene por
objeto solemnizar la revocacién de facuitades del sefior Legido —acto radi-
calmente nule, por lo que no puede ser ratificado— y otros extremos refc-
rentes al domicilio social que no interesan a efectos del recurso, y que aunque
en los recursos hipotecarios es obligada la audiencia previa a la calificacién
de los cotitulares de una oficina cuando sean varios los Registradores que la
rijan (articulo 485 del Reglamento Hipotecario) no existe aniloga norma en
los recursos mercantiles, quizd por ser previa la peticién de reforma al propio
recurso de alzada, no obstante lo cual no hay duda de que es conveniente
y en el presente caso se ha recabado y coincide con la del que informa;
Doctrina.—"“Considerando que la cuestion principal debatida en este re-
curso, que afecta a los dos primeros defectos sefialados, versa sobre el valido
o invilido funcionamiento de los Consejos de Administracién celebrados los
dias 11 de octubre y 8 de noviembre siguientes, este Ultimo ratificando los
acuerdos del primero sobre renovacién y delegacién de facultades, ios cuales
acuerdos por vicio de constitucion de aquéllos, “por no estar vigente el nom-
bramiento del minimo de consejeros preciso para constituir el “Consejo”,
adolecen, segin la nota de calificacidn, -de “inexistencia” y “nulidad radical”,
“no sanable por confirmacién ni por prescripcion”; .
“Considerando que por el presidente del Consejo de Administracion, el
cual, conforme al articulo 38 de los Estatutos sociales, lo es también de la
sociedad y, como tal, puede en circunstancias especiales tomar “las medidas
mas converientes” a los intereses de la sociedad —hecha la oportuna convo-
catoria—, ostentando ademds debidamente —articulo 35— la representacién
de un segundo consejero, y hecho constar la excusa de asistencia de otio
tercero, asi como la citacién hecha al cuarto, que ostentaba por escritura

fundacional el cargo del consejero-delegado, se constituye el Consejo de Admi-
nistracién; no obstante, el articulo 35, que exige la concurrencia de la mit:dd
mas uno de sus componentes, o sea, tres, ampardndose en este propio articu-
lo que establece el voto de calidad del presidente para decidir empates y el
nimero 16 del articulo 37, sobre interpretacién estatutaria y suplencia de
omisiones por el Consejo, v adopta acuerdos, que en reunidn posterior del
Consejo —al que asisten al mismo presidente que actia en su propio nombre,
y en el de otro consejero, y ademds un tercer miembro de tal Consejo, por
lo que existia la mayoria requerida—, fueron ampliamente confirmados, decla-
randolos validos desde que se adoptaron”;

“Considerando que —si bien no haya sido planteada asi la cuestién en la
nota, aunque si en su defensa— es indudable que en la primera de las reunio-
nes del Consejo de Administracion —y prescindiendo de momento de la
cuestibn de si habfa o no caducado sus nombramientos, que se examinard
mis adelante— no se alcanzé el “quorum” de existencia que exige el articu-
lo 78 de la Ley para la valida constitucidon del Consejo, ya que entre presentes
v representados sélo asistieron dos de los miembros, cuando al mencs seria
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necesaria la presencia de tres, dado lo establecido en la escritura de const-
tucién de la sociedad —articulo 30—, y sin que, por otra parte, pueda ale-
garse para la efectividad de la decision tomada por el inico asistente, uu
caricter de presidente y las facultades que como a tal confiere el articulo 38
de los Estatutos en circunstancias especiales —que en efecto las habia—, pues
no cabe duda que al haber actuado dentro de la esfera del Consejo de Ad-
ministracidén, y como acuerdo de éste, ei acto ha de quedar sometido al exa-
men y calificacién de los funcionarios competentes™;

“Considerando que la segunda reunién del Consejo que ratificd los acuercos
adoptados en el primero, retne ya el “quorum” de asistencia legalmente
exigido, y para la ncta calificatoria, la nulidad radical —o inexistente de sus
acuerdos— sc vincula sustancialmente a la circunstancia factica, que denuncia €l
propio Registro, de “no estar vigente el nombramiento” del minimo de consejeros
preciso para constituir el Consejo, toda vez que, conforme al articulo 34,’dos
de ellos —determinados por votacién la primera vez— debieron ser objeto
de renovacién, pues su nombramiento *“caducé a los dos afios de su designa-
cién”, y nada consta se hiciera en aquel sentido”;

“Considerando, pues, que el problema se sitia por el Registrador en el
terreno de la actuacién de un Consejo de Adminstracién con una mitad de
cargos no renovados, en Sociedad Anénima de reducido nimero de accio-
nistas, lo que practicamente se reduce a un mandato prorrogado de hecho
de unos cargos de administradores, cuyo cese o caducidad no podia ser
automdtico, ya que la fijacién de las personas afectadas dependia de votacién
en Junta general ——articule 34 de los Estatutos—, y en este sentido se pro-
nuncié ya la Resolucién de 24 de junio de ‘1968, en un caso en que en causa
ignal, comprometia acuerdos de mucha mayor trascendencia —modificacién
de Estatutos, aumento de capital, etc—, que no la simple revocacién de
delegacion de facultades a favor de un socio que no acude a las dos con-
vocatorias, y después de escuchar particular asesoramiento técnico adminis-
trativo o contable”; :

“Considerando que en cuanto al tercero de los defectos se plantea la cues-
ti6n de si en la escritura calificada, en la que se revoca la delegacién de
facultades a un consejero con atribucién de dicha delegacion a otro, cabe
sup'ir la fe del secretario del Consejo en relacién al obligatorio libro de
actas, en donde debe constar el acuerdo a que se refiere el articulo 78 de
la Ley de Sociedades Anénimas y 33 del Cédigo de Comercio, por el acto
de presencia autorizada por el notario requerido al efecto, que aparece traus-
crita en la mencionada escritura, cuestion a la que hay que responder afirma-
tivamente, pues independientemente de la obligatoriedad por parte de la so-
ciedad de levar los libros que legalmente se le imponen, la prueba de los
acuerdos adoptados por el Consejo de Administracién puede también llevarse
a efecto por el procedimiento requerido que ofrece las maximas garantias
al estar amparado por la fe piblica notarial, y en el que aparecen
reflejados los antecedentes, la discusién y votacién final con dacién de fe
por parte del notario de conocer a todos los asistentes al debate del Conscjo,
y sin que sea un obstaculo el articulo 108 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, que aparte de referirse a otros supuestos —acuerdos de la Junta ge-
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neral y nombramiento de administradores— tampoco lo rechaza e inciusa
lo permite en su parrafo 3.°”;

“Considerando que, respecto al cuarto defecto, sobre traslado de domicilio
social, el mismo ha sido consentido por el recurrente, toda vez que no opone
al mismo ningiin reparo”;

“Considerando, por dltimo, que no cabe estimar, en ningin caso, la nulidud
de la nota, aparte de que la posible omisién reglamentaria de comunicar a
los cotitulares la calificacién realizada, que ordena el articulo 485 ¢) cdel
Reglamento Hipotecario, aparece salvada por la ratificacion de la totalidad
de los funcionarios en el escrito de defensa.”

Esta Direccién General ha acordado revocar la nota del Registrador en
los tres defectos objeto del debate.”

Consideraciones criticas—En esta resolucién se juega con una serie de
conceptos de muy dificil precisiéon en relacién con los hechos relatados. Dentro
de la postura registral se acude a una calificacién inexorable hablando de
“inexistencia” y “nulidad radical” —cosas que juridicamente tienen linderos
delimitativos— sacando la conclusién de que los actos referidos no son ga-
nables ni por confirmacién ni por prescripcién. La parte contraria que, a 1ra-
vés del fallo lleva a buen puerto su tesis, expone la posibilidad de que se
admita una ratificacién y que los defectos sean estimados como subsanables.
De otra parte los hechos de esta resolucién vienen a plantear de nuevo esa
situacién que uno crefa aislada y que coincidia con algo de lo que decfa la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1971. Pero esti visto que
hay que dar por sentado aquella afirmacién que hizo un Registrador en
defensa de su nota al filo de la Resolucién de 13 de marzo de 1974: “Los
razonamientos de la citada Sentencia descansan en una base falsa: la impo-
sibilidad de existencia y subsistencia de una sociedad sin administradores,
cuando evidentemente, el articulo 15 de la Ley de Sociedades Andnimas es
permisivo de tal situacién, siendo perfectamente constatable el gran nimero
de sociedades andénimas que funcionan con administradores caducados, faile-
cidos o dimitidos e incluso hacen su vida normal mediante poderes confe-
ridos a gerentes o apoderados...”

Quizd esas sean las dos cuestiones fundamentales que el recurso plantea
y la resolucién soluciona, intimamente ligadas ambas, pues lo que ha dado
en llamarse “funcionarios de hecho” penetra en la esencia del problema de
tal forma que va a decidir la solucién. Pero como al lado de ello la nola
registral deslaca la existencia de dos defectos mds, uno admitido I}or los
recurrentes, y otro revocado por la Direccién, se hace preciso que a iodos
ellos nos refiramos con la brevedad que exigen estas notas., Agrupamos los
dos primercs problemas para destacarlos en la misma linea que los restantes.

A) Inexistencia, nulidad, ratificacion y situacién de hecho

Es claro que a la hora de concretar en una nota calificadora el resumen
justificativo de una negativa no pueda hablarse simultineamente de “inexis-
tencia” y “nulidad absoluta”, pues si ambas se pueden identificar en sus
efectos, conceptualmente, con pureza metodoldgica, una cosa es la “inexis-
tencia” y otra la “nulidad absoluta”. La primera se caracteriza porque en la
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formacién del acto falta o es deficiente un elemento esencial del mismo y
la segunda se funda en la celebracién del acto violando un mandato o prohibi-
cién legal. Hay base legal para defender esta diferenciacién, pues mientras
la primera manifestacién patolégica del negocio se refleja en el articulo 1.261
del C. c., la segunda tiene —o tenia— su refugio en el articulo 4 del mismo
cuerpo legal.

Inicialmente, por tanto, estamos un poco en contra de la calificacion re-
gistral, porque el manejo de esta terminologia en momentos tan decisivos
tiene que ser muy precisa, casi tan precisa como la frase de Ortega y Gasset
al decir que cuando alguien quiere responder, puede optar por tres cauces:
“precisar, hacer literatura o callarse”. El manejo de los dos conceptos se
utiliza sucesiva y simultineamente, lo cual deja sin apoyo juridico suficienie
para un intento defensivo de la nota. La introduccién inicial de la nota
arrancando de la -“inexistencia” pudo perfectamente complementarse en el
segundo defecto sacando la consecuencia de la falta de efectos, pero se pro-
dujo el hecho insélito de que a la “inexistencia” se le agregd el concepto
de la “nulidad radical”, lo cual le hizo perder la fuerza de los conceptos
apuntados.

Creo que en la solucién del problema juegan dos actos fundamentales
celebrados sucesivumente los dias 11 de octubre de 1973 y & de noviembre
del mismo afio y ademds la interpretacién que la Direccién da a la concu-
rrencia de consejeros. Resulta auténticamente claro que si no se parte de
una base posible de “anulabilidad”, se hace dificil poder esgrimir el concepto
de “confirmacién o ratificacién” de que hace gala la Resolucion comentada.
Es necesario precisar que la Direccién General sale al paso de la inexistencia
y de la nulidad y se pronuncia por una situacién intermedia en la que va a
jugar el concepto de confirmacién o ratificacién de los acuerdos realizados.

La Direccién General reconoce que en la primera reunién no habia el
“quorum” preciso para tomar acuerdos, todo ello sobre la base del articulo 78
de Ia Ley de Sociedades Andénimas, que exige “la mitad mas uno de sus
componentes” para la constitucién valida del Consejo de Administracion. Ello
supuso aceptar el hecho demostrado de que en esa primera reunidn, entre
presentes y representados, sblo asistieron dos de los miembros, cuando el
menos serfa necesaria la presencia de tres, dado lo establecido en la escritura
de la sociedad en su articulo 30. Ello lleva consigo la aceptacion de que el
acto estaba viciado o falto de requisitos legales, pero en vez de inclinar<e
por el drastico defecto de la nulidad o inexistencia, parece —aunque no lo
diga— que la Direccién se decide por la idea de la anulabilidad, ya que habla
de una “confirmacién” o “ratificacién” de acuerdos, aunque ello suponga
la discusién ulterior de la vigencia de nombramientos del minimo de conse-
jeros preciso para constituir el Consejo. La aceptacién de la idea de anulabi-
lidad es inducida, pues la Direccién no se pronuncia en un sentido o en otro,
pero de la normativa general parece asi deducirse: sélo son confirmables
los contratos anulables (articulo 1.310 del C. c.).

La problemética, sin embargo, se relaciona con los consejeros existentes
y cuyo cargo esté vigente. El Consejo de Administracién actia con una mitad
de cargos nc renovados sin que se sepa cudles son los que habrin de serlo,
pues la renovaci6n queda supeditada al sistema de “votaciéon”, conforme
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dispone el articulo 34 de los Estatutos. Es decir, no puede admitirse que
todos los nombrados lo fueran inicialmente por “cuatro afios” y habia que
designar a los dos afios los que habian de continuar y los que era preciso o
confirmar o renovar. No es la inexistencia o la nulidad basada en la faita
de concurrencia de consejeros la que debié ser atacada por el Registrador,
sino la indeterminacién de los consejeros cuyo cargo estaba caducado o vi-
gente lo que debié atacarse. Es claro, por ello, que la llamada ratificacidén
posterior, con el “quorum” exigido por la Ley y los estatutos, no lo es tal,
pues se sigue en la misma indeterminacién de los cargos que estan vigentes
al ser renovables dos de ellos. Esto es, ni el primitivo acuerdo, realizado sin
“quorum” legal, ni la ratificacién posterior, realizada sin determinacion de
los cargos de consejeros vigentes, debié nunca ser admitida. Todo y a pesar
de las Resoluciones de la Direccién General de 24 de junio de 1968 (que se
referia a un supuesto distinto) y 24 de mayo de 1974 (comentada por mi en
este mismo ANUARIO DE DEREcHO CIVIL), que tratan de llevar a la practica
real esa serie de opiniones doctrinales de La Camara y Nifiez Lagos, soore
la continuidad del poder de la empresa y la admisién de ‘“administrador:s
de hecho”.

Realmente parece presentarse como acuciante la reforma legal ante la
limitacién de afios de vigencia de los administradores, pues con ser una rac-
dida que parecia favorecer a las minorfas sociales, es lo cierto que al no
llevarse a la practica, va forzando situaciones de hecho contrarias a la ley
y a las disposiciones estatutarias que no puede ir en contra de lo dispuesto
en ella. Suprimanse renovaciones parciales, haganse los cargos de consejeros
indefinidos, fuércese el cémputo mercantil de afios pensando que cada dcs
Juntas de presencia pueden significar un afio de permanencia. dictese una
disposicién sobre continuidad de cargos o climplase la Ley. Lo que no se
puede admitir, aun con un sentido progresivo de disposicion transitoria, es
forzar disposiciones que leidas objetivamente dicen lo que tienen que decir
y que no se cumplen por desidia, por olvido, por buena o mala fe, pero que
estan ahi obligando vy, sin embargo, no obligan.

B) El libro de actas, el testimonio y el acta de presencia

Conforme a lo que dispone el articulo 108 del Reglamento del Registro
Mercantil —y creo que en un alarde de facilitacién de mecénica registral—,
ia escritura publica en la que se refleje el nombramiento de administradores
permite que la aceptacién del cargo se refleje mediante el “testimonio” no-
tarial del acta de la Yunta o “certificacién” del acta de la Junta, pero no
creo que impida que dicho nombramiento recogido en la escritura piblica
correspondiente pueda ser reflejado mediante un acta directa del notario,
cuya copia se incorpore a la citada escritura.

En esto creo que hubo exceso por parte del funcionario calificador, pues
el que el articulo 108 del Reglamento Mercantil “permita” (dice “podra™)
no impide que los demas medios fehacientes —y concretamente la actuacién
directa de notario mediante acta de presencia— puedan ser también medios
habiles. La discusién creo que no ofrece duda y asi lo pone de relieve la
Direccién. aunque no acierte a matizar plenamente esta intervencién, pues
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alega como 1itimo argumento el parrafo 3 del articulo 108 del Reglamento
Mercantil, cuando el supueste es totalmente distinto. Es decir, el articulo 108
del Reglamento arbitra una serie de supuestos en los que se admite el “tes-
timonio” que antes hemos apuntado, la ‘“certificacién” del acta por el se-
cretario y la escritura piblica. Pero escritura pulblica y acta de presencia
no son lo mismo. Ambas son diversas clases de “instrumentos publicos”,
pero no de “escrituras”, lo que sucede es que la “escritura publica” a la
cual sc incorpore la copia de una acta de presencia puede tener y de derecho
tiene la misma fuerza que el iestimonio o la “certificacién”. Lo que seria
otro caso es el ver si a través de ese acta lo que se ha pretendido es incumplir
la obligacién legal de los articulos 78 de la Ley de Sociedades Andnimas y
33 det Cddigo de comercio, en orden a la llevanza del obligatorio libro de
actas, )

C) Cambio de domicilio

Es defecto que no se impugna y que la Resolucién confirma. No podia
ser menos. El cambio de domicilio es facultad de la Junta general, pero nunca
del Consejo de Administracién. La intima relacién que tiene el articulo 11
al exigir en los estatutos sociales la determinacién del domicilio, con el 84
que establece los requisitos de modificacion de los mismos, decide sin mads
argumentos la confirmacién del defecto.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

1. MATRIMONIO CIVIL CELEBRADO EN EL EXTRAN-
JERO SEGUN LA LEY DEL LUGAR, NO INSCRITO.
ACATOLICIDAD DE LOS CONTRAYENTES.

(Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1974)

El dia 5 de marzo de 1964, en la ciudad de Gibraltar, ante el Registrador
de matrimonio Cecil Joseph Wheeler, con arreglo a la forma local, contrajeron
matrimonio civil el sibdito espafiol, Pablo Gonzilez del Amo, nacido em
Madrid el dia 7 de febrero de 1927, de profesién técnico de cine, con la
sibdita inglesa Carol Anne Plant, nacida en Werlinghan-Surrey (Inglaterra),
el dia 17 de septiembre de 1939, de religién protestante. Del matrimonio
nacieron cdos hijos.

El territorio de Gibraltar carece de representacién consular, y por certi-
ficacién del Registro Civil de la Linea de la Concepcién, de 12 de junio de
1971, queda acreditado que el matrimonio no figura inscrito en la seccién
especial de dicho Registro. Asimismo no figura em el Registro General, ni
consta que se haya incoado el expediente oportuno para su inscripcion.

Don Pablo Gonzilez del Amo dedujo demanda contra dofia Carol Anne
Plant y el Ministerio Fiscal, sobre separacién de matrimonio civil. Alegd,
entre otras cosas, conducta desordemada de la demandada e injurias graves.

Se opuso a la demanda el Ministerio Fiscal y en via reconvencional
pidi6 se declarase nulo dicho matrimonio por no estar acreditada la acato-
licidad de los contrayentes, presupuesto de validez para el matrimonio civil
segiin el Cédigo Civil.

Jgualmente se opuso a Iz demanda dofa Carol Anne Plant y reconvino
pidiendo se decretase la separacién de los cdnyuges, declarando el marido
culpable de mialos tratos de obra para con la demandada.

El acter, en contestacion a las reconvenciones declaré que se le tenga
por no opuesto con cardcter subsidiario al pedimento de nulidad promovido
por el Ministerio Fiscal; en cuanto a la reconvencién de la demandada se
opuso a la alegacidon de las supuestas sevicias fisicas o morales.

El Juez de Primera Instancia (nim. 24), de Madrid, dicté sentencia con
fecha de 17 de diciembre de 1972, desestimando la reconvencién del Muinis-
terio Fiscal, y estimando en parte 1a demanda y la reconvencién interpuesta
por la demandada decretd la separacién de los conyuges.
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Apelada la sentencia por el Ministerio Fiscal, la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, dicté sentencia con fecha de¢ 4
de octubre de 1973, confirmando la del Juzgado.

El Mimisterio Fiscal interpuso recurso de casacién por infraccién de ley.
Articulado en tres motivos, dicho recurso contiene sustancialmente las si-
guientes alegaciones:

A) Error de hecho segiin resulta de documentos auténticos que demmues-
tran la equivocaci6n evidente del juzgador. A los fines de este motivo debe
valorarse el contcpidov de dos documentos. Unmo es la certificacién de la ins-
cripciéon del matrimonio celebrado en la ciudad de Gibraltar, en la Oficina
del Registrador de Matrimonios, Cecil Joseph Wheeler. El otro, la certifica-
cién del Registro Civil de la Linea de la Concepcién, en la que puede obser-
varse que no figura inscrito en la secciém especial de dicho Registro el ma-
trimonio de que se trata.

B) Interpretacién errénea de los articulos 73 de la Ley del Registro
Civil, 249 del Reglamento del Registro Civil en relacién con el articulo 101,
nimero 4, del Cédigo Civil: “Si bien los espafioles pueden celebrar matrimo-
nio civil con arreglo a la forma de un sistema extranjero, incluso sin acreditar
su acatolicidad, no cabe declarar sin mas la nulidad del matrimonio; pero
tampoco se presume valido, sino que queda en una situacién interina que serd
despejada de dos modos: si la acatolicidad de los contrayentes se prueba «a
posteriori» y el matrimonio se inscribe em el Registro serd valido; en caso
contrario serd nulo”.

C) Infraccién por violacién del pérrafo tercero del articulo 42 y del
Gltimo pérrafo del articulo 86, en relacién con los articulos 4 y 9, todos del
Cédigo Civil. “Siendo la acatolicidad un requisito de fondo en cuanto ele-
mento de capacidad y no ur presupuesto formal, si no se justifica la condi-
cién de acatolicidad faltard algo tan esencial que contaminara de ineficacia
al acto. A estos efectos son irrelevantes las manifestaciones de acatolicidad
hechas en los respectivos escritos de demanda y contestacién que no fuercm
objeto de prucba”.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién, siendo
ponente don Mariano Jimeno Fernindez.

“CONSIDERANDO: Que el motivo primero del recurso formalizado por ei
Ministerio Fiscal por el cauce niimero 7.9 del articulo 1.692, de 1a L. E. Ci-
vil, aduciendo un error de hecho, es rechazable, porque el tema que plantea
no es otro que el de la inexistencia de prueba de acatolicidad de los con-
trayentes, cuyo extremo manifiesta no se desprende de la certificacion de la
inscripcién del matrimonio en la Oficina del Registro de aquéllos en Gibraltar
y demés que se acompafia a la demanda, lo que no ha sido negado ni des-
conocido por la sentencia recurrida, que fundamenta su resolucién en la
interpretacién de determinados articulos de la Ley del Registro Civil y su
Reglamento, de los que se desprende la posibilidad de la validez del matri-
monio civil celebrado con arreglo a la legislacién del lugar ante la autori-
dad local interviniente, en relacidn con determinadas manifestaciones he-
chas en los escritos de las partes, las que carecen de caricter de auténticos
a los efectos de apoyar un error de hecho en casacién, y la discusion de tal
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interpretacién, no es propia del cauce legal de este motivo, sino en todo
caso del nimero 1.° del propio articulo 1.692 de la misma Ley.”

“CoNSIDERANDO: Que bajo los motivos segundo y tercero del recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal, ambos formulados por el cauce del
niimero 1.°, del articulo 1.692, de la L. E. Civ., se acusa en el primero de
ellos la interpretacién errénea de los articulos 73 de la Ley del Registrc
Civil, y 249 de su Reglamento, en que se apoya la sentencia recurrida, en
relacién con el nim. 4.°, del articulo 101, del C. civ.; y en el tercero, la
violacién del parrafo 3.2, del articulo 42, y dltimo del articulo 86, del C. ci-
vil, en relacién con el 4 y 9 del mismo cuerpo legal, igualmente violadcs,
motivos que han de estimarse, pues si bien la legislacion vigente del Registro
Civil y concretamente el articulo 73 de la Ley, viene a reconccer la posibilidad
de la validez de los matrimonios civiles celebrados por espafioles en el extran-
jero conforme a la legislacion del lugar, sentido en que debe entenderse mo-
dificada la diccién del mimero 4. del articulo 101, del C. civ., que cn el caso
presenie resultaria reforzada por la situacién especial del territorio de Gi-
braltar, carente de representacién consular espaiola;, sin embargo, para el
reconocimientc de la validez de aquél y eficacia en Espafia, se exige la
prueba de la acatolicidad de los contrayentes, lo que debe verificarse y acre-
ditarse con anterioridad a aquel acto, y cuando no resulte se haya llevado
a cabo, con posterioridad al mismo, a través del expediente que para su
transcripcién en el Registro Civil espafiol haya de instruirse con arregio al
citadc precepto de la Ley del Registro Civil y concordante articulo 249 de
su Reglamento, requisito el de la inscripcién, previa la oportuna prueba de
acatolicidad, necesario para que pueda reconocérsele al matrimonio celebrado
en aquellas circunstancias plena eficacia en Espafia, y como en el caso
de autos la propia sentencia recurrida secfiala, con cita incluso de los corres-
pondientes folios, s6lo constan unas manifestaciones de acatolicidad hechas
en la demanda por la representacién del actor, no reconocidas por la repre-
sentacion de la otra parte, que manifiesta en su contestacién a la demanda,
ignorar la religibn que profesa aquél, afirmando por su parte que su repre-
sentada es protestante, manifestaciones no ratificadas por las propias paries
personalmente durante el periodo probatorio, ni complementadas con ningiin
otro medio de prueba, que ni siquiera se ha intentado, son manifestaciones
insuficientes para acreditar aquellos extremos, por lo que resulta evidente
que la existencia de aquel acto o matrimonio civil celebrado en Gibraltar
ante la Autoridad local con arreglo a la legislacién inglesa, no puede reco-
nocérsele validez ni eficacia en Espaifia, por faltarle la prueba de la acatoli-
cidad de los contrayentes en la fecha de celebrarse el matrimonio civil aien-
dida la nacionalidad espaiiola del demandante, lo que lleva consigo la nulidad
del acto conforme al articulo 4 y 9 del C. civ. vigente en la fecha de la
celebracion del matrimonio, preceptos que se invocan como infringidos en
el motivo tercero del recurso juntamente con el parrafo 3.° del articulo 42
del propio cuerpo legal, que exige para que pueda autorizarse la celebracion
del matrimonio civil la probanza de que ninguno de los contrayentes profesan
la religién catdlica, incumbiendo la prueba de dichos extremos a los propios
contrayentes conforme al parrafo ultimo del articulo 86 del mismo Cddigo
y al no haberlo entendido asi la sentencia recurrida, procede a su casacién
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acerdando la nulidad e ineficacia del matrimonio civil a que el presente
proceso se refiere, sin hacer expresa imposicién de costas del recurso.

l. CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Distingue Diez Picazo una jurisprudencia inmovilista o, por lo menos,
conservadora, frente a una jurisprudencia dinamica, progresiva o evolutiva.
Sefiala como ejemplo ‘de la primera la relativa al Derecho de familia y
dentro de él, muy en especial, las peticiones de nulidad de matrimonios civi-
les contraidos por nacionales espafioles de religién catdlica (1).

2. Cronol6gicamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre
de 1974 se sitda entre las Sentencias de 20 de abril de 1974 y 11 de marzo
de 1975. Segiin afirmacién, contenida en un considerando, de la Sentencia
de 11 de marzo de 1975, ella, y la de 20 de abril de 1974 sientan doctrina
al efecto de sustituir el anterior criterio —favorable a la nulidad— mantenido
por el Tribunal Supremo en orden a la validez de los matrimonios civiles
contraidos por catélicos.

3. El diario “YA”, con fecha de 3 de febrero de 1976, en su seccidén
“I'ribunales”, recoge las sentencias recientemente dictadas por el Juzgado de
Primera Tnstancia nim. 4, de Madrid, y por la Audiencia Territorial de Ma-
drid en las que se considera fraudulento el intento de obtener una declara-
cién de nulidad basada en el hecho de haber infringido el ordenamienio
civil espafiol al contraer matrimonio civil en el extranjero, estando obligado
—seglin el demandante— a la forma candnica.

4. La Sentencia de 4 de octubre de 1974 presenta la peculiaridad de que
la peticibn de nulidad originariamente no proviene de ninguno de los con-
trayentes. Unicamente el demandante se suma, en la contestacion a las re-
convenciones, con caracter subsidiario a la peticién del Ministerio Fiscal.
Y es este ltimo el que recurre en apelacién y posteriormente en casacién
frente a los respectivos fallos que no conceden la nulidad del matrimonio.

5. Una vez mis, y el supuesto de hecho de la sentencia asi lo indica, se
presentan confusamente unidas dos cuestiones técnico-juridicas que pueden
influirse reciprocamente, tergiversando asi la solucién que cada una merece-
ria por separado. Nos referimos al matrimonio contraido en pais extranjero
seglin la forma del lugar y a la acatolicidad como presupuesto de validez
del matrimonio civil. Sefiala, en este sentido, Lalaguna la estrecha relacién
existente entre el sistema matrimonial que un pais adopte y la consideracién
que para ¢l mismo merecia el matrimonio de sus stbditos celebrado en el
extranjero segin la ley del lugar (2).

(1) DiEez, Picazo, Luis, Estudios sobre la jurisprudencia civil. Tomo 1. Ma-
drid, 1966, pag. 29.

(2) LaLAGUNA, Enrique, Estudios de Derecho matrimonial. Madrid, 1962,
paginas 15 y ss.
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II. LA LEY DEL MATRIMONIO CIVIL DE 1870 Y EL MATRIMONIO
DE ESPANOLES EN EL EXTRANJERO

Para el sistema de matrimonio civil obligatorio instaurado en la Ley de
16 de julio de 1870 “el matrimonio contraido en el extranjero, sera valido
en Espafia, siempre que se hayan observade en su celebracion las leyes esta-
blecidas en el pais en que tuvo efecto para regular la forma externa de aquel
contrato, y los contrayentes tuviesen aptitud para celebrar con arreglo a las
leyes espafiolas” (art. 41).

Ademis, “los matrimonios celebrados en el extranjero por dos espafloies
o por un espafiol que quiera conservar su nacionalidad y un extranjero,
habran de inscribirse en los quince dfas siguientes a su celebracién en el
Registro Civil del agente diplomatico o consular espafiol del lugar en que
el acto se hubiese efectuado, y no haciéndolo, en el del mas préximo” (ar-
ticulo 42).

A su vez, el articulo 70 de la Ley Provisional del Registro Civil, de 17
de junio de 1870, establece que “el matrimonio contraido por espafioles, o
por un espafiol y un extranjero con sujecién a las leyes vigentes en el pais
donde se celebre, deberd ser inscrito en el Registro del Agente diplomatico
de Espafia en el mismo pais, quien remitiri copia de la inscripcién que haya
a la Direccién General, para la inscripcién en su Registro, o para remitirlo
al Juez municipal correspondiente, segiin que el contrayente o contrayenies
espafioles tengan o no domicilio conocido en Espaiia”.

IHI. EL PROYECTO DE TEXTO ARTICULADO DEL LIBRO I DEL
CODIGO CIVIL DE 24 DE ABRIL DE 1882 Y EL MATRIMONIO DE
ESPANOLES EN EL EXTRANJERO

Con caricter positivo explicito, en Espafia nunca ha regido un sistema
de matrimonio civil electivo o facultativo. Unicamente con caricter de proyec-
to puede entenderse recogido en las bases para el Codigo civil presentado
por Alonso Miartinez a 23 de octubre de 1881 y en el Proyecto de 1882.

La Rase 3.2 del Proyecto de 1881 en su tercer apartado establecia: “Serd
valido el matrimonio contraido por ecspafioles en el extranjero en la forma
esiablecida por las leyes del pais donde tuviere lugar la celebracion. Este
matrimonio no producira, sin embargo, efectos civiles en Lspafia, si no
hubiere sido contraido en conformidad con la ley espafiola en cuanto a la
capacidad civil de los contrayentes, a su estado, y a todo lo demas que no
se refiera a la forma externa del acto.

Ninglin matrimonio, cualquiera que sea la forma en que se hubiese ce-
iebrado, producird efectos civiles sino desde la fecha de su inscripcion en el
Registro Civil”,

El articulo 30 del Proyecto de texto articulado del Libro I del C. C. es-
tablecia: “Son validos: 3.°) El contraido en pais extranjero, siendo espaifioles
ambos contrayentes o alguno de ellos, en la forma establecida donde tuviere
lugar su celebracién, Este matrimonio no producird efectos civiles en Espafia
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si se hubieren infringido las disposiciones de la legislacién espafiola relativas
a la capacidad civil y a los impedimentos dirimentes”.

Las exigencias registrales del Proyecto se expresan con caracter general
para cualquier hipltesis matrimonial en el articulo 37 del mismo: “El ma-
trimonio produce efectos desde el dia de su celebracién, si en éste o dentro
del plazo de un afio se inscribe en el Registro Civil. Si transcurriese el afio
sin llenar este requisito, sélo producird efectos desde el dia de su inscripcidn”.

Aunque estas disposiciones no alcanzaron sino el valor de un Proyeclo,
sin embargo, es de pensar que su pretensiébn normativa aspiraba a engarzarse
con la Ley del Registro Civil de 1870, en concreto con el articulo 70 que
antes hemos analizado.

1IV. EL MATRIMONIO DE ESPANOLES EN EL EXTRANJERO TRAS
LA APARICION DEL CODIGO CIVIL

“El Cédigo civil, mas cerca del Proyecto de 1885 que de los de 1831-
1882, incorpora a nuestro Derecho, un sistema de matrimonio civil subsi-
diario, sin establecer un régimen concreto para la cuestién de que se trata” (3).

A) El articulo 70 de la Ley Provisional del Registro Civil de 1870.

El articulo 332 del Cédigo civil dejaba vigente la Ley de 17 de junio de
1870 y con ella su articulo 70. Este precepto dictado para la forma civil
obligatoria vigentc en Espafia por la ley del matrimonio civil no significaba
sino la admisién en el Registro de los matrimonios celebrados en el extran-
jero con sujecién al estatuto formal del pais en cuestién. De ahi que “los
espafioles catdlicos que casaban civilmente en pais de forma matrimonial
civil, exclusiva ¢ concurrente, podfan inscribir su unién en el Registro con-
sular y a su través, en el de la Direccion General o en el de su domicilio;
ello, contra lo dispuesto en Ia Orden de 27 de febrero de 1875, que ordenaba
a los Juecces municipales autorizasen tinicamente los matrimonios de aquellos
que ostensiblemente manifestasen no pertener a la TIglesia Catdlica” (4).

Contintia Sancho Rebullida, “tal precepto (la Orden de 27 de febrero de
1875) es incompatible con el articulo 70 de la Ley, y debemos considerar
que materialmente (en el orden formal es inferior en la jerarquia de fuentes)
lo deroga; pero como ello es de una manera implicita —seguramente por no
haberse planteado el legislador el problema—, quedé como laguna legal Ja
solucién del problema en cuanto a Jos matrimonios de espafioles catélicos
celebrados en pafs de forma matrimonial civil. Tal diferencia puede consi-
derarse salvada en el Cédigo civil por el tltimo parrafo del articulo 100" (5).

B) EIl parrafo tercero del articulo 100 del C. civil,

Al establecer que “los Coénsules y Vicecénsules ejerceran las funciones de
Jueces municipales en los matrimonios de espafioles celebrados en el extram-
jero” planteé un problema de interpretacién. Como sefiala Diez Picazo se
trataba de dilucidar si los espafioles en el extranjero podian contraer muatri-

(3) LALAGUNA, Enrique, Ob. cit., pag. 104.

(4) SancHO REBULLIDA, F. de Asis, Las formalidades civiles del matrimonio
candnico. Madrid, 1955, pag. 266.

(5) SancHo REeBULLIDA, F. de Asis, Ob. cit., pags. 266-267.
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monio civil ante las autoridades consulares, cuando su estatuto personal les
permitia, o tenian necesariamente que hacerlo asi, por considerarse la forma
prescrita como de orden publico (6). En este ultimo sentido entendieron Ias
cosas las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de mayo de 1919, 26 de
abril de 1929 y 14 de noviembre dec 1963. Por el contrario, la Sentencia
de 9 de febrero de 1934 —el contexto politico y legal es muy otro como
facilmente se nos alcanza— admitié una interpretacion flexible del precepio
y con ella la celebracién de un matrimonio civil por un nacional segin la
ley extranjera y ante el funcionario local. De cualquier forma la cuestién
permanecia abierta y necesitaba de un criterio claro.

C) El articulo 73 de la nueva Ley de R. Civil, de & de junio de 1957.

Este precepto aludird expresamente al matrimonio que ‘“se conirayera en
pais extranjero con arreglo a la forma del pais”. A su vez el articulo 249
del Reglamento para la ejecucién de la nueva ley, con fecha de 14 de no-
viembre de 1958, desarrolla reglamentariamente esta posibilidad.

Como dice la Resoluciéon de la D. G. R. y N. de 14 de marzo de 1967,
“el articulo 73, L. R. c. admite explicitamente que el matrimonio se contraiga
en pais extranjero con arreglo a la formia del pais, con lo que ha de estimarse
superada la interpretacién contraria que arrancaba del iltimo parrafo del
articulo 100 C. c.; es decir, que debe admitirse hoy, con relacién al matri-
monio civil, el criterio general “locus regit actum” en materia de forma,
que proclama el articulo 11 del mismo Cédigo”. En igual sentido la resolu-
cién de 27 de junio de 1969.

Hoy, como en 1870, es perfectamente posible segin el ordenamiento
civil el matrimonio civil de los nacionales segin la ley extranjera y ante
el funcionario extranjero. En qué puede radicar la diferencia de régimen?
En lo siguiente: en 1870 la posibilidad aludidd era contemplada desde y
para un sistema de matrimonio civil obligatorio; hoy el mismo supuesto,
aunque admitido, es tratado desde un sistema matrimonial, por lo menos
formalmente, de matrimonio civil subsidiario si bien —de hecho, y en mi
opinién, practicamente facultativo. Con ello cambia sustancialmente el juego
de la ley personal del sibdito espafiol subsistente en un entendimiento com-
pleto del problema junto con el restablecimiento de la regla “locus regit
actum”, '

En el planteamiento del problema, lo antericrmente visto tendrd una
doble consecuencia. En primer lugar la presencia, con la intensidad que sea,
de la acatolicidad como presupuesto de validez del matrimonio civil y la
necesidad de prueba de tal extremo, como se desprende de los articulos
42 y 86 del Cédigo civil. En segundo lugar, un trato registral especial. Asi
como para la Ley de 1870 el matrimonio celebrado en el extranjero segin
la ley del lugar era inscribible, hoy, al entrar en juego un factor que requicre
averignacién, por no constar en el Registro Civil—la acatolicidad—la ins-
cripcion “sélo procederd en virtud de expediente” (art. 73. L. R. C.).

Por ello se explica que con fecha de 7 de julio de 1971 la D. G. R. N.
publicase una Instrucci6én sobre matrimonios civiles de espafioles en el ex-

(6) DiEz Picazo, Luis, Estudios sobre la jurisprudencia civil. Tomo 1. Ma-
drid, 1969, pags. 306-307.
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tranjero. Distingue dicha instruccién la «utorizacion de matrimonios civiles
por los Coénsules y Vicecénsules de la inscripcion de matrimonios civiles con-
traidos en pais extranjero con arreglo a la forma del pais. En su encabeza-
miento la Instruccién nos dice que la D. G. R. N. “ha acordado hacer las
declaraciones siguientes en orden a los matrimonios civiles en relacion con la
acatolicidad de los contrayentes”.

Podecmos concluir que la admisidon de la celebracién extranjera no es
indiscriminada (es decir, sujeta a principios universalmente aceptados: libertad,
etcétera), sino discriminada (introduciendo en la ley personal aplicabie al
sibdito nacional un ingrediente singular: la acatolicidad). Por ello, junto
a una admisibilidad genérica del supuesto se requiere una aceptacion espe-
cifica v concreta. Esto Gltimo se consigue a través de un medio: el expedienic.

V. LA FALTA DE EXPEDIENTE Y LA VALIDEZ DEL MATRIMONIO

“Cuando lo que se trata de lograr es la transcripcién en el registro civil
espafiol de un matrimonio civil ya celebrado por espafioles en el extranjero
es preceptivo tramitar el expediente previsto en el articulo 73 de la Ley del
Registro Civil y desarrollado en el articulo 249 del Reglamento del Registro
Civil” (R. 14 de marzo de 1967).

Como dice la citada resolucién, este precepto impide el fraude a la ley,
pues “equivale a subordinar la eficacia en Espafla de los matrimonios civiles
contraidos por espafioles acatblicos en el extranjero con arreglo a la “lex
loci” a que se justifique el cumplimiento previo de los requisitos de fondo
exigidos por la legislacién espafiola”.

Medidas éstas —las que establece el articulo 249 del Reglamento del Re-
gistro Civil—que “no pueden estimarse de imposible cumplimiento, pues
no es la prueba de la acatolicidad en este caso, sino la acatolicidad misma
—Ilo mismo que la libertad—, lo que constituye requisito previo para la cele-
bracién del matrimonio civil, de modo que esas medidas probatorias -puedcn
cumplirse “a posteriori”. (R. 14 de marzo de 1967).

Luego lo que afecta a la validez de! matrimonio celebrado —como muy
bien sefiala la resolucién— es la capacidad del espafiol o espafioles segun
la ley nacional espafiola y no la tramitacién del expediente. Si la existencia
de éste fuese relevante el matrimonio celebrado en el extranjero nunca seria
valido. Tampoco sefiala la ley un plazo dentro del cual debe incoarse dicho
expediente, y aln sefialdindolo —en hipdtesis— el vencimiento del mismo
nunca afectaria al matrimonio mismo. Unicamente impediria —como ocurre
con la propia inscripcién para la cual éste es camino—el perjuicio de ter-
ceros que no tienen por qué contar en sus previsiones con un matrimonio no
dotado de publicidad. Es decir, lo que en culaquier momento puede acredi-
tarse —en linea de principio— no puede convertirse en razén de nulidad por
el hecho de no haberse acreditado.

Este parece ser el criterio del Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de
junio de 1947. Recuerda esta sentencia en uno de sus considerandos que la
"Orden de 8 de marzo de 1939, en su apartado segundo, declara nulas las
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actas originadas por matrimonios realizados durante la época roja, en las
que no se acredite la libertad de los contrayentes, pero agregando que éstos
se convalidarin una vez suplido el defecto, con efectos juridicos desde que
tuvo lugar su celebracién, lo que demuestra que la falta de diligencias a tal
fin encaminadas no puede determinar una declaracién de inexistencia del
matrimonio, ya que tal omisién puede ser subsanada’.

El considerando anterior afirma: “es manifiesta la procedencia de la ca-
sacién de la sentencia porque al fundar la Audiencia la declaracién de ine-
xistencia del matrimonio civil en la falta del referido expediente matrimonizl,
infringe el articulo 101 del C. ¢., en su mimero 4”, habida cuenta que “para
nada alude —dicho articulo en el referido nimero—a la omisiébn de las
formalidades previas a la celebracién del matrimonio”.

VI. LA ACATOLICIDAD EN EL EXPEDIENTE DE INSCRIPCION
DEL MATRIMONIO CELEBRADO EN EL EXTRANJERO SEGUN LA
“LEX LOCT”

La acatolicidad como presupuesto de matrimonio civil ha sufrido una
notable evolucién a partir de la aparicién de la Ley de Libertad Religiosa
y de la posterior reforma del Reglamento del Registro Civil del afio 1969.
La Instruccién de la D. G. R. N. de 7 de julio matiza-—para el supuesto
que nos ocupa—el alcance del requisito en los siguientes términos. “La
inscripcién s6lo procederd en virtud de expediente en el que se acreditard
debidamente, entre otros requisitos, “que ambos contrayentes no profesaban
la religién catflica”. En este supuesto no puede, en principio, ser suficiente
por si sola la simple ulterior declaracién de los contrayentes, de que la pro-
fesaban o no, pues si bien esta declaracién es decisiva para revelar una actitud
religiosa de presente, no basta, en cambio, para probar la actitud religiosa
que se tenfa en tiempo pasado, cuando la celebracion del matrimonio. Asi, pues,
la declaracién de los contrayentes, que debe ser referida al tiempo de tal cele-
bracién, ha de ser contrastada, con otros elementos de prueba (certificacién
acreditativa de estar entonces adscrito a otra confesion religiosa expedida por
ministro competente o representante autorizado de la respectiva asociacién con-
fesional, declaraciones de terceras personas sobre actitud religiosa que entonces
tenia el contrayente, etc.), v entre ellos—y aunque por si sola insuficiente— el
mismo hecho de haber contraido matrimonio civil”.

En otro lugar me he ocupado del alcance actual de la acatolicidad como
presupuesto del matrimonio civil (7). Me limitaré ahora a transcribir la opinién,
a mi juicio acertada de Albadalejo y de Diez del Corral. Para el primero, “es
claro que pricticamente queda en manos de cualquiera casarse civilmente...
de modo que nuestro sistema matrimonial, de hecho, viene a ser electivo* (8).

(7) ARECHEDERRA, Luis, Formas y clases de matrimonio en el Derecho es-
paiiol. A. D. C. 1972. Tomo XXV. Fasciculo IV, pags. 1223-1224—La relevan-
cia juridica de la condicién de catélico en el sistema matrimonial espafiol.
R. D. P. Noviembre 1973, pags. 913 y ss.

(8) ALBADALEJO, Manuel, Manual de Derecho de Familia y Sucesiones.
Barcelona, 1974, pag. 43.
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Para el segundo “puede afirmarse que el Decreto de 1969 (por el que se reforman
articulos del Reglamento de! Registro Civil) ha supuesto un transito en nuestro
Derecho del sistema de matrimonio civil subsidiario al sistema de matrimonio
civil facultativo o de libre eleccién” (9).

La diferencia practica, a mi entender, entre uno u otro sistema esti en ¢l
establecimiento de una presuncion y en la atribucidn, coherente con la antericr,
de la carga de la prueba. En un sistema de matrimonio civil subsidiario la pre-
suncién es favorable a la catolicidad y se traslada la carga de la prueba al que
basindose en su acatolicidad pretende contraer matrimonio civilmente. En un
sistema facultativo, cuasi-facultativo, subsidiario con extraordinaria facilitacién
de la prueba la presuncién, en forma de acto concluyente, estd en favor de io
elegido y corresponde probar que profesaba (positiva y no negativamente) a
aquel que alega posteriormente su catolicidad, caso de ser admitida tal preten-
sién. En una situacién como la actual —piénsese que la Sentencia de 11 de
marzo de 1975 atribuye caracter retroactivo a la nueva orientacién —anular un
matrimonio civii por falta de prueba de la acatolicidad es llevar las cosas de-
masiado lejos.

Diez del Corral distingue claramente el alcance de la declaracién exigida por
la Resolucién de 7 de julio de 1971, segln sea anterior al matrimonio o poste-
rior al mismo (caso de matrimonio civil en el extranjero segin la “lex loci”).
“La declaracién ulterior se reduce fundamentalmente a una declaracién de co-
nocimiento o de ciencia, cuyo valor probatorio no puede ser otro que el atribuido
por nuestro derecho a la confesién, tanto judicial como extrajudicial. Recuérdese
que es doctrina constante de nuestro Tribunal Supremo que la fuerza probatoria
de la confesi6bn no es superior a la de los demas medios de prueba y debe apie-
ciarse en combinacién con los demas” (10). En este sentido, afiade: “el solo
hecho de contraer matrimonio civil envuelve una presuncién, casi invencible, de
que los contrayentes no profesaban la religion catélica” (11).

Luis ARECHEDERRA,

Profesor Adjunto de Derecho civil

(9) Diez perL CoRRAL Y RivAs, Luis, El matrimonio civil en Espafia, hoy,
Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro. Tomo I. Madrid,
1976, pags. 573 y ss.

(10) Diez pEL CORRAL Y Rivas, Luis, Ob. cit., pag. 561.
(11) DiEz peL CoORrRAL Y Rivas, Luis, Ob. cit., pag. 561.
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2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRAC-
TUAL POR LOS HECHOS DANOSOS DE LAS PERSO-
NAS SOMETIDAS A PATRIA POTESTAD O TUTELA.

(En torno a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de febrero de 1975)

El presente trabajo ha sido inicialmente motivado por el conocimiento de
la sentencia del Tribunal Supremo de 15-11-1975, cuyo supuesto de hecho era
el siguiente: El actor, juntamente con el menor demandado y otras dos per-
sonas, fue a cazar a un coto; una vez terminada la caceria, ei actor se hallaba
sentado en un coche, cuando liego el menor demandado con su escopeta
cargada y, al recostarla en el vehiculo, se le dispard, alcanzando el disparo
en el pie al actor, que reclamaba los dailos y perjuicios que se le habian
ocasionado.

El tutor del ocasionante de la desgracia, también demandado, alegd su
falta de culpa, pues ni siquiera sabia que su pupilo habia ido de caza, cosa
que, por otra parte, le tenfa prohibido.

El Juez de 1.2 Instancia dicté sentencia, condenando al menor, en cuanto
autor material del hecho, y al tutor, como responsable subsidiario.

Arelada la sentencia, la Audiencia la confirma.

Interpuesto recurso de casacidén, el Tribunal Supremo, en base al articulo
1.903 del Cddigo civil, declaré la responsabilidad directa del tutor.

Esta sentencia plantea el problema de la responsabilidad civil extracontrac-
tual por los hechos dafosos de las personas sometidas a patria potestad o tutela.
En mi opinidn, los supuestos de responsabilidad del titular de la patria potetad
o del tutor, en cuanto determinados ambos por un hecho ilicito del incapuz
cuya guarda les estd encomendada, son suscepiibles de un tratamiento uniforme,
dado que las similitudes de las dos hipdtesis superan con creces a las diferen-
cias especificas —problema del guardador de hecho, guarda encomendada a
conyuge distinto del que ejerza la patria potestad...— que entre ellas pueda
haber.

Aun cuando el Cédigo civil, en su articulo 1.903 dedique un parrafo a
cada uno de los supuestos: “El padre y, por muerte o incapacidad de éste, la
madre, son responsables de los perjuicios causados por los hijos menores de
edad que viven en su compaiiia. Los tutores lo son de los perjuicios causados
por los menores incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan en su
compafiia”, el Cdédigo penal, al tratar de las personas responsables civilmente
de los delitos o faltas, establece en la regla primera del articulo 20 —intima-
mente relacionado con el 1.903— un tratamiento uniforme para ambos supucs-
tos, estableciendo que “En los casos 1.2, 2.2 y 3.9 (del art. 8.9), son responsabies
civilmente por los hechos que ejecutare el enajenado, el menor de dieciséis
afios o el sordomudo, los que Jo tengan bajo su potestad o guarda legal. a no
constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia.
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No habiendo persona que los tenga bajo su potestad o guarda legal, o
siendo aquélla insolvente, responderin con sus bienes los mismos enajenados,
menores o sordomudos, dentro de los limites que para el embargo de biencs
seflalan las Leyes de Enjuiciamiento Criminal y Civil”.

Ambos articulos, a pesar de su inclusién en cuerpos legales tan distintos
y como tendremos ocasién de comprobar, se éomplementan entre si, constitu-
yendo el nicleo del tipo especial de responsabilidad, cuyo estudio iniciamcs.

({Cuél es la razén de ser de la misma? Conde Pumpido lo explica clara-
mente, Es caracteristico de nuestra época, junto con la masificacién, la pro-
mocién social de los menores (desde los dieciséis afios estan sometidos a la
legislacién laboral; el manejo de automéviles les estd permitido desde los
dieciocho afios). Esta promocién implica, l6gicamente, una mayor esfera de
libertad, y, potencialmente, la causacién de un-mas elevado nimero de hechos
dafiosos por estas personas. Por otra parte, es consustancial con ja concepcion
clasica de la responsabilidad la subjetividad del reproche de culpabilidad, lo
cual implica, como presupuesto, la imputabilidad del sujeto, o lo que es lo
mismo, la inimputabilidad de los incapaces.

Ahora bien, el excluir la reparacién del dafio ilicito por la sola circuns-
tancia de que su autor sea inimputable, si acorde con la légica juridica de la
responsabilidad civil subjetiva, repugna al principio de justicia que impone
que, en el conflicto de intereses entre el patrimonio del dafiador, y ¢l del dafiado,
no sea éste, auténticamente inocente del hecho, el sacrificado. Las soluciones
posibles para resolver el problema son dos: a) que las personas no imputables
queden sujetas a la reparacién de los dafios causados por sus actos antijuridi-
cos, cuando la equidad aconseje no hacer soportar el perjuicio al dafiado (el
patrimonio no tiene edad); b) que respondan unas terceras personas imputables,
a ias que se supone obligadas a“un deber de cuidado o guarda del incapaz,
sobre la base de una supuesta culpa “in educando” o “in vigilando”. Esta
ultima es la alternativa adoptada por el 1.903, si bien las soluciones no soun
incompatibles entre si, tal como se deduce de la regla primera del articulo 20
del Cédigo penal.

Son precisamente los penalistas quienes han aportado datos para justificar
la responsabilidad directa y principal de los guardadores, respects de la que
pudiera corresponder a menores 0 pupilos por los hechos ilicitos cometidos por
los mismos. En efecto, distinguiendo entre causas de justificaciéon o de exclu-
sion de la ilicitud del acto, y causas de inculpabilidad o excluyentes de ia
culpabilidad de su autor, han destacado que la inimputabilidad, al pertenecer
al grupo segundo de aquellas causas, si bien excluye el aspecto de la culpa-
bilidad del acto no priva a éste, en cambio, de su caracter de ilicitud, conser-
vacién de ilicitud que implica el mantenimiento de las consecuencias juridicas
que todo acto contrario a derecho lleva consigo, tanto en lo que se refiere a
la legitimidad de los actos impeditivos del mismo (legitima defensa contra los
actos de los inculpables) como a la necesidad de reparar el dafio antijuridico
causado. Es tal vez por esa razén —afiade Conde Pumpido— por lo que en
muchas legislaciones como en la nuestra, la obligacién civil de reparar los
daftos causados por los inimputables con sus actos ilicitos no puede ser estudiada
sin una especifica referencia a las normas penales,
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En mi opinién, las pautas marcadas por el magistrado gallego son absolu-
tamente validas para un sistema subjetivo de responsabilidad extracontractual.
Siguiéndolas, hemos de estudiar, en un primer momento, la responsabilidad de
lo; padres y tutores, y los requisitos para que la misma tenga lugar.

Ahora bien, Conde no va mis all, en sus palabras, de la responsabilidad por
cuipa. En consecuencia, podria dirigirsele el mismo reproche que Tucci dedi-
ca en alglin momento a la doctrina italiana anterior al Cédigo de 1942: per-
fecciona ios elementos técnicos de andlisis a su disposicién, pero no cuestiona
si ei sistema en el que dichos elementos se integran es vélido, apto para res-
ponder a las exigencias de la realidad.

Si esto hiciésemos nosotros —y lo hemos de hacer— podriamos constatar
como la idea de culpa es insuficiente para justificar la responsabilidad del
1.903. Tal puede deducirse de la misica, mas que de la letra, de lx jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo. Tal resulta meridianamente claro en los su-
puestos en que, no existiendo guardadores o siendo estos insolventes, los me-
nores o pupilos responden igualmente, prescindiendo de su responsabilidad,
puesto que no son culpables.

Esto sabido, empecemos considerando la resposabilidad de los padres o
tutores.

En esta cuesti6n, los articulos 1.903 del Cédigo civil y 20 del Cédigo peral
vienen a coincidir. Hemos dicho anteriormente que no se comprende bien ia
diversidad de tratamiento que resulta de ambas disposiciones. Si ei articulo
20 contempla supuestos de responsabilidad civil respecto de hechos ilicitos que
no son constitutivos de delito, por entrar en juego una seric de eximentes,
seudl es su razén de ser? Conde Pumpido se hace la misma pregunta, respon-
diéndola asf: invocada la culpa “in vigilando” como fundamento de la respon-
sabilidad, resulta superflua esa regulacién en el Cédigo penal. Como dice An-
tén Oneca, “si la culpa constituyese imprudencia punible, responderfan los
guardadores en cuanto responsables criminales y civiles a la vez, en virtud
del 19 del Cédigo penal —lo mismo sucede en el campo penal respecto de los
delitos cometidos por mayores de dieciséis afios. Si la culpa es meramente civii
debiera haber bastado con el articulo 1.903 del Cédigo civil.

Hasta qué punto, a decir de Conde Pumpido, es no sélo superfluo sino
incluso inoperante el articulo 20 del Cédigo penal respecto de los guardadores
de menores de dieciséis afios, o pone mdis atin de relieve la consideracién de
que no existe cn el dmbito del procedimiento penal via util para exigir tal
responsabilidad. En efecto, segin el articulo 8-2.° del Cédigo penal, el que,
al ejecutar un acto definido como delito, fuera menor de dieciséis afios, scra
entregado a la Jurisdiccién especial de los Tribunales Tutelares de Menores, y
segtn el articulo 14 de la Ley de 13-XI[-1940, sobre estos Tribunales (cfr. texto
refundido de 11 de junio de 1948), las acciones civiles para la restitucién de
objetos, reparacién de dafios o indemnizacién de perjuicios por actos u omisio-
nes ejecutados por un menor, cuyo conocimiento sea de la competencia del
Tribunal Tutelar sélo podra ejercitarse por el perjudicado, en su caso, ante
los Tribunales ordinarios del orden civil en la clase de juicio que proceda.

Con todo, es necesario decir que el segundo parrafo de la regla primera
del articulo 20, si aporta una precisién relevante, y trasladable al 1.903. en
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virtud de una interpretacién integradora, cuando establece la responsabilidad
subsidiaria del menor de dieciséis afios, 0, cuando ménos, la imputacién a su
patrimonio del hecho dafioso, en las hipétesis de insolvencia o ausencia de
culpa de los guardadores, y la directa, para los supuestos de inexistencia de
estas personas.

El establecimiento de los dieciséis afios como tope miximo de responsabi-
lidad de los guardadores, por lo que a la responsabilidad civil derivada del
delito se refiere, es, por el contrario, innecesario, ya que es suficiente con la
diccién del 19, en virtud del cual “Toda persona responsable criminalmente
de un delito o falta lo es también civilmente”, ya que el menor, al superar
ios dieciséis afios, es mayor de edad penal, y, como tal, responsable criminalmente
—aunque pueda jugar, hasta los dieciocho afios, la atenuante del 9-3.° del Cédigo
penal.

Ademés, entre el 1.903 y el 20, por cuanto a nosotros interesa, existen
pequefias diferencias, de matiz, que es interesante referir.

Asf, mientras el articulo 20 se refiere simplemente a los “hechos que
ejecutare el enajenado, el menor de dieciséis afios o0 el sordomudo”, atribuyen-
do la responsabilidad a “los que lo tengan bajo su potestad o guarda legal”,
“a no constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia”, el articulo 1.903
refiere la responsabilidad “al padre y, por muerte o incapacidad de éste, la
madre”, respecto de “los perjuicios causados por los hijos menores de edad
que viven en su compafiia”, mientras que los tutores responden de “los per-
juicios causados por los menores o incapacitados que estdn bajo su autoridad
y habitan en su compafiia”. “La responsabilidad cesard —1.903 “in fine”—
cuando las personas en él mencionadas prueben que empiearon toda la dili-
gencia de un buen padre de familia para evitar el dafio”.

De la lectura comparativa de ambos articulos resulta en primer lugar que,
mientras el 20 habla de menores, locos y sordomudos (de nacimiento o desde
la infancia, que carezca en absoluto de instruccién, habria que completar,
en virtud del 8-3.°), el 1.903 habla sélo de menores o incapacitados. ;Existe
alguna diferencia respecto de las personas por las que se responde?: en mi
opinién no, pues, el 1.903 se refiere a los incapacitados que “estin bajo su
autoridad”; ahora bien, ¢cudles pueden ser éstos?, evidentemente, ni prodigios
ni incapacitados; en consecuencia, sélo menores, locos o dementes y sordomu-
dos que no sepan leer ni escribir, con lo cual las personas por las que se
responde son exactamente las mismas, y la diccién “enajenado, menor..., o
sordomudo”, coincide exactamente con la de “menores o incapacitados que
estan bajo su autoridad”.

Que respondan los que tienen a estas personas “bajo su potestad” (art. 20)
es lo mismo que decir que responderd “el padre, y, por muerte o incapacidad
de éste, 1a madre”, ya que, en virtud de! 154, éste es el orden de delacién de
la patria potestad.

El articulo 1.903 requiere que los menores o incapacitados vivan o habiten en
compaiia de las personas que han de responder por ellos, mientras que tal no
hace el 20 del Cédigo penal, con lo cual este dltimo parece ser mis rigurcso.
Ahora bien, téngase en cuenta que, en virtud del articulo 155, asi como del
juego de los articulos 263 y 264, padres y tutores tienen, en principio, el deber
de tener en su compaiifa a menores y pupilos, en modo tal que cvando éstos
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no vivan en su compaiiia por causa imputable a dichos padres o tutores, éstos,
en buena l6gica, han de responder con mas razén de los hechos dafiosos come-
tidos por los incapaces. Por el contrario, el deber de custodia y la responsa-
bilidad que puede llevar aparejada cesan —tanto respecto del 20 como del
1.903— cuando, en los supuestos de residencia del menor o incapaz en Colegios,
Centros médicos, establecimientos de custodia o andlogos— se desplazan a
terceras personas. Vemos asi que la diferencia entre el 20 y el 1.903, en este
punto, es mds aparente que real.

Por ultimo, mientras el 1.903 impone la carga de la prusba de la diligencia
a los padres o tutores, el 20 se limita a sefialar la responsabilidad de ésics
“a no constar que no hubo por su parte culpa ni negligencia”, con 10 cual no
existe esa imposicién especifica de la carga de la prueba. Conde Pumpido, en
el magnifico articulo tantas veces citado, explica asi la diferencia: “... sin
desaparecer en el articulo 20 del Cddigo penal el cardcter presunto de la res-
ponsabilidad, no se da en él una inversidn de la carga de la prueba en forma
tan notcria como en el articulo 1.903. Tal se explica debido a que, mientras
en el proceso civil, por imperativo del principio de la carga de la prueba
formal, la actividad probatoria descansa en la aportacion de las partes, esto es,
constituye un acto exclusivamente de parte, la situacién es completamente dis-
tinta en el proceso penal, regido por el principio de libre investigacién del
juez, lo que permite a éste aportar elementos de juicio sobre la existencia o in-
existencia de la culpa del guardador, supliendo incluso la pasividad de éste™.

Resuelta o explicada la diferencia de diccién entre al articulo 20 del Cédigo
penal y el 1.903 del Cédigo civil, corresponde ya afrontar el estudio de la
responsabilidad de los padres o tutores, en cuanto a sus requisitos objetivos.

Por lo que se refiere a menores de dieciséis afios, la situacién, como he-
mos apuntado ya, viene a coincidir en las dos disposiciones. Respecto de los
padres, responde el padre, y por muerte o incapacidad de éste, la madre —cn
virtud, como sabemos, y desde la perspectiva de la responsabilidad subjetiva,
de una culpa “in educando” o “in vigilando”—. La responsabilidad —dice Gu-
llon— se desplaza en el mismo sentido de la patria potestad.

Un problema puede surgir, en los casos de nulidad del matrimonio o de
separacién legal de los cényuges, cuando la madre, aun habiendo sido decla-
rada culpable, tenga a su cuidado a los hijos menores de siete afios: ¢*“Quid
iuris”, en el caso de que éstos realicen un hecho dafioso? En principio, la
madre no es titular de la patria potestad, y no habria de responder, por con-
siguiente; ahora bien, esta solucién parece poco justa, y la doctrina intenta su-
perarla por distintas vias: a) Fundada la responsabilidad de los padres en una
culpa “in vigilando”, habrd de responder civilmente de los perjuicios causados
por estos menores el que los tenga a su cuidado, aunque no sea titular de la
patria potestad —esta postura es dificilmente conciliable con el “numerus clau-
sus” predicado por el 1.903, en donde s6lo se refiere la responsabilidad a la
madre cuando clla sea titular de la patria potestad. b) La atribucién del cuidado
a la madre implica, segiin la senteacia del T. S. de 26-1V-1963. que recuerda
Guilon, una atribucién de parte de las facultades y deberes que lleva consigo la
patria potestad. Es decir, que quien los tiene a su cuidado ejerce de una ma-
nera limitada la patria potestad; en consecuencia, y puesto que ambos cényuges
ejercen, en mayor o menor medida ésta, ambos deberian de responder. ¢) Otia
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solucién, propuesta por Leén Gonzélez, seria la de entender comprend.dos bajo
el supuesto de “incapacidad” del padre, todos aquellos supuestos en los que,
de hecho, la educacién y control de les hijos han sido confiados a la macre
—piénsese en los supuestos en que el padre estd cumpliendo el servicio militar,
o trabaja en pais distinto—. En este caso, responderia solamente la madre.
Cualquiera de las soluciones propuestas choca, sin embargo, con el “numerus
clausus” del 1.903, o la referencia especifica que el 20 hace al titular de la
patria potestad.

Respecto del tutor, se plantea un problema semejante con los guardadores
de hecho. A decir de Conde Pumpido, esta persona, por haber asumido volun-
tarinmente una obligacién de custodia del menor, parece que habria de respon-
der. No obstante, volvemos a chocar con la precisién en serie cerrada del 1.903.
Este es argumento importante, que ha llevado al T. S. —sentencia 30-1V-69—
a estimar la falta de legitimacién pasiva dei abueio de un menor que habia
producido lesiones a otro con una pedrada, aun cuando resultase claramente
que dicho menor vivia en la casa y bajo la custodia del abuelo, estando ausente
la madre, titular de la patria potestad. Sélo cabria accionar aqui. pero es tema
distinto, en base al 1.902 del Cédigo civil.

Por lo que se refiere a los menores de cuyos hechos se haya de responder,
la cuestiéon varia segiin que se ejercite la accidén en un proceso civil, o, por el
contraric, se acuda a la jurisdiccién penal.

Hasta los dieciséis afios, ninguna cuestién; hay una uniformidad de trata-
miento, respondiéndose siempre que los menores no hayan salido de la compa-
fifa del padre o tutor por motivos justificados, que eximan a éstos de respon-
sabilidad. Algln sector de la doctrina se ha planteado la cuestién del menor
independiente. Ahora bien, como precisa de Castro, al menor de vida indepen-
diente del 160 del Cddigo civil dnicamente se le considera como emancipado en
lo relativo a su poder sobre un conjunto determinado de bienes, sin que dicha
situacion tenga que ver con la responsabilidad del 1.903. A partir de los dieci-
séis afios la cuesti6n es distinta, segiin que el hecho cometido por €l menor mayor
de dieciséis afios esté o no tipificado como delito.

Si fuese delito, habria de aplicarse el articulo 19, en cuya virtud el menor
seria responsable directo y unico.

Si, en cambio, el hecho no es constitutivo de delito, y en base al 1.903, ios
padres o tutores responderian hasta la mayoria de edad, salvo en los supuestus
del menor emancipado.

En efecto, la emancipacién, dejando a salvo ciertas limitaciones que no
afectan a la responsabilidad civil, habilita al menor para regir su persona y
bienes como si fuese mayor —digase 1o mismo del menor que haya obtenido el
beneficio de la mayor edad. En base a ello, Gullon estima que los padres no
responderdn de los hechos de los menores emancipados, y yo comparto su opi-
nién. Con todo, otros tutores, como Puig Brutau y Santos Briz, opinan diversa-
mente, alegando que la ley no distingue, y que el 317 no se extiende a las con-
secuencias del acto ilicito,

Carbonnier, que estd en la linea de eximir de responsabilidad a los padres
por los hechos de los menores emancipados, precisa que ello serd asi siempre
que el hecho dafoso no sea consecuencia de una emancipacién concedida pre-
maturamente,
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Cuestion mas dificil es la siguiente. En los casos en que el hecho ilicito del
menor mayor de dieciséis afios sea constitutivo de delito, ¢seria posibie reser-
varse la accidn civil para hacer valer el 1.903? Para Conde Pumpido, y aun
cuando parezca que del texto del 1.092 del Cddigo civil se deriva la imperati-
vidad de acudir s6lo a las normas penales para deducir la responsabilidad civil
derivada de los delitos o faltas, un examen mds detenido debe llevarnos a la
solucién contraria; esto es, que también las normas civiles regulan los actos
ilicitos penales, cuando a la jurisdiccidn civil se acude. Y esto por las siguienies
razones:

a) Aceptada, en nuestro ordenamiento, la independencia de las jurisdiccioncs
civil y penal, tanto en orden al pronunciamiento de fondo, como al ejercicio de
acciones (la accién civil puede reservarse en el proceso penal, para ejerciturse
ante el juez civil) es evidente que el juez civil tiene, al juzgar el acto ilicito, plena
competencia y puede aplicar al mismo cualquier clase de norma de las que son
propias de la jurisdiccién que ejerce, esto es, no sdlo las del Cddigo penal, rcie-
rentes a la responsabilidad civil por delito, sino también las del Cédigo civil,
referentes a la responsabilidad por actos ilicitos.

b) EI delitc o falta penal constituyen un subgrupo de los actos ilicitos, ca-
racterizados por la tipicidad del hecho (T. S., sentencia de 13-XI-34), luego lu
norma civil que se refiere a los actos ilicitos, sin exigir sean o no tipicos, es
mas amplia que la penal, que impone un requisito mas: su tipicidad. Pero, como
norma mas amplia, aquélla comprende todos los actos ilicitos y puede y debe
entrar en juego como supletoria, cuando la norma no pueda aplicarse por las
circunstancias de hecho que excluyen su aplicacién, segin las reglas del prin-
cipio de subsidiariedad. Si las normas del Cédigo penal no prevén un meca-
nismo para exigir responsabilidad al padre ¢ guardador legal, por la negli-
gencia en la vigilancia del menor de veintitin afios y mayor de dieciséis, cuyo
cuidado legalmente les estd encomendado, se hace preciso recurrir a las ncr-
mas del Cédigo civil, que si establecen tal mecanismz, y bajo cuyo imperio
cac este supuesto de hecho.

¢) Resultaria anémalo y constituiria un contrasentido que al padre o guai-
dador se le impusiera una responsabilidad por los hechos ilicitos de los menores
de veintitin afios y mayores de dieciséis, en el supuesto mas leve y discutibie
de que tales hechos constituyeran un mero ilicito civil y, en cambio, se les
exonerase de tal responsabilidad en el caso mas grave de que el hecho, amén
de su ilicitud civil, constituyera, ademds, un ilicito penal.

No nos hallamos, pues, ante un conflicto de normas —el 19 del Cédigo
penal y el 1.903 del Cédigo civil—, sino frente a dos regulaciones complemen-
tarias, cada una con su propio ambito, v que pueden ser aplicadas alternativa-
mente, s=giin la via y fundamento que se elija para ejercer la accién civil.

En el proceso penal, la reclamacién ha de dirigirse contra el menor, en
virtud del articulo 19; en el proceso civil, la reclamacién se dirigird contra el
padre, madre o tutor, en virtud del 1.903. La eleccién de una u otra via sera
un problema de oportunidad, en el que jugard como factor importante la scl-
vencia 0 insolvencia del menor responsable del delito.

Esto por lo que se refiere a la responsabilidad por hecho de menores. Por
lo que hace referencia a los incapacitados por locura o demencia habra que
decir, en primer lngar, que virtualmente no exister en Espafia organismos tute-
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lares constituidos, o cual redunda en una desproteccién comparativa de los
incapacitados que, al carecer de tutor, han de responder en muchas ocasiones,
como veremos, con su propio patrimonio de los hechos dafosos que puedan
haber realizado,

Cuando existe un organismo tutelar constituido, las cuestiones, respecto de
los menores sometidos a tutela son idénticas a las ya expuestas. Respecto de ios
locos o sordomudos incapacitados, en principio no hay cuestién: responde el
tutor. Ahora bien, puede surgir un problema si admitimos, con un sector de la
doctrina y la dltima jurisprudencia, que la declaracidon de incapacidad es suscep-
tible de graduacién, en los casos en que se deje al loco o sordomudo una esfera
de capacidad, atin restringida. En este caso, habria de estarse ai tenor de la decla-
racién judicial de incapacidad. Respecto de los deficientes mentales, v dado que
éstos no superan nunca el cociente intelectual equivalente a la mayoria de edad,
yo me inclinaria por considerarlos como si fuesen menores. Asi parece enten-
derlo también Conde Pumpido cuando, pensando en el supuesto de una persona
declarada civilmente incapaz por enfermedad mental, a la que no se considere
plenamente amparada por una eximente, sino tan sélo favorecida por una ate-
nuante, conforme al nim. 1 del articulo 9, reconduce el problema al supuesto
del menor de veintitin afios y mayor de dieciséis.

Pues bien, hasta aqui hemios estudiado los requisitos para que proceda la
responsabilidad de los padres o tutores. Conviene ahora volver sobre la cuestién
de la justificacién de dicha responsabilidad. La doctrina tradicional, como sabe-
mos, siendo consecuente con la tesis de que sélo responde quien es culpable, la
fundamenta ya en una culpa “in educando”, ya “in vigilando”, ya en ambas a
la vez. El articulo 1.903 del Cddigo, por su parte, parece estar en esta linea, al
hablar de una negligencia que se presume; del mismo modo el primer parrato
de la regla primera del articulo 20 del Cédigo penal hace una referencia a la
culpa y a la negligencia.

Ahora bien, si analizamos los supuestos planteados en la realidad es perfec-
tamente constatable la dificultad en unos casos, la imposibilidad, en otros, de
hablar de una culpa del padre o del tutor. La tesis de la culpa presenta numero-
sas fisuras, que hemos de poner de relieve a continuacién.

A la culpa “in educando” como fundamento de la responsabilidad opone
Carbonnier un argumento finisimo y divertido, diciendo que, en tal caso, los
padres o tutores de los nifios bien educados no responderian nunca. A mi me
gustaria saber cuil es la linea divisoria de la buena y la mala cducacidén, en
funcién de la cual se podrd o no hablar de responsabilidad.

Por otra parte, si la razén de la responsabilidad fuese la defectuosa educa-
ci6n impartida, en buena l6gica los padres habrian de seguir respondiendo de
los hechos ilicitos aln después de haber alcanzado .éstos la mayoria de edad,
puesto que la causa remota de estos hechos —la “mala educacién”— subsiste
a pesar de los veintitin afios,.. y sin embargo tal no sucede.

Quizd mayor inconsistencia ofrezca todavia el argumento de ia culpa “in
vigilando”. En efecto, dada la promocién y mayor esfera de libertad de los
menores como fenémeno tipico de nuestra época, ¢hasta qué punto se puede
vigilar a un menor de veintiin afios y mayor de dieciocho?, ;c6mo controlar
a un menor de vida independiente?, (cuando varios nifios se encuentran ju-
gando, valga el caso, y se produce un accidente desgraciado, se puede decir
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culpable al tutor —abuelo anciano— al no haber seguido, por no poder, las
carreras de los infantes?, jcual es la culpa de los padres que, antc la necesidad
de ganarse el sustento cotidiano, no pueden encargarse de la vigilancia de sus
hijos?, ;han de dejar caer a su familia en la indigencia para poder controlar
directamente cada acto de los menores?

A decir verdad, todas estas preguntas son de muy dificil respuesta para los
defensores de la teoria subjetiva y muestran a mi entender, lo ficticio de la
cuipa como justificante sempiterno de la responsabilidad de los guardadores.

En esta linea de pensamiento, sefiala Leén Gonzalez: “... esta explicacion,
aunque coherente con los postulados que le sirven de punto de apoyo (la funda-
mentacidn culposa de la responsabilidad) es inadmisible en buena técnica juridica.
En unos casos porque, como ya se ha indicado, es imposible establecer un nexo
de causalidad necesaria entre la educacién impartida y el concreto evento daficso
de que sc trata; en otros, porque €l control y la vigilancia del menor son pbra-
mente ilusorios, dada la imposibilidad de hecho para su efectivo ejercicio. (Conto
admitir, en efecto, con un minimo de rigor 16gico, que la responsabilidad del
padre, ausente de su domicilio durante unas horas por razones profesionales,
tiene su crigen y justificaciéon en el incumplimiento del deber de encomendar
a otra persona la guarda del hijo normal de dieciocho o veinte afios que ha
causado ¢l dafio? Pero mds aun, si se acepta el principio de la culpa, serd preciso
admitir también que el menor debe estar sometido en todo momento a vigilancia,
por lo que, si el padre o madre no pueden ejercitarla de hecho, alguien ha de
sustituirles en esta funcién. Ahora bien, incluso admitiendo que estas personas
existen (normalmente serdn las designadas en los apartados cuarto y sexto del
articulo 1.903), ;c6mo se puede hablar de una culpa “in vigilando” y respecto
de quién. cuando el acto dafioso se ha producido fuera de la &4rbita de su
responsabilidad, asi por ejemplo, en el trayecio desde el domicilio del menor
a un centro docente?

Claro es que en estos y otros casos anilogos que podrian traerse a colacién
se intenta superar el absurdo juridico argumentando que la culpa que se imputa
al respcnsable no es en realidad una falta de vigilancia, sino una verdadera
culpa “in educando”. Pero esta justificacién tampoco satisface y no sélo por
ia poderosa objecién antes apuntada del nexo causal, sino porque, ademés, y
apurando el razonamiento hasta sus ultimas consecuencias, permitiria llegar a
la conclusion de que los padres pueden ser llamados a responder incluso por los
dafios que causen sus hijos mayores de edad, si el demandante lograra demos-
trar una omisién culposa (arg. art. 1.902) en el ejercicio del deber de educacién.

Todo ello constituye, en definitiva, una prueba més del caricter artificioso
de las presunciones de culpa y, consiguientemente, de la necesidad de fundamen-
tar la responsabilidad de los padres como una obligacidon “ex lege” vinculada
al ejercicio de la “patria potestas”. Lo mismo habria que decir, “mutatis mutan-
dis”, respecto de los tutores.

Ahora bien, dejando aparte el tenor literal del 1.903, y la explicacién que
de ¢l da la tesis subjetiva clasica, ;se sigue manteniendo, de hecho, ia idea de
la culpa como fundamento de la responsabilidad de los padres o tutores? Sélo
hay una manera segura de averiguarlo. La respuesta podria ser afirmativa si
encontrasemos al menos una sentencia del Tribunal Supremo en la que, reco-
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nociendo que el guardador haya actuado con la diligencia debida, sea éste exo-
nerado de responsabilidad. Negativa habria de ser, por el contrario, si tal no
sucediera nunca... y no sucede, si hemos de estar a la jurisprudencia de la Sala
Civil del Tribunal Supremo de las dltimas décadas. Veamos las sentencias.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15-11-1975

Ya conocemos el supuesto de hecho —escopeta que se le dispara a un mencr,
causando dafios en un pie a la victima—, y las decisiones de las distintas ins-
tancias.

En sus considerandocs, establece el Tribunal Supremo que la responsabilidad
derivada del articulo 1.903, en sus diversos apartados, no es subsidiaria, sino
directa, en cuanto a aquellos que deben responder por otras personas que de
alglin modo les estdn sometidas, ya que se establece por razén del incumplimiento
de los deberes que imponen las relaciones de convivencia social, de vigilar a las
personas y o las cosas que estan bajo la dependencia de otra determinada.

Respecto del caso concretc objeto de la cuestién, y supuesto que el acompa-
fante del menor —la victima— no tenia a su cargo a éste, ni existia circunstan-
cia alguna por la que pudiera estimarse que lo tuviera, ya que tampoco estaba
bajo su dependencia; y dado que el tutor no ha probado que hubiese empleado
toda la diligencia del buen padre de familia para prevenir el dafio ocasionadc,
concretamente el causado por el menor, dicho tutor ha incurrido en la culpa
“in vigilando” del articulo 1.903.

Aflade, por otra parte, el T. S. que el ‘tutor tiene, como titular subsidiario
defectivo de un haz de derechos y deberes igual a los integrantes de la patria
potestad, el de “educar”, comun a los padres y tutores, deber éste que se extiende
a la vigilancia preventiva del dafio. Producido éste, la culpa se presume. Ha-
biendo sido acreditado en todo momento, por la parte actora, la exislencia de
la “accién” y “omisién” determinante del dafio indemnizable a que se refieren
los articulos 1.902 y 1.903, y como, por otra parte, esta responsabilidad se
presume siempre culposa, el tutor estd obligado a indemnizar.

La sentencia es reciente e interesante. A pesar de la prchibicién impuesta
por el tutor al pupilo de ir de caza, y el haberse hecho esto en su ignorancia,
el tutor responde, y su responsabilidad es directa, y no subsidiaria como queria
el juez de 1.2 Instancia, Esta parece intentar justificarse, en un primer momento,
en la culpa “in vigilando”, pero después se dice que el deber de “educar” se ex-
tiende a la vigilancia preventiva del dafio, lo cual no deja de ser confuso. Soi-
prendente es asimismo la afirmacion, contenida en la sentencia, de que la respon-
sabilidad se presume siempre culposa, referida, parece ser, no sélo al 1.903, sino
también al 1.902 —sorprendente, bien entendido, argumentando en sede de un
sistema subjetivo de responsabilidad.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30-1V-1969

Supuesto de hecho: un numeroso grupo de nifos, divididos en dos bandos,
se lanzaban piedras reciprocamente. En el mismo bando estaban Juan Ramoén
y Miguel, lanzando el primero una pedrada hacia sus rivales, con la mala for-
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tuna de que el segundo, inopinadamente, se cruzd en la trayectoria de ésta,
causéndole lesiones la pedrada que determinaron la pérdida de un 9jo. El menor
que habia tirado la piedra era hijo de la demandada, si bien habia estado siempie
i cargo del abuelo materno, viviendo en su casa y bajo su custodia, como si
fuera su propio hijo a todos los efectos.

El padre de la victima demanda a la madre y al abuelo del menor causante
del dafio, para que fueran condenados solidariamente al pago de una determi-
nda indemnizacién.

Ei juez de 1.2 Instancia estima parcialmente la demanda, condenando a la
madre, y subsidiariamente al abuelo, caso de insolvencia de la primera.

La Audiencia revoca en parte la sentencia, absolviendo al abuelo —respecto
del cual se aprecia falta de legitimacién pasiva— y condenando a la madre.

El T. S. declar6 no haber lugar al recurso.

Uno de los motivos del recurso alegaba interpretacién errénea del articulo
1.902 del Cddigo civil, en tanto que, aun cuando la patria potestad del menor,
Juan Ramén, perteneciese a ia madre, estaba perfectamente acreditado que, de
hecho, éste se encontraba bajo la custodia y cuidado del abuelo materno vy,
consiguientemente, era éste el encargado de la vigilancia y custodia de diclio
menor. Es su falta de cuidado en esta vigilancia la que ocasioné el dafio, debien-
do encuadrarse esta negligencia en el articulo 1.902 del Cddigo, que no en el
1.903.

El T. S. refuta asi tal motivo: “Estableciendo categéricamente la Sala de
Instancia que el resultado lesivo, cuya reparacion se pretende, no ha sido
causado por acto u omisién propia del demandado, abuelo materno, es eviden-
temente la inexistencia de la interpretacién errénea del 1.902 del Cédigo civil,
pues falta el acto, primero de los tres requisitos que la inveterada y constante
jurisprudencia de esta sala exige para la existencia de responsabilidad por culpa
extracontractual”.

Prescindiendo de que el T. S. haga justicia en el caso concreto, se tiene la
serisacion, estando al supuesto de hecho, de que las lesiones se deben a un
acontecimiento desgraciado en el que se hace cuesta arriba establecer la culpa
de alguien.

Es muy interesante en esta sentencia el ver cOmo se niega la legitimacion
pasiva del tutor de hecho. No hay omisién culposa en el abuelo que cuida del
niflo como si fuese su hijo, y la hay en la madre ausente. ;Qué sucederia si,
por carecer de madre, el abuelo fuese tutor? Muy posiblemente, el T. S. decla-
rarfa la responsabilidad de éste, “ex” art. 1.903, con lo cual resultaria nitida-
mente que, ante una situacién idéntica, la respuesta es diametralmente opuesta,
segin que la persona tenga o no legalmente encomendada la guarda del menor.

Sentencia del Tribunal Supremo de 29-X1I-1962

Supuesto de hecho: debido al disparo de una escopeta de aire comprimido:
efectuadc por dos menores, un balin se aloja en el ojo izquierdo del demandante,
determinando la pérdida de visién completa de dicho ojo.

El actor reclama indemnizacién de dafios y perjuicios al padre de los me-
nores.



Jurisprudencia 1245

El juez de 1.2 Instancia estima la demanda; la Audiencia confirma la sen.
tencia; interpuesto recurso de casacion, el T. S. declara no haber lugar al mismo.

El demandado y recurrente alegaba aplicacién indebida del 1.903, ya que,
a su juicio, quedd probado en el pleito que el demandado emple6 la diligencia
necesaria para prevenir el dafio producido, porque, segiin él, la tenencia de una
escopeta de aire comprimido en la casa no contradice la diligencia de un buen
padre de familia y, ademds, los padres no pueden ejercer constantemente una
vigilancia continua y directa sobre sus hijos, porque tiene que trabajar para
sostener a la familia.

El T. S. refuta la argumentacién precedente, sentando que los propios ra-
zonamientos del demandado proclaman su grave imprudencia, al dejar al alcance
de unos menores irresponsables, una escopeta de aire comprimido, apta para
funcionar y con unos 65 metros de alcance, sin que pueda servir de disculpa
la alegacién de que les dejé solos porque tenia que trabajar para atender al
sustento de la familia, porque eso ocurre actualmente a todos los padres, y si
se estimase ésta, se llegaria a la total irresponsabilidad de los hechos realizados
por menores de edad. Bien estd este razonamiento de nuestro mas alto tribunal,
pero ... ;dénde queda ya la culpa “in vigilando”, si se reconoce que los padres
de hoy no pueden vigilar a sus hijos y, sin embargo, responden?

Sentencia del Tribunal Supremo de 14-11-1959

Supuesto de hecho: El hijo del actor, a consecuencia de un disparo efec-
tuado con una escopeta de 10 milimetros de caiibre, cargada con perdigén,
sufrié la pérdida anatémica del globo ocular izquierdo y pérdida funcional de
la visién completa en el ojo derecho.

La escopeta pertenecia al demandado, con cuyo hijo y otros dos nifios, hijos
del casero del demandado, estaba jugando la victima.

El actor estima que en el hecho de dejar el demandado un arma de fuego
cargada, en un poblado, a su hijo menor de edad, y no en el hecho de disparar-
la, es donde se encuentra la causa generadora del dafio, dafio, por lo tanto,
imputable al demandado.

El Juzgado de 1.2 Instancia desestima la demanda, absolviendo al deman-
dado; la Audiencia confirmé la sentencia; el T. S. declara no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto.

Establece el T. S., en uno de sus considerandos, que la Sala de Instancia ha
declarado, quedando firme en casacién, que quien efectud el disparo, causa in-
mediata del desgraciado accidente acaecido, fue un nifio que no era hijo del
demandado, y que el propio lesionado fue su causante mediato, al coger la
escopela de la habitacién en la que se guardaba, por lo que el padre demandado
no estd sujeto a la responsabilidad prescrita en el 1.903, por no haberse apre-
ciado en su hijo menor de edad culpa alguna como causa ocasional de la lesién
que sufrio el hijo del demandante y recurrente.

Terminamos aqui con el analisis de las Sentencias del T. S. que, en los ul-
tinios afios, se han ocupado de la responsabilidad civil por hechos dafiosos de
los sometidos a patria potestad o tutela. Una conclusién se desprende clara:
sdlo cuando los dafios no han sido causados por el menor, no responde el padre
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o tutor; en todos los demis casos, responde siempre. No es ya que se presuma
la culpa; “de facto”, en ocasiones, se prescinde de ella para establecer la res-
ponsabilidad.

Por ello opino que lleva razén Carbonnier cuando justifica la responsabilidad
de los padres o tutores en funcién del cardcter de garantes de los hechos dafio-
sos cometidos por sus hijos o pupilos, que les viene atribuido.

En la misma linea, Le6n Gonzilez apunta la necesidad de fundamentar la
responsabilidad de los padres (tutores) como una obligacién “ex lege” vinculada
al ejercicio de la patria potestad (de la tutela).

El mismo autor asigna, ademds, una funcién preventiva al articulo 1.903,
puesto que con €l se induce de forma indirecta, pero no por ello menos eficaz
(bajo la amenaza de un quebranto patrimonial) a una mayor diligencia en el
cumpiimiento de los deberes de educacién y vigilancia, disminuyendo asi las
probabilidades de que el dafio se produzca. Ahora bien, producido éste, la culpa
constituye solo uno de los criterios de imputacién patrimonial de las consecuen-
cias del hecho dafioso.

Que esta afirmacién es rotundamente cierta se desprende de la considera-
cién de los supuestos en que los padres o tutores demuestren paladinamente
que no hubo por su parte culpa ni negligencia (si tal fuese posible en la préctice),
no existan, o simplemente sean insolventes. ;“Quid iuris”, entonces, si un hecho
dafiosc ha sido cometido por un menor o un incapaz? N

Razonando coherentemente en un sistema subjetivo de responsabilidad ha-
bria que concluir que, en ios dos primeros casos, no habiendo culpa ni de los
guardadores ni de los guardados, no podria hablarse de responsabilidad; en el
tercero, la responsabilidad habria de referirse Unicamente al guardador “culpa-
ble”, pues, como es obvio, la solvencia o insolvencia nada tiene que ver con
la responsabilidad. Ahora bien, ¢es esto asi?, no ciertamente. Aunque el articulo
1.903 no se ocupa de un modo directo del problema, el articulo 20 del Coédigo
penal, directamente relacionado con ¢l mismo, suple con creces la laguna, di-
ciendo, en el parrafo segundo de su regla primera: “No habiendo persona que
los tenga bajo su potestad o guarda legal, o siendo aquélla insolvente, respun-
deran con sus bienes los mismos enajenados, menores o sordomudos, dentro
de los limites que para el embargo de bien sefialan las Leyes de Enjuicia-
miento Criminal y Civil”. La misma solucién habria de establecerse 16gicamenté
para el supuesto en que los padres lograsen demostrar que no hubo, por su
parte, culpa ni negligencia.

He aqui, claramente, una serie de supuestos en los que la misma disposicion
legal establece una responsabilidad sin culpa, evitando la indefensién de la
victima. Vedmoslo con mis detenimiento.

— Menores de dieciséis afios.

Los autores que se han ocupado del tema ——Conde Pumpido, Leén— distin-
guen en funcién de que éstos tengan o no capacidad natural de entender y
querer. .

Si no tienen capacidad natural de entender y querer, no solamente no hay
culpabilidad natural, sino que tampoco hay antijuricidad. Conde Pumpido llega
a hablar de una “no-accién”, diciendo que “al hablar de responsabilidad de
menores o incapaces —cuando los guardadores no sean culpables, no existan, o
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sean insolventes— no puede dejar de observarse que, para que se de esa respon-
sabilidad es preciso que se dé accién u omisién, esto es, un acto del hombre.
Y ese concepto de acto exige la intervencién de un querer del agente, esto es,
de una capacidad volitiva que puede faltar en la actuacién de ciertos incapaces
~—infantes, compulsivos—, La ausencia de ese elemento volitivo que caracteriza
al actuar humano convierte el actuar de esos incapaces en una no-accién, en un
hecho equiparable a los hechos de la naturaleza... En estos casos, habria auc
recurrir al principio del enriquecimiento sin causa para lograr la repeticién de
aquellos dafios que hubieran redundado en beneficio del plenamente incapaz
irresponsable”. La idea de la reparacién pecuniaria con base a la equidad estd
recogida en una serie de cddigos como el alemén, el italiano y el portugués.
Ahora bien, como se encarga de precisar Leén Gonzéilez, la “indemnizacion
equitativa” es un “quid minus” que el deber de resarcimiento dimanante de
culpa o riesgo. En su opinién, con todo, ello no autoriza para excluir del ambito
de la responsabilidad civil una obligacién cuya finalidad es, precisamente, la de
reparar en todo o en parte el dafio causado.

En el sistema espafiol, aun careciendo de una norma expresa, podria pre-
dicarse esta “indemnizacién equitativa”, con base en los articulos 20 del Cédigo
penal y 32 del Cédigo civil.

Estd misma solucién arbitrada para los menores, podria referirse también
a los locos, dementes y sordomudos carentes por completo de capacidad.

Si los menores de dieciséis afios tienen capacidad de discernimiento, su accion,
si no''culpable por jugar una causa de inimputabilidad, si es antijuridica. Por
consiguiente, subsidiariamente respecto de los padres no culpables o insolventes,
directamente, cuando los guardadores no existen, han de sufrir en su patrimonio
las consecuencias del hecho dafioso por ellos cometido.

Esta responsabilidad rotundamente desvinculada de la idea de culpa se
producira, en virtud del articulo 20 del Cddigo penal, dentro de los limites
que para el embargo de bienes sefialan las Leyes de Enjuiciamiento Criminal
y Civil. Como dice Conde Pumpido, el limite se establece no para la cnantia
de los bienes sobre los que ha de recaer la ejecucidn, sino para la cuantia de
la responsabilidad en orden a la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Posiblemente habria que incluir en este supuesto al resto de los locos, de-
mentes y sordomudos, puesto que su capacidad natural, si estamos al cociente
intelectual, diffcilmente supera la de una persona normal de dieciséis afios. La
situacién de estas personas, como sabemos, es de real desamparo, pues, care-
ciendo normalmente de tutores, su patrimonio se verd afectado directamente,
en la mayoria de los casos.

— Menores de veintilin afios y mayores de dieciséis.

Si el hecho dafioso por ellos cometido es constitutivo de un ilicito penai y
Ia accién de responsabilidad civil se ejercita en €l proceso penal, responderan
directamente, en virtud del articulo 19 del Cédigo penal.

Si el hecho dafioso es constitutivo de un ilicito civil, o, siéndolo de uno
penal, se reserva la accidn de resarcimiento para su posterior ejercicio en el
proceso civil, responderan subsidiariamente en el caso de falta de culpa o in-
solvencia del guardador, y directamente si estos no existen. Exceptdanse los
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hechos cometidos por los menores emancipados, siempre que éstos no deriven
directamente de lo prematuro de la emancipacion.

Es justo que ellc sea asi, pues como dice el profesor De Castro, si se ad-
mitiese el criterio de la responsabilidad exclusiva de los guardadores, el menor
(incluso al que le faltasen sélo minutos para cumplir los veintidn afios) podtia
realizar todos los dafios que quisiera, sin poner en peligro su propio patrimonio,
a costa del patrimonio de su guardador (si éste no pudiese probar su diligencia)
0 a costa del de la victima, si el guardador prueba no haber sido cuipable ni
negligente, 0 no existe, o es insolvente.

Este es, en definitiva, el estado de la cuestién: la victima que sufre un daiio
debe ser indemnizada. En el sistema subjetivo, tal se logra, con dificultad, atii-
buyendo la responsabilidad al guardador en base a una presuncién de culpa, vy,
cuando tal no es posible hacer, al menor o pupilo sobre la base de ia antiju-
ricidad de su accién, o de la idea de equidad. En el sistema objetivo, por el
contraric, responde primero el patrimonio del guardador, en cuanto garante, y
en su defecto, el del menor o pupilo, prescindiéndose de la exclusividad de la
culpa como criterio de imputacién., Hemos pretendido demostrar que es esto
dltimo lo que sucede, a pesar del tenor literal del 1.903 C. ¢. 0 20 C. p.

Quiero terminar estas consideraciones haciendo referencia, aunque sea somera,
a un problema que puede surgir en la prictica de modo relativamente frecuente:
cuando un menor, con padres o tutor, realiza un hecho dafioso con ocasién y
durante el ejercicio de su actividad laboral, o mientras permanece bajo la cus-
todia de maestros o directores de artes v oficios, ;quién debe responder? ilos
guardadores?, ilos duefios, o directores de un establecimiento o empresa o los
maestros o directores de artes y oficios?, (se producirda una concurrencia de
responsabilidades? El problema, ciertamente, es complejo. Intentaremos resol-
verlo,

Si el hecho es constitutivo de delito, habiendo sido cometido por un menor
de veintitn afios y mayor de dieciséis, responderd directamente éste y, en su
defecto, entrard en juego el articulo 22 del Cédigo penal, que reza asi: “La
responsabilidad subsidiaria que se ‘establece en el articulo anterior serd también
extensiva a los amos, maestros, personas, entidades, organismos y empresas de-
dicadas a cualquier género de industria, por lo delitos o faltas en que hubiesen
incurrido sus criados, discipulos, oficiales, aprendices, empleados o dependientes
en el desempefio de sus obligaciones o servicios”. Responsabilidad subsidiaria
pues, si la accién de indemnizacidén se ejercita en el proceso penal.

Si la accién se reserva para su ejercicio posterior en el proceso civil, y en
los demés supuestos de hechos ilicitos realizados por menores de dieciséis afios,
que causen dafios, en virtud del articulo 1.903, parrafos 4.° y 6.°, en mi opinidn,
la responsabilidad incumbira a las personas alli sefialadas, y no a los guardado-
res, precisamente porque éstos, argumentando en sede de responsabilidad subje-
tiva, no pueden incidir en una culpa “in vigilando”, dado que la obligacién de
vigilancia se ha trasladado a estas otras terceras personas.

Argumentando, por el contrario, en una linea de sistema objetivo de respcn-
sabilidad, parece légico que el patrono o empresario que obtiene sus beneficics
en cierto modo a costa del trabajador, en cuanto los servicios de éste le scn
indispensables, responda de los perjuicios causados por éste en el servicio del
ramo en que lo tuviera empleado o con ocasién de sus funciones; por lo que
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se refiere a los directores de artes y oficios 0 a los maestros (sin descartar la
responsabilidad del centro), la responsabilidad podria justificarse a cambio de
la remuneracién que éstos perciben por impartir su magisterio o los beneficios
que el centro obtiene de la enseflanza.

Téngase presente que en estos casos la responasbilidad de tales personas
no es subsidiaria, como en el 22 del Cédigo penal, sino directa, si bien en el
caso de la relacidon mercantil o industrial, y en base al 1.904, el que paga
el dafio causado por sus dependientes puede repetir de éstos lo que hubiese
satisfecho, lo cual lleva a algunos autores a hablar de una responsabilidad “in
solidum”, que no solidaria.

CarLOs ROGEL VIDE

Profesor de Derecho civil de la Universidad
Auténoma de Madrid
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3. LOS CONTRATOS DE RENTA VITALICIA Y DE VITA-
LICIO ANTE LAS ALTERACIONES MONETARIAS.

(Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo
de 31 octubre 1960, 28 mayo 1965 y 14 julio 1973)

SuMARIO: 1. Las relaciones negociales conflictivas y las decisiones ju-
risprudenciales.—2. La distincién del contrato de renta vitalicia del
contrato de vitalicio.—3. Las clausulas de estabilizacién en las ren-
tas vitalicias. *

1. Las relaciones megociales conflictivas y las decisiones jurispruden-
ciales.

En estas udltimas décadas existen graves inconvenientes para quienes
acuerdan una renta vitalicia, por una parte, dada la gravosa incidencia
fiscal que se establece para este contrato (1) y, por otra, ante el proceso
inflacionista que deprecia el valor de la moneda, rebajando el poder ad-
quisitivo de la cantidad de dinero que se recibe como pensién. Las per-
sonas necesitadas de acudir a una relacién juridica que les permita ob-
tener dicha renta o pensién para su sustento, se van decidiendo cada vez
mds —segin queda constatado por la préctica notarial— (2) o bien por
un “contrato de renta vitalicia” en el que se pacta una clausula de esta-
bilizacion, o bien estableciendo un “contrato de vitalicio”.

Ambas modalidades de contratacion han tenido su reflejo conflictivo
ante el Tribunal Supremo, si bien dentro de una época pasada, que ahora
se actualiza ante la persistencia y agravacion de las condiciones anterio-
res de caracter fiscal e inflacionario, por lo que resulta de gran interés
examinar su doctrina: en dos casos, para establecer las diferencias que
existen entre un contrato de renta vitalicia y un contrato de vitalicio
(SS. 28 mayo 1965 y 14 junio 1973) (3) y, en otro caso, para reconocer

(1) El tipo de tributacién se fija en el 3,50 por 100, después de capi-
talizar la renta que habra de satisfacer el pensionista o perceptor, v. * Ley
del Impuesto de Derechos Reales y Transmisién de Bienes” (art. 2 apar-
tado XI; art. 5, apartado XI; art. 17, apartado XI, letra j), en relaci(’)n
con el nimero 48 de la “Tarifa General”, efr. GUIMERA, Raenta witalicia
y condicién resolutoria, en “Revista de Derecho Privado”, XXVIII (1954),
p. 211; BELTRAN DE HEREDIA, La renta vitalicia. Madrid, 1963 p. 21.

(2) Cfr. AzurzAa y OSCOZ Renta vitalicia 'resoluble en “Revista de
Derecho Privado”, XXIII (1949), pp. 1029 ss.

(3) Cfr. ARANZADI, Repertorio de jurisprudencia (1965) nim. 3.172 y
(1973) ntam. 3.522.
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la validez del pacto o cldusula de estabilizacién de la renta, afiadido al
contrato de renta vitalicia (S. 31 octubre 1960) (4).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1965, destaca
la naturaleza del contrato privado que llevan,a cabo las partes el 13 de
febrero de 1958 y confirma, por una parte, el caricter de “convenio vin-
culante al que no le son aplicables los articulos del Cédigo civil regula-
dores de la renta vitalicia y, de otra, es de tener en cuenta la naturale-
za especial y compleja del contrato de alimentos o manutencién plena, a
prestar y recibir en régimen de convivencia entre alimentista y alimen-
tantes”.

La Sentencia del 381 de octubre de 1960, por su parte, decide que la
clausula contractual donde se pacta que, “en caso de depreciacién de mo-
neda, ésta (la pensién referida) serd regulada por el valor del trigo, tasa
oficial, para el abono de la pensién”, se trata de una “cliusula de esta-
bilizacién”, la cual, “aparte la discusién doctrinal que puede suscitar y
el diferente criterio que en el Derecho comparado motiva, en el nuestro
esta expresamente reconocida en varias sentencias de esta Sala, como las
de 29 abril y 23 noviembre 1946, 9 marzo 1947, 9 enero 1950 y 28 noviem-
bre 1957 y ello porque no contradice ley alguna, ni va contra la circula-
cién forzosa del billete, medio legal de pago de cantidades dinerarias, as-
pecto que podria afectar al orden publico en calificadas circunstancias
aqui no concurrentes, sino que, como simple verificadora del nominalis-
mo, se limita a adoptar su valor adquisitivo al que le corresponde en e!
mercado, que en casos como el presente estd perfectamente justificado en
unos pensionistas que para asegurarse la pensién como tnico medio de
vida, prevén las contingencias de la depreciacién monetaria en curso al
otorgarse el contrato”. Ademas, “no puede decirse que por lo convenido
en esta cldusula se violen en la Sentencia “a quo” y se interpreten erré-
neamente los articulos 1.170 del Cédigo civil y 12 de la Ley Hipotecaria
vy 219 de su Reglamento..., porque no se niega valor liberatorio al billete,
a la moneda vigente en Espaiia; lo que se hace en funcién de la cldusula
estabilizadora es determinar la cantidad de moneda en esa clase necesa-
ria para cumplir la obligacién dineraria que ha de solventarse, pero se
paga con ese mismo papel-moneda de curso forzoso, con lo que no se
desprecia el articulo del Cédigo civil, ni tampoco los de la legislacion
hipotecaria invocados...”.

Ambas Sentencias del Tribunal Supremo tienen una importancia deci-
siva y ejemplar, al mostrar el camino a seguir a quienes tengan el deseo
de establecer una renta vitalicia y pretendan mantener el poder adquisi-
tivo de su renta en dinero, asi como las diferencias que existen entre dos
figuras contractuales: el “contrato de renta vitalicia” y el “contrato de
vitalicio”.

2. La distincion del contrato de renta wvitalicia del contrato de wvitalicio

La Sentencia de 28 de mayo de 1965 y la de 14 de junio de 1973 in-
sisten en la distincién que existe entre el “contrato de renta vitalicia”

(4) Cfr. ARrRANzADI, Repertorio de jurisprudencia (1960) ntm. 3.449.
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y el “contrato de vitalicio”. Mientras que el contrato de renta vitalicia
pasa al Cédigo civil como un contrato nominado y se regula, concreta-
mente, por los articulos 1.802 al 1.808, el contrato de vitalicio resulta
innominado, es tan s6lo una posibilidad contractual derivada de una pres-
tacién voluntaria o pactada de alimentos, en base al articulo 153 de diche
Céodigo civil (4 bis).

El articulo 1563 del Cédigo civil establece que “las disposiciones que
preceden son aplicables a los deméas casos en que por este Cédigo, por tes-
tamento o por pacto se tenga derecho a alimentos, salvo lo pactado, lo
ordenado por el testador o lo dispuesto por la Ley para el caso especial de
que se trate”. Es decir, que mediante un pacto se puede dar lugar a una
relacién contractual de alimentos, o sea, todo lo que es indispensable para
el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica (art. 142), o bien a
otras asistencias que pacten los contratantes, pues, como aclara la Sen-
tencia de 1965, es de tener en cuenta la “naturaleza especial y compieja
del contrato de alimentos o manutencién plena, a prestar y recibir en ré-
gimen de convivencia entre alimentista y alimentantes”. Sin embargo,
esta Sentencia pone su fundamento en el articulo 1.255 del Cédigo civil,
que reconoce la autonomia de la voluntad de las partes para crear un
contrato auténomo, innominado y atipico. Esta misma aticipidad es pues-
ta de relieve de nuevo en la Sentencia de 29 de mayo de 1972, conside-
rando que “sea cual fuese la calificacién juridica que le atribuyeran las
partes, el pacto de transaceién de una finca a cambio de prestacién de
servicios (habitar con el transmitente, prestarle alimentos y asistencia
hasta su muerte) dio vida a un contrato dotado de causa”.

Es esta naturaleza alimentaria y asistencial la que caracteriza el con-
trato de vitalicio y se corresponde con las figuras antecedentes del De-
recho histérico espafiol, como fueron el “fundo muerto” o de “vitalicio”
y el “censo vitalicio”, conocido en Catalufia como “violario”. Sustituidas
estas figuras por el contrato de renta vitalicia, traido por nuestros co-
dificadores del Cédigo civil de Napolebn, las partes que pretenden llevar
a cabo una transmisién de bienes, en vista de obtener una renta o pensién
con finalidad alimentaria y asistencial, queda desfigurada y constrefiida
por la falta de libertad para pactarse otras modalidades que no sean una
renta exclusivamente en dinero o que, de no cumplirse las prestaciones y
condiciones pactadas, revierta la propiedad de los bienes dados como cau-
sa de su transmisién. Mientras en el contrato de renta vitalicia la falta
de pago de las pensiones vencidas no autoriza al perceptor de la renta a
exigir el reembolso del capital, ni a volver a entrar en posesién del predio
enajenado, pudiendo tan sélo reclamar judicialmente el pago de ias
rentas atrasadas y el aseguramiento de las futuras (art. 1.805), en el
contrato de vitalicio cabe pactarse la reversién de los bienes o revocacién
de la propiedad. Ello es debido a que la transmisién del dominio de los
bienes muebles o inmuebles que hace el alimentista al alimentante puede

(4 bis) La doctrina espafiola es parca respecto al “contrato de vitali-
cio”, cfr. BELTRAN DE HEREDIA, op. cit., p. 28; GULLON, Curso de Derecho
civil, Madrid, 1968, p. 372; DoRAL, Pactos en materia de alimentos, en
ANUARIO DE DERECHO CrviL, XXIV-2 (1971), p. 332.
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tener su causa en una donacién “inter vivos” (SS. 2 diciembre 1916 y 16
diciembre 1930), como en una venta (S. 28 mayo 1965 y 29 mayo 1972),
o bien en una disposicion testamentaria de legado de alimentos.

La diferencia mis neta que el Tribunal Supremo establece entre el
contrato de renta vitalicia y el contrato de vitalicio es que la pensién o
renta del primero consiste en una cantidad fija y determinada de dine-
ro (SS. 14 noviembre 1908, 16 noviembre 1930 y 14 junio 1973), mientras
que en el contrato de vitalicio lo caracteristico es que el alimentista y el
alimentante convivan bajo un mismo techo, si bien cuando no ocurra asi
e, incluso, se haya pactado una cantidad de dinero para atender a su
subsistencia, esa cantidad no es fija e invariable, sino que representa un
valor, el valor necesario para satisfacer el vitalicio, ya que, como expre-
sa la Sentencia de 16 de diciembre de 1930, “la entrega por parte de los
hijos de setecientas cincuenta pesetas anuales para atender a su manu-
tencién, cuya cantidad se aumentaria si, por enfermedad o por descon-
tento, no quisiera dofia E. D. vivir con sus hijos”. También, la Sentencia
de 10 de abril de 1956 dijo que “no se dan las caracteristicas que confi-
guran al contrato de renta vitalicia cuando, aun efectivamente transfe-
rida la finca, la cantidad que como renta o pensién se habia de abonar
no resulta calculada mediante la divisién del valor de la finca en cuotas
anuales ¢n funcién de la vida probable del duefio del predio cedido, que
es lo que representa el “aleas” de esta clase de negocios”, pues, sefialado
como pensién anual el interés del 2 por 100 sobre el valor atribuido a la
finca entregada, que habia de abonarse al duefioc de ella, mias un 4 por
100 sobre la cantidad de treinta y cinco mil pesetas que habia de pasar
al hijo y hermano, respectivamente..., se establece y abona la renta anual
con finalidades diferentes en forma impropia del contrato de renta vi-
talicia”.

Resulta claro que la renta vitalicia se trata de un contrato aleatorio
(art. 1.802) y que la falta de pago de las pensiones vencidas no autoriza
al perceptor de la renta vitalicia a exigir el reembolso del capital ni a
volver a entrar en la posesién del predio enajenado, uUnicamente tiene
derecho 2 reclamar judicialmente el pago de las rentas atrasadas y el
aseguramiento de las futuras (art. 1.805). En cambio, el contrato de vi-
talicio, aun siendo aleatorio, o basado en la vida del pensionista, puede
implicar en sus pactos la devolucién o revocacién de lo enajenado por
venta, cesién o donacién, si se incumplen los compromisos contraidos.

Si el contrato de renta vitalicia supone el pago de una renta o pen-
sién de una cantidad fija e invariable de dinero es que el contenido de
su prestacién es una obligacién pecuniaria, mientras que, si en el contrato
de vitalicio al proporcionar los alimentos en convivencia, o al pagar una
pensién o renta en dinero, se hace con arreglo a las necesidades de sub-
sistencia pactadas, como un valor debido, realmente se trata de una “deu-
da de valor”, variable y determinable en el momento de su cumplimiento,
al alterarse sus condicionamientos. De aqui que la asistencia o el pago
de la pensién al alimentista en el contrato de vitalicio sean revisables
cuando resulten insuficientes, bien reclamando el exacto cumplimiento de
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las atenciones debidas, o bien exigiendo el aumento de la cuantia dine-
raria en que se concreté la pensién.

En cambio, segiin he puesto de relieve en otro lugar (5), el contrato
de renta vitalicia, por tratarse de una deuda de naturaleza nominal o
pecuniaria, y no de una deuda de valor, la renta es fija e invariable, por
lo que el obligado cumplird entregando su cuantia o la cantidad de dine-
ro pactado de acuerdo con la naturaleza aleatoria del contrato, tanto en
lo que atafie a la vida del pensionista, como al riesgo de pérdida o dis-
minucién del poder adquisitivo del dinero, como de la improductividad
de los bienes dados como capital (SS. 11 julio 1934 y 10 abril 1956). El
“aleas” de la valoracién inicial de la renta, como la correspondiente a la
duracién de la vida del pensionista, son elementos esenciales en que se
basa el contrato de renta vitalicia.

Sin embargo, actualmente para el contrato de renta vitalicia, en lo
que respecta al riesgo de las alteraciones monetarias que inciden sobre
la renta o pensién, puede ser atenuado tal como se viene haciendo para
otras obligaciones pecuniarias: bien mediante su revision legal, o ya pre-
veyendo clausulas de estabilizacién por las partes, o bien mediante una
resolucién judicial.

La revisién legal de las rentas vitalicias fue llevada a cabo por Fran-
cia con su Ley de 25 de marzo de 1949, quien también permitié las cléu-
sulas de estabilizacién y de escala mévil en la Ley de 13 de julio de
1963 (6). Igualmente, Italia dispone la revisién legal de las rentas vita-
licias por Ley de 24 de febrero de 1953, al elevar aquéllas constituidas
con anterioridad del 31 de diciembre de 1943, para asi obviar las conse-
cuencias de las alteraciones monetarias (7). En cambio, en la Republica
Federal de Alemania se permitird la revalorizacién de las rentas vita-
licias en base al § 242 del Cédigo civil (BGB) y como excepcién al § 3
de la Ley Monetaria (WG), segin se advierte en sus sentencias juris-
prudenciales (8).

(5) BONET CORREA, La revalorizacion de las rentas vitalicias, en “"Re-
vista de Derecho Notarial”, XXVII (1960), pp. 235 ss.

(6) Ademaéas de la literatura citada por BELTRAN DE HEREDIA, op. cit.,
p. 123, n. 10, cfr. CHAUVEAU, La pratique des viagérs. Paris, 1970,

(7) Ademias de la literatura citada por BELTRAN HEREDIA, op. cit.,
p- 124, n. 11, cfr. VALSECCHI, La rendita perpetua e la rendita vitalizia.
Milano, 1961; LENER, Il rapporto di rendita perpetua. Milano, 1967; To-
RRENTE, Rendita perpetua. Rendita vitalizia, en Commentario del Codice
civile de Scialoja-Branca. Bologna, 1966; LENER, Vitalizio, en Novissimo
Digesto Italiano, XX (Torino, 1975), pp. 1027 ss.

(8) Cfr. HENN, en Betriebs-Berater (1959), p. 453; DGRKES, Wertsi-
cherungsklauseln, 6.2 ed. Heidelberg, 1964, pp. 73 ss. y 8.2 ed. Heidelberg,
1972. La Sentencia de 30 de marzo de 1973 del Bundesarbeitsgericht, en
Betriebs-Berater (1973), p. 522 y en Neue Juristische Wochenschrift
(1973), p. 1599, cfr. REUTER, Nominalprinzip und Geldentwertung, en
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 137 (1973),
pp. 482 ss.; BETTERMANN, Uber inhalt, Grund und Grenzen des Nominalis-
mus.—Zugleich eine Besprechung von BAG AP Nr. 4 und 5 zu § 242 BGB
Ruhegehalt. Geldentwertung, en Recht der Arbeit (1975), pp. 2 ss.
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8. Las cldusulas de estabilizacion en las rentas vitalicias

Dado que el contenido de la prestacién del contrato de renta vitalicia
queda determinado por nuestro Coédigo civil seglin su naturaleza pecu-
niaria, al ser una suma o cantidad de dinero fija e invariable, las alte-
raciones monetarias, especialmente las depreciaciones y las desvaloriza-
ciones, minan el poder adquisitivo del dinero desfavorablemente para el
pensionista, el cual verd disminuidas sus posibilidades en poco tiempo si,
como ahora ocurre, la inflacién deja de ser “velada” para convertirse en
“galopante” hasta alcanzar cotas de encarecimiento del 20 por 100 anual.

Ante épocas mas estables, la doctrina “civilista espafiola (9) no tuvo
ocasién de examinar esta cuestién; seri después del conflicto bélico civil
v sus décadas siguientes cuando las fuertes alteraciones del valor del
dinero han de poner en evidencia a los autores y a la jurisprudencia los
problemas que se derivan de esta grave situacién (10).

En un primer escrito (11) ya tuve ocasién de advertir y confirmar el
cardcter pecuniario que el legislador atribuye a la prestacién del contra-
to de renta vitalicia y, por tanto, la imposibilidad de llegar a una actua-
lizacién de la renta o pensién, dado que el legislador ni la jurispruden-
cia habian llevado a cabo en sus decisiones una revalorizacién.

Ante el panorama de las alteraciones monetarias, sobre todo de una
creciente inflacién, mostraba cémo los acreedores veian disminuidos sus
créditos conforme al poder adquisitivo inicial en que habian basado sus
relaciones obligatorias y la equivalencia de las prestaciones quedaba que-
brada con el correspondiente perjuicio patrimonial. Pero, también para
los deudores cuando se producen las deflaciones e, incluso, con la misma

(9) Cir. Ruiz ARTACHO, Lu hipoteca en garantia de rentas o presta-
ciones periddicas, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, XIX (1946),
pp- 217 ss.; PINOL AGULLO, Prestaciones periédicas vitalicias en Derecho
comun y en Derecho catalin, en “La Notaria”, 82 (1947), pp. 27 ss.; AZUR-
zA y 0scoz, Renta wvitalicia resoluble, en “"Revista de Derecho Privado”,
XXIII (1949), pp. 1029 ss.; CABELLO DE LA SOTA, La hipoteca en garantia
de rentas y prestaciones periédicas. Sus problemas, en * Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado”, V (1949), pp 85 ss.; MORAL y DE LUNA,
La renta vitalicia y su intimidad con la hipoteca de renta, en “Revista de
Derecho Privado”, XXVI (1952), pp. 797 ss.; GUIMERA, Renta vitalicia y
condicién resolutoria, en “Revista de Derecho Privado”, XXXVIII (1954).
pp. 211 ss.; MOLLEDA, Legado de renta vitalicia y legado a cargo del lega-
tario, en “Revista de Derecho Espafiol y Americano”, IV-20 (1950), pagi-
nas 1.059 y ss.; GOMA SALCEDO, Principales problemas del contrato de renta
vitalicia, en “Revista de Derecho Notarial”, XXIX-XXX (1960), pp. 309
v siguientes. .

(10) Cfr. DEL ARENAL, La desvalorizacién monetaria y sus repercusio-
nes en el Derecho civil, en “Revista de Derecho Espafiol y Americano”, IV
(1959), pp. 1027 ss.; BONET CORREA, La revalorizacién de las rentas vitali-
cias, cit., pp. 235 ss.; VALLET DE GOYTISOLO, La antitesis inflacién-justicia,
en “Revista Juridica de Catalufia”, 5 (1960), pp. 531 ss.; Ruiz VabiLro,
Sistemas de rectificacion de las alteraciones del valor monetario. en “Re-
vista de Derecho Judicial”, 21 (1965), pp. 9 ss.; BELTRAN DE HEREDIA, La
renta wvitalicia, cit., pp. 121 ss. )

(11) BONET CORREA, op. cit., pp. 235 ss.
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inflacién, segiin observé Béchade (12) e insiste Vallet de Goytisolo (13),
puede ocurrir que el obligado a pagar la pensién haya sufrido la des-
truccién o hubiera enajenado el bien que recibié como contrapartida de
la renta vitalicia, o que hubiera recibido un capital en valores mobilia-
rios afectados por dicha inflacién, o en dinero que no acerté a invertir
en forma que escapara a la depreciacién, por lo que este iltimo autor se
pregunta: ;COomo imponerle en estos casos en estricta justicia la revalo-
rizacién de la pensién? Si es cierto que el promitente se equivocd al rein-
vertir la cosa es verdad también que el pensionista cometié igual error
al enajenar un bien a cambio de la pensién pecuniaria. ;Por que hacer
gravitar el peso de la inflaciéon en uno de ellos?

A mi juicio, hay una diferencia entre los riesgos que acreedor y deu-
dor han de sufrir respecto a sus prestaciones; mientras que el deudor de
una pensiéon vitalicia siempre puede acomodar a su arbitrio el destino
de los bienes que ha recibido, y sabe que ha de abonar una renta fija y
determinada en su cuantia durante la vida de una persona, el acreedor
de la pensién no podra influir para nada a fin de que el poder adquisi-
tivo de la renta que recibe en dinero se mantenga en la proporcién del
valor de los bienes que cedi, ya que el riesgo de esta pérdida de valor
no le es imputable, procede de acontecimientos totalmente ajenos a su
pericia y hasta de sus previsiones normales. Una vez que la situacion
anormal de la inflacion se hace patente, unc de los remedios que puede
poner el acreedor para mantener el poder adquisitivo de su pensién es
pactar en el contrato de renta vitalicia una cldusula de estabilizacion.
Asi como de la diligencia que tenga el deudor al administrar los bienes
recibidos depende de que pueda pagar la renta, asi la diligencia que ten-
ga el acreedor dependeri de que pacte o no en su contrato una clausula
estabilizadora y que no se deteriore el poder adquisitivo de la pensién.

Ante la inflacién imperante, el Tribunal Supremo se siente responsa-
ble y consciente del dafio que ocasiona y, con criterio progresivo, en su
Sentencia de 81 de octubre de 1960, acepta como vélido el pacto estable-
cido por las partes en un contrato de renta vitalicia por el que se pre-
veian los efectos de la depreciacién de la moneda en cuanto al abono de
la pensién establecida en dinero, regulindose por el “valor trigo” de
acuerdo con su precio o tasa oficial. La argumentacion y las bases nor-
mativas por las que el Tribunal Supremo admite la clausula de estabi-
lizacién “valor trigo” en el contrato de renta vitalicia -—segin queda
expuesto al principio—, fundamentalmente, son: a) El haberse ya recono-
cido estas clausulas por la propia Sala del Tribunal Supremo en otras
sentencias; b) El no ir contra lo dispuesto en las leyes de circulacién for-
zosa de la moneda ya que no suprime el pago en moneda papel de curso
legal; ¢) El tratarse de un pacto simple rectificador del nominalismo que
se limita a tomar en cuenta el valor adquisitivo del dinero; d) El estar
perfectamente justificado en unos pensionistas que, para asegurarse la

(12) BECHADE, Les majorations de rentes viagéres et perpetuelles cons-
tituées entre particuliers. Paris, 1959, pp. 9 y 14.
(13) VALLET DE GoOYTISOLO, La antitesis inflacion-justicia, cit., p. 562.
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pensién como tinico medio de vida, prevén las contingencias de la depre-
ciacién monetaria.

@) El Tribunal Supremo reconoce las llamadas “cliusulas de esta-
bilizacién” —segun 61 mismo recuerda, SS. 29 abril y 23 noviembre 1946,
9 marzo 1947, 9 enero 1950 y 28 noviembre 1957— y ello porque no con-
tradicen ley alguna. Efectivamente, en el ordenamiento juridico espafiol
no existe una ley de alcance ptiblico o privado que concretamente prohiba
las clausulas de estabilizacién; antes bien, son reconocidas expresamente
por normas de Derecho positivo, como sucede para el ambito hipotecario
(articulo 219 del Reglamento Hipotecario de 1959) (14) y, posteriormente,
de una manera implicita en el articulo 100 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964 cuando admite “otro sistema de actualizacién” pactado
de la renta (15). La misma Ley de Arrendamientos Rusticos de 1942
(art. 3) adopta una modalidad, la cldusula de escala mévil “valor trigo”,
para el pago de la renta. ’

b) Ademsis, cuando el Tribunal Supremo afirma que las clausulas de
estabilizacién no van contra lo dispuesto en las leyes de circulacién for-
zosa de la moneda tiene plena razén, pues la Ley de 9 de noviembre de
1939 lo tGnico que dispone es que los billetes del Banco de Espafia son,
preceptivamente, medio legal de pago con pleno poder liberatorio; es de-
cir, que los billetes bancarios emitidos a partir de esta fecha pasan a
tener la categoria de “moneda” de curso legal, ya que anteriormente no
la tenian, aunque practicamente viniesen usindose como dinero, pues po-
dian recusarse por el acreedor y exigir como medio de pago monedas de
plata (SS. 18 diciembre 1876, 23 abril 1929). Esta Ley lo que hace es
introducir, justamente, un nuevo tipoc de moneda, el “papel-moneda” que,
desde entonces, poseerd todas las caracteristicas del dinero de curso legal
y con pleno poder liberatorio. Pero no dice nada mas ni tiene necesidad de
decirlo, ya que cualquier acto de los particulares para evitar sus pagos con
dicho papel-moneda seria nulo, dado el caricter imperative que tiene
esta norma. En cambio, cuando las partes pactan una cliusula de esta-
bilizacién en sus obligaciones pecuniarias no tratan de eludir el pago en
billetes de banco, sino que lo pretendido por ellas es elevar la cuantia del
precio, renta o pensién del inicialmente sefialado, de modo que los pagos
sucesivos se actualicen conforme al nuevo poder adquisitivo del dinero,
para lo cual eligen un producto econémico sensible a los cambios de su
valor reflejados en el indice correspondiente al nivel medio de vida (ob-

(14) Cfr. BoNET CORREA, Los préstamos hipotecarios con cliusulas de
estabilizacién, en “Revista de Derecho Notarial”, XXIX-XXX (1960), pagi-
ras 43 ss.; MARTINEZ DE LA CUEVA, La cldusula de estabilizacion del valor
en la lhipoteca, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, 39%2-393
(1961), pp. 273 ss.; MARTINEZ SARRION, Las cldusulas de estabilizacion
en los préstamos hipotecarios, en “Estudios de Derecho Privado”, I (Ma-
drid, 1962), pp. 553 ss.

(15) Cfr. RaJoy, Doctrina del Tribunal Supremo sobre el problema
de la validez de las cldusulas de escala mévil y de elevacion de renta en
los arrendamientos urbanos, en ANUARIO DE DERECHO CIviL, XXVI-4 (1973),
pp. 1027 ss.; BONET CORREA, Arrendamientos urbanos con renta actualiza-
da. Pamplona, 1974.
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tenido por el Instituto Nacional de Estadistica), en un bien de valor ren-
table o adecuado (el oro, el trigo, etc.) y hasta el valor basado en las
mismas monedas fuertes (monedas extranjeras), con el fin de que haya
una adecuacién entre sus precios y los de la renta o pension; lo que las
partes consiguen con las cliusulas de estabilizacién es obtener una mayor
o menor cuantia de dinero, es decir, la correspondiente para compensar
la pérdida o el exceso del poder adquisitivo de la cuantia inicial, pero
siempre pagadera, esa cuantia, en papel-moneda de curso legal.

¢} Al afirmar el Tribunal Supremo que una clausula de estabiliza-
cién es un “pacto simple rectificadora del nominalismo”, viene a admitir,
“a sensu contrario”, que dicho principio nominalista es recogido por nues-
tro ordenamiento como tal principio general, si bien susceptible de ser
excepcionado o rectificado por las partes en sus obligaciones pecuniarias.
Este criterio interpretativo del principio ‘nominalista, en cuanto a las
obligaciones pecuniarias del ordenamiento positivo espafiol, se confirma
tanto en su Ambito del Derecho piiblico, como del Derecho privado, pues,
ni el ordenamiento propiamente monetario (Ley de Ordenacién Bancaria,
legislacién de control de cambios, ete.), ni en los Cédigos civil y de co-
mercio este principio nominalista queda impuesto de un modo preceptivo
(arts. 1.170 y 312, respectivamente); al haberse aceptado el principio no-
minalista de una manera general e implicita para las obligaciones pe-
cuniarias, siempre cabe a los privados derogarlo en el sentido de pactar
un criterio valorista (16), sin que sus actos sean contrarios a lo dispues-
to en las leyes y dentro de los mérgenes de validez que se reconocen al
principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255 del Cédigo civil). Ante
las alteraciones monetarias, las partes contratantes tienen dos opciones:
convenir una suma o cuantia de moneda determinada, ateniéndose a la
certeza y seguridad que ello implica, conociendo sus riesgos y aleatorie-
dad del valor del dinero, o pactar una cliusula estabilizadora del valor
del precio, renta o pensién de la prestaciéon pecuniaria, con lo cual, su de-
terminabilidad depende “a posteriori” del valor alecanzado por el indice
econémico con el que se pone en relacién. Dado que ‘el precio de una obli-
gacién pecuniaria puede estar inconcreto, siempre que sea determinable
(arts. 1.447 y 1.448 del Cédigo civil), o concretado por una simple ope-
racién aritmética, las clidusulas de estabilizacién estan de acuerdo con lo
dispuesto por las normas esenciales de la contratacién (arts. 1.261 y
1.273 del C. c.).

d) Por ultimo, el Tribunal Supremo matiza el caricter alimentario
o asistencial de la prestacién pecuniaria en la renta vitalicia, al refe-
rirse a “la pensién como tnico medio de vida”, la cual, al resultar dis-
minuida por la depreciacién monetaria en cuanto a su poder adquisitivo,
deja de asegurar el sustento necesario para unos pensionistas. Bastaria
esta faceta vital y genuina de la renta vitalicia para justificar el pacto
de las partes que deroga los efectos del principo nominalista y los susti-
tuye por los de un criterio valorista en cuanto a la transformacién de la

(16) Cfr. BONET CORREA, Metalismo, nominalismo, valorismo en las
deudas de dinero, en “Revista de Derecho Notarial”, XCI (1976), pp. 11 ss.
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deuda pecuniaria en una deuda de valor, como es el efecto de la clausula
de estabilizacién “valor trigo” establecida en su contrato, sin que pueda
apreciarse el menor rastro especulativo respecto a su pacto y a su fina-
lidad operativa.

El Tribunal Supremo, al reconocer la validez de las cldusulas de esta-
bilizacién pactadas por las partes en sus contratos pecuniarios, estd rea-
lizando una labor correctora y de equidad ante las graves alteraciones
monetarias. No es argumento suficiente el de aquellos autores que ven
una ventaja en estas cliusulas para quienes prevén las contingencias de
la inflacion frente a los que no acuden a ellas. Un brocardo tradicional
nos recuerda que, en el mundo del Derecho, las normas se han dado para
los que estian vigilantes y que la dejadez, la incuria y hasta la ignoran-
cia son imputables a la propia responsabilidad; no hay ventaja, es simple
previsiébn y previsién correctora de una injusticia como es la provocada
por la quiebra de los valores conmutativos reciprocos sobre una base de
fiducia en la unidad de los valores patrimoniales como es la moneda. La
injusticia, y muy grave, es que se tolere por el Estado la inflacién, el
que unas partes se beneficen a cuenta de las otras como consecuencia de
ella y que ciertas instancias hasta impidan las cliusulas estabilizadoras
como ilegales (17), cuando nuestro ordenamiento, si algo ha hecho o di-
cho respecto de ellas, es para proclamar su reconocimiento expreso o im-
plicito.

JosE BONET CORREA

(17) La Direccién General de los Registros las rechaza como no ins-
cribibles para los préstamos hipotecarios (Resoluciones de 3 y 4 de marzo
de 1952 y 12 de septiembre de 1972), cfr. CANovas CouTINO, en “Revista
Critica de Derecho Inmobiliario”, 290-291, (1952), pp. 584 ss.; CARRETERO
GARciA, Comentario, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, 494
(1973), pp. 170 ss.; CHICO ORTIZ, Consideraciones criticas, en ANUARIO
DE DERECHO Civir, XXVIII-1 (1975), pp. 242 ss.
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IT.  SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS, Juan CADARSO PALAU, Jorge CAF-
FARENA, Juan de Dios DOVAL DE MATEO, Gabriel GARCIA CANTERO,
José PERE Y RALUY y Ricardo RUIZ SERRAMALERA.

I. DERECHO CIVIL

Parte general.

1. EL ERROR COMO CAUSA DE INVALIDEZ DEL CONSENTIMIENiO: REQUISITCS:
St bien es cierto que el error constituye causa invalidatoria del consentimienio
no lo es menos que para que tal efecto se produzca es indispensable que el
mismo seq sustancial —SS. de 1 julio 1915, 31 diciembre 1916 y 16 diciembre
1923— no imputable al que lo alega en su favor —SS. de 21 octubre 1932,
16 diciembre 1957—, que derive de hechos desconocidos del que lo presto
—S. de 6 diciembre 1944— y sin que sea suficiente que pudiera evitarse me-
diante el empleo de ung regular diligencia —S. de 14 junio 1943—, corres-
pondiendo la apreciacion de la existencia de estos requisitos a los Tribunaies
de instancia —SS. de 5 marzo 1960, 10 octubre 1962, 2 marzo 1965 y 31 mar-
zo 1966—. (Sentencia de 7 de abril de 1976; no ha lugar.)

2. NULIDAD RADICAL O INEXISTENCIA: APLICABILIDAD DE LOS EFECTOS RES-
TITUTORIOS CONTEMIPLADOs EN EL ART. 1.303 DEL C. c.: Los efectos secundarios
de la estimacion de una causa de anulabilidad, previstos en el art. 1.303 del
C. c., son aplicables a la declaracién judicial de inexistencia o nulidad radical
de un contrato, bien de manera directa, al modo, comp, entre otras lo hicieron
las Sentencias de 22 de junio de 1931 y 1 v 10 de noviembre de 1966, bicn
por la aplicacién analégica del mismo.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: APLICACION DE LA DOCTRINA REFERIDA AL COBRO
DE LO INDEBIDO: EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD: En cuanto a la obligacién ori-
gineda por el enriguecimiento sin causa, los fundamentos tenidos en cuenta
para ¢l caso particular del cobro de lo indebido en las Sentencias de 23 de
diciembre de 1903 y 20 de mayo de 1959, se pueden generalizar al enrique-
cintiento injusto y entender, con arreglo a ellos, que no es aplicable a éste el
principio general de la manconjunidad simple de las obligaciones, ya porque
no cabe pacto alguno en obligaciones que no tienen su fuente en la conven-
cién, ya también porque la naturaleza del enriquecimiento sin causa impone
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la necesidad del total reintegro al empobrecido, en cuanto sea dable, sustra-
yéndole de las contingencias que de la mancomunidad puedan derivarse, con-
tingencias que deben recaer, en todo caso, sobre los que se enriquecieron torti-
ceramente @ costa ajena. (Sentencia de 8 de abril de 1967; ha lugar.)

3. SIMULACION DE COMPRAVENTA: CAUSA FALSA: EIICACIA DEL CONTRA10:
Habiendo afirmado la sentencia recurrida que era nula la compraventa celc-
brada, puesto que la voluntad de las partes fue utilizar la figura aparente de
tal contrato por medio, que estimaron el mds adecuado, para instrumentar el
verdadero propdsito de llevar a cabo el acuerdo de un laudo arbitral tendenie
@ una particion equitativa de los bienes relictos de una herencia, no puede
cnjuiciarse la escritura pitblica alegada como una auténtica compraventa ni,
en consecuencia, cabe declarar su nulidad por falta de precio, porque no cons-
tituye en cste caso el precio la causa del contrato, pues conforme a lo dis-
puesto en el art. 1.276 del C. c. la expresién de una causa false en los con-
tratos darg lugar a la nulidad sélo en el caso de que no se probase que es-
taban fundadas en otra verdadera y licita, como en el caso de autos se acrediia
y la tiene por probada la sentencia recurrida por los antecedentes y circuns-
tancias de hecho, puesto que obligados por el arbitraje a que se habian some-
tido y que les habia impuesto la obligacion de otorgar los documentos que
estimasen. necesarios para llevarlo a efecto, acudieron a esta simuldcién rela-
tiva que no es ilicita en st misma, sino moral y justea como lo es la entrega
de los bienes adjudicados al heredero, sabido es que la ineficacia de la forma
externa simulada no obstaculiza la validez eventual del negocio verdadero en-
cerrado y que es eficaz para la realizacidn del fin buscado por las partes.

NATURALEZA DE LA SENTENCIA: Conforme a lo dispuesto en el art. 372 de
la LEC, toda sentencia viene a ser un silogismo en el que las premisas estdn
constituidas por unos hechos resultantes de las pruebas aducidas y por los pre-
ceptos legales en que tales hechos se subsumen para llegar a una conclusién
o fallo, y en su virtud es Idgico que serd inadmisible la impugnacién de una
sentencia por el recurso de casacién por infraccién de ley si no arranca su
razonamicnto de la premisa de hecho establecida, o no se demuestra, por la
via adecuada, el error sufrido por la sentencia por una apreciacion impro-
cedente de la prueba. (Sentencia de 25 de febrero de 1976; no ha lugar.)

4. SIMULACION ABSOLUTA: DIFICULTAD DE LA PRUEBA: PRESUNCIONES: A
pesar de la dificultad de la prueba, en casos de simulacién, que generalmente
obliga a acudir a la de presunciones, en el caso de autos aparecen pruebas
suficientes que, apreciadas en su conjunto, permiten obtener la conviccion,
que la prueba de presunciones dnicamente corrobora, de que el causante de
las demandadas adquirié la finca mediante documento privado, de lo que se
desprende que la escritura piiblica posterior a favor del referido causante y
sus hijos y demandados fue absolutamente simulada y, por tanto, nula,

SIMULACION ABSOLUTA: FALTA DE INTERES DEL RECURRENTE: Estimada la
validez del contrato de compraventa formalizado en documento privado, y
consecuentemente, la simulaciéon de la llevada a cabo en escritura piiblica,
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con la conseuente condena de aportacion por mitad, a la; herencias yacentes
de los causantes don F. A. A. y dofia E. M. P., hermana del recurrente, cuyo
interés se justifica precisamente en su condicion de heredero de ésta, por lo
que si, coma es doctrina de este Tribunal, donde no hay interés no hay accién,
debe ser desestimado el unico motivo, tendente a anular, por no reunir los
requisitos legales para su validez, aquel referido contrato de compraventa de
cuya validez precisamente se hacia depender y legitimaba su intervencién en
los autos. (Sentencia de 25 de octubre de 1975; no ha lugar.)

5. DESETIMACION DEL RECURSO POR DEFECTO DE FORMA: Se contraviene lo
dispuesto en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como
también se produce con vaguedad, al no expresar con precisién los distintos
preceptos del Cédigo Civil, todo lo cual le hace incidir en el vicio de inadmi-
sién del articulo 1.729, 4°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

AcTos PROPIOS: Para que pueda aplicarse el principio de que “nadie pucde
ir contra sus propios actos” es preciso que el demandado conozca las causas
de simulacién. (Sentencia de 1§ de febrero de 1976; no ha lugar.)

HEecHos: Compraventa que encubre una donacién en fraude de la legitima.

Es importante sefialar que los recurrentes alegaron que el Tribunal “a quo”
no habia interpretado correctamente el articulo 35 de la Ley Hipotecaria
(usucapién secundum tabulas). Sostenian que la inscripcidn en el Registro de
la Propiedad suplia al justo titulo “ad usucapionem”.

El Tribunal Supremo no examind esta interesante y debatidisima cuestion
por defecto de forma en la interposicion del recurso.

Derechos reales

1. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: PRUEBA: VALOR DE LA CONFESION:
Al disponer el art. 1.232 C. c¢. que la confesién hace prueba contra su autcr
——corroborando lo establecido en el art. 580, pdr. 3.°, LEC— y ordenando
el art. 1233 de dicho Cédigo que la confesién no puede dividirse contra el
que la hace, es evidente que el juzgador de instancia estaba obligado a otorgar
a la confesion del actor el valor y eficacia que equallas normas le confieren,
por lo que al reconocer el actor que él no era dueiio exclusivo del local liti-
gioso que reclamaba como tinico y exclusivo propietario, el Tribunal de ins-
tancia venia obligado a proclamar como afirmacién fdctica precisa para su
fallo ese reconocimiento, y al no hacerlo asi ha conculcado dichas normas ae
obligado acatamiento en la apreciacién probatoria.

TiTULO DE PROPIEDAD: Al ¢jercitar le accidn reivindicatoria el actor tiene
que probar plenamente su ftitulo de dominio, y en el caso presente aquéil ha
reconocido no ser propietario tinico del inmueble que para si reivindica, v,
ademds, no ha demostrado obrar en nombre de la sociedad o comumdad pro-
pietaria, por lo que no podré ejercitar con éxito la accién intentada. (Sen-
tencia de 12 de abril de 1976; ha lugar.)
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2. DEFECTO FORMAL EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO: Por no citar lu
disposicién que se supone infringida (art. 1.720 y 1.729 4.° LEC).

ARMONfA DEL FALLO: “Para que la contradiccién pueda ser relevante ¥
apreciada tiene que implicar una falta de l6gica a causa de que los diversos
pronunciamientos del fallo propiamente dicho sean incompatibles entre si, de
tal modo que imposibilite su aplicacién.”

/CUESTléN NUEVA: La cuestion nueva tiene vedado su acceso a la casacion
civil por imperativo de lo dispuesto en el art. 1.729-5.° de la LEC que en el
presente trdmite es causa de desestimacion. (Sentencia de 19 de enero de 1976;
no ha lugar.)

Hechos: Contrato (en documento privado) en el que se conviene por
ambas partes el compromiso de participar al 50 por 100 en los gastos y bene-
ficios resultantes de la compra de un solar, edificacién y venta de sus piscs,
encargindose uno de ellos recurrente) de la actuacién con terceros.

NOTA: La cuestién referente a la naturaleza del contrato celebrado (so-
ciedad) que a su vez entronca con la problemética distincién entre comunidad
y sociedad no es abordada en esta ocasién por el T. S., ya que rechazé los
motivos a ella referentes por cuestiones de forma. Sin embargo, de los con-
siderandos segundo y lercero se podria deducir que en este caso nuestro mas
alto tribunal opté por la comunidad y no por la sociedad.

3. ACRECIMIENTO EN EL USUFRUCTO: No obsta a que tenga lugar el de-
recho de acrecer entre usufructuarios sobrevivientes la circunstancia de que
los usufructuarios fallecidos muriesen antes que el testador, a pesar de lo
dispuesto en el articulo 982, 29, del Cédigo civil, porque entre usufructuarios
cxiste un derecho de acrecer especialisimo, y es el establecido en el articulo
521 del Cédigo civil.

Usurructo SUCESIVO: El arficulo 521 del Cddigo civil se refiere tanto al
usufructo sucesivo como al usufructo simultdneo.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: No son auténlicos
a efectos de casacién los mismos documentos que el juzgador examiné y tuvo
en cuenta al emitir su fallo. (Sentencia de 9 de abril de 1976; no a lugar.)

HEecHos: Usufructo sucesivo sobre bienes inmuebles y acrecimiento entre
los usufructuarios sobrevivientes.

Obligaciones y confratos.

1. CASACION: INCONGRUENCIA: NO CONTENER EL FALLO: DECLARACION SOBRE
UNA EXCEPCION: Siempre que se estinie la accion ejercitada en la demanda ha
de entenderse por este mero hecho, desestimadas las excepciones opuestas por
el demandado, a menos que hayan sido objeto de reconvencién.
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CONTRATO CIVIL O ADMINISTRATIVO: Es contraio de cardcter civil cuyo con-
tenido es la transmisién de la propiedad de unas aguas privadas y no la reali-
zacion a través del mismo de una obra o servicio administrativo, cualquiera
que fuera la utilizacion posterior de las aguas una vez transmitida su pro-
piedad.

RATIFICACION DEL CONTRATO: La conducta inmediat@mente posterior del
Ayuntamiento tomando posesion de las’ aguas convalidaria al menos tdcita-
mente aquel acuerdo o contrato. (Sentencia de 30 de abril de 1976; no ha lugar.)

El alcalde presidente de un Ayuntamiento pacta verbalmente la compra
de unas aguas privadas con la finalidad de realizar una nueva traida de aguas
al municipio, Inmediatamente después de este pacto el Ayuntamiento inicia
las obras. Al ser condenado el Ayuntamiento a pagar el precio estipulado,
alega que el alcalde no habia sido autorizado por la Corporacién para efec-
tuar la compra,

2. OBLIGACIONES SOLIDARIAS: SOLIDARIDAD TACITA: Para que una obliga-
cién tenga el cardcter de “solidaria® no es preciso usar de t®l expresion si de
su texto se infiere la solidaridad y puede deducirse de la voluntad de los con-
tratantes que fue la de crear una unidad en la obligacién y la responsabilidad
“in solidum” de los cointeresados; en el presente caso, reconocidas las rela-
ciones juridicas entre ambas partes y la asociacién de los demiandados con el
uso de los nombres comerciales que invocan, fluye con evidencia una voluntad
coincidente de solidaridad en el cumplimiento de sus obligaciones. (Sentencia
de 16 de marzo de 1976; no ha lugar.)

Se reitera una -doctrina muy conocida que se contiene, entre otras, en las
SS. de 1.° diciembre 1891, & julio 1915, 11 febrero 1927, 22 marzo 1950, 12 no-
viembre 1955, 23 junio 1956, 19 febrero 1959, 2 junio 1960, 23 febrero 1962,
22 octubre 1964, 11 mayo 1968 y 19 noviembre 1970, y que inicialmente fue
expuesta por los anotadores de Erneccerus (vide Derecho de Obligaciones, 11, 1.9,
2.2 ed., p. 451) y se ha continnado por otros autores (vide ALBALADEJO, Sobre
la solidaridad o0 mancomunidad de los obligados a responder por acto iliciio
conmyin, en ADC, 1963, p. 347; SANCHO REBULLIDA, La mancomunidad como
regla general en las obligaciones civiles con pluralidad de sujetos, en Homena-
je a Castdn Tobedias, 1II, p. 571 ss.). Puede presentar alguna dificultad la ter-
minologia a utilizar en el caso de la solidaridad derivada por via de inter-
pretacién de la intencién de las partes, ya que el T. S. tiene declarado con
reiteracién que “la solidaridad no se presume y precisa declaracién expresa”
(asi, por ejemplo, S. de 26 noviembre 1966), por cuyo motivo no podra ha-
blarse propiamente de “solidaridad presunta”. Parece correcto calificar tal
supuesto de “silidaridad tacita” como sugiere Castin Tobefas (cfr. Derecho
espafiol, comiin y foral, T, 11 ed., Madrid, 1974, p. 120). G. G. C.

3. ACCION POR SIMULACION CONTRA COMPRADOR Y VENDEDOR: COMPETENCIA:
SOLIDARIDAD PROCESAL: La solidaridad o mancomunidad entre diversos deman-
dados, residentes en pueblos diferentes, que permite al demandante el derecho
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de eleccién que regula el pdrrafo 2.° del articulo 62 LEC, no és sélo ia de
naturalezq sustantiva nacida, con amparo en . los articulos 1.137 ss. C. c., dc
vinculos contractucles preexistenies, sino también la solidaridad procesal que
nace, a efectos de competencia, del ejercicio de la accion, por imperativo de
los principios generales ‘que rigen el proceso, permitiendo la aplicacién, por
analogia, de la regla que se examina.

IDENTIDAD DE LA “CAUSA PETENDI” RELATIVA A LA NULIDAD DEL CONTRATO:
La accién iniciada por los actores iba encaminada a solicitar la nulidad por
sinudacién absoluta de un contrato de compraventa de un bien inmueble, diri-
giéndose |q pertinente accign personal—sin constancig alguna de otra juris-
diccién prevalente— contra el vendedor y el comprador, en el domicilio eic-
gido por el actor que coincidia con el del Partido Judicial en que se celebrd
el contrato, donde estaba radicado el inmueble y en el que constaba su ius-
cricion registral; fuero al que se allané expresamente uno de los demandados;
todo lo cual evidencia una identidad de causa de pedir que justifica la solida-
ridad procesal correspondiente, puesto que lo que real y verddderamente se
postula es lo referida nulidad del pacto contractual en que estdn implicadas
ambas partes, (Sentencia de 21 de febrero de 1976; no ha lligar al recurso de
casacién por quebrantamiento de forma.)

La doctrina civilista al estudiar la simulacién de los negocios juridicos
no acostumbra a aludir a las implicaciones procesales de la acciéon. Una ex-
cepcion la representa DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1967, p. 356 ss.).
La sentencia extractada configura como un supuesto de solidaridad procesal
nacido de la identidad de causa petendi, la situacién de los que intervienen en
la compraventa como comprador y vendedor, permitiendo la aplicacién analé-
gica de la regla contenida en el parrafo 2.° del articulo 62 LEC. G. G. C.

4. COMPRAVENTA DE FINCA ENTRE EXTRANJEROS: PAGO DEL PRECIO EN MO-
NEDA EXTRANSERA: INCUMPLIMIENTO: PRORROGA DE PLAZO: INEXISTENCIA DE NO-
VACION: No aparece por ningin lado un manifiesto animus novandi, cuya exis-
tencia y demostracion es requisito esencial de la novacion segin reiterada ju-
risprudencia, lo cual también ha declarado, a propésito del articulo 1.204 C. c.,
que las modificaciones accidentales quc sin alterar la esencia de una obliga-
cién preexistente se introduzcan en ella, no producen el efecto de extinguirla
por novacion. ’

RESOLUECIGN POR INCUMPLIMIENTO: La sentencia recurrida declara rotunda-
mente que la obligacion estaba vencida, que era exigible desde luego, y que
habta una voluntad rebelde al cumplimiento por parte del comprador, sin que
haya sido destruida esia premisa del fallo, por lo que aparece bien decretada
la resolucién segiin el articulo 1.124 C. c. (Sentencia de 26 de enero de 1976,
no ha lugar.) : ) :

La sentencia sigue la corriente mayoritaria de entender admitida la nova-
cién modificativa al amparo del articulo 1.204, sin aceptar las razones de un
sector doctrinal que niega tal categoria (vide SANCHO REBULLIDA, La novacién
de las obligaciones, Barcelona, 1964, p. 302 ss.). Para esta tGtlima orientacién
la modificacién de las obligaciones tiene su sede conceptual junto a la origi-

18
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nacién, transmisién y extincién de las obligaciones, y su base legal en el
articulo 1.255 C. c. (op. cit., p. 307 ss.). Véase, no obstante, referencias juris-
prudenciales recientes sobre novacién modificativa en CasTAN, III, 11 ed., Ma-
drid, 1974, p. 387 s.

En el caso concurre la circunstancia de ser extranjeras ambas partes con-
tendicntes, pues la vendedora es de nacionalidad belga y el matrimonio coms-
prador, él de nacionalidad argentina y ella sueca, habiéndose fijado el precio
de la casa en francos suizos. En el recurso no se plantea en ninguno de los
motivos la posible nulidad del contrato por tal razém, por lo que habri que
concluir que se trataba de una clausula del tipo “valor moneda extranjera”, que
sirvié a la vendedora para precaverse contra el riesgo de una devaluacién de
nuestra divisa, y cuya validez se admite generalmente.

5. NOVACION: NO LA PRODUCE UN CONTRATO NULO: No da lugar a una
novacién fundada en los articulos 1.203 y 1.204 del C. c. un contraio cuya
nulidad se ha declarado, sin impugnacién eficaz en el recurso.

CASACION POR INFRACCION DE LEY: NO CABE FUNDARLA EN PRECEPTOS PRO-
CESALES: Nunca pueden fundarse recursos de casacién por infraccién de ley
o de doctrina legal en la violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida
de los articulos de la ley de injuiciar gque sélo contengan preceptos de cardcier
puramente procesal, como son los articulos 533-1 y 156 LEC.

INCONGRUENCIA: Es preceptivo citar el concepto en que se ha infringido el
articulo 359 LEC.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS NO AUTENTICOS: APRECIACION DE LA PRUEDA
EN SU CONJUNTO: Es impréspera la denuncia de error de hecho en la apreciacion
de lds pruebas basado en documentos que no tienen el cardcter de auténticos
en casacion por haber sido objeto de examen, apreciacidn e interpretacién por
el Tribunal “a quo”, aparte de que cuando ha sido apreciada la prueba en su
conjunto no cabe descomponerla en sus elementos integrantes para dar a al-
guno de ellos una fuerza predominante. (Sentencia de 24 de febrero de 1976;
no ha lugar.)

6. COMPRAVENTA DE FINCA: OBLIGACION DEL VENDEDOR DE DESVIAR LiINEA
ELECTRICA; INCUMPLIMIENTO: DANOS Y PERIVICIOS: No se discute la existencia,
0 no, de una servidumbre en la finca vendida, sino el cumplimiento de una
obligacion que contrajo libremente la demandada en un documento privado
complementario de la declaracién que hizo en la escritura pitblica de venta,
segin la cual la finca se hallaba libre de servidumbre en favor de la Com-
paiiia Eléctrica propietaria de una linea de alta tension que cruzaba aquélla,
comprometiéndose a realizar las gestiones necesarias para que tal linea fuese
desviada hacia la linde de la finca paralela a su actual instalacién; como dice
la sentencia recurrida, tal conducta debié cumplir la demandade hasta sus
dltimas consecuencias, ya se tratarc de una servidumbre o de un acto de
miera tolerancia de la vendedora, lo que no verificé, no obstante los reque-
rimientos que se le hicieron por la actora, lo que origina la obligacién de in-
demnizar los dafios y perjuicios. (Sentencia de 20 de abril de 1976; no ha
lugar.)
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Pese a que la escritura contenia la habitual cldusula de hallarse la finca
“libre de cargas” no se esti en el caso de aplicar, por ejemplo, el articulo
1.483 C. c., pues la existencia de la linea de tendido eléctrico era bien apa-
rente, tanto que la parte vendedora se comprometid a desviarla. Ante el
incumplimiento de csta obligacién accesoria, el comprador realizd los tramites
oportunos con la empresa eléctrica, reclamando en este juicio la indemnizacién
.correspondiente,

6. DOLO INCIDENTAL: INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: JUSTIFICA-
«CION DE LOS MISMOS: CONTRATOS DE PERMUTA: Para que pueda ser aplicable el
Ddrrafo 2° del articulo 1.270 del C. c., es necesario demostrar que se dan
todos los supuestos de hecho que dicha norma exige para ser actuada, el
principal de los cuales consiste en que se haya acreditado la realidad de los
perjuicios que se invocan, aunque no se precise la determinacion de su cuantia.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: IMPUGNACION: Cuando la parte recu-
rrente no demuestra que sea ildgica o arbitraria la exégesis que de los pactos
hizo la sentencia recurrida, esta exégesis tendrd que prevalecer. (Sentencia de 16
de diciembre de 1975; no ha lugar.)

7. LIQUIDACION DE CUENTAS; PRUEBA: VALOR DE UN PROYECTO DE ACUERDO
'MECANOGRAFIADO EN EL DOMICILIO DEL DEMANDADO: Del hecho de estar meca-
nografiado en el domicilio del demandado un proyecto de arreglo, que hubicra
puesto fin a la contienda entre los litigantes en lo relativo a la liguidacién de
<cuentas, no puede deducirse la conformidad de aquél con las cifras que en
dicho documento se consignan. (Sentencia de 2 de abril de 1976; ha lugar)

Se trata de una abusiva aplicacién de la prueba de presunciones hecha
por la sentencia de la Audiencia, que confirmé la del Juzgado. A mayor abun-
damiento el T. S. invoca el resultado de la prueba testifical, consistente en la
deposicién de un solo testigo, de la que deduce consecuencias opuestas a las
aceptadas por la sentencia recurrida.

8. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Pare interpretar los contratos hay
que atenerse, de modo racional, @ los hechos anteriores y coetdneos en rela-
cién con la conducta y relaciones sociales y de intereses entre los contratantes,
a la vez que a la literalidad de los términos de sus cldusulas. (Sentencia de 6
de mayo de 1976; no ha lugar.)

HecHos: Contrato de compraventa con cldusula en la que se establece que
.l comprador se subroga en la posicién del vendedor respecto a los tratos
y compromisos de éste para con sus arrendatarios.

Conviene precisar que en la cliusula mencionada se citaba expresamente
el derecho de retorno de los arrendatarios en las nuevas viviendas, pero no
.el derecho de opcién de compra de los mismos sobre éstas, que el T. S. en-
tiende comprendido en la coletilla final de la clausula: *“(el comprador) ma-
nifiesta que acepta expresamente la obligacién de respetar... todos cuantos
tratos que con los mismos (arrendatarios) tiene adquiridos el (vendedor) en
los que se subroga expresamente”.

9. COMPRAVENTA DE FINCAS: VIVIENDA DE RENTA LIMITADA SUBVENCIONADA
PARA USO PROPIO: ERROR SUSTANCIAL: DESCONOCIMIENTO DE CUALIDAD ESENCIAL:

*
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La resolucion recurrida declara la nulidad del contrato por vicio en el consen-
timiento al desconocer el comprador una cualidad esencial de la cosa vendida,
a saber, la de tratarse de vivienda de renta limitada, subvencionada y con
destino a uso propio. (Sentencia de 12 de abril de 1976; no ha lugar.)

La S. de 27 octubre 1964 consideré anidlogamente que era esencial la
cualidad de edificable de un solar adquirido para urbanizar y que luego.
resulté no serlo. Estado de la doctrina espafiola en DE Castro, El negocio
juridico (Miadrid, 1967), pags. 108 ss.; CAsTAN ToBERNAS, III, 118 ed. (Madrid,
1974), pags. 454 ss. El T. S. no se pronuncia sobre la dudosa cuestién de si
las viviendad de proteccién estatal estin o no dentro del comercio de les
hombres, aunque en el recurso se argumenta sobre el tema.

10. CONTRATC DE COMPRAVENTA: APLAZAMIENTO EN EL PAGO: RESOLUCION
POR FALTA DE PAGO: A la vista del art. 1.504 del C. c., relativo a la venta de
inmjuebles, el comprador no incurre en mora en cuanto al precio aplazado,
mientras no haya sido requerido al pago judicial o notorialmente, sin que
lenga que entrar en juego el art. 1.466 del mismo C. c., de plena vigencia sélo.
cuando “no se ha sefalado en el contrato un plazo para el pago”. (Sentencia
de 7 de febrero de 1976; no ha lugar.)

11. CONTRATO DE OBRA: NOVACION OBJETLVA: CONSENTIMIENTO PRESUNTO:
Si bien es cierto que la novacién objetiva o real a que se refiere el nim. 1 del
art. 1.203 del C. c. no se presume (Sentencias de 9 de’ febrero de 1945 y 11
de febrero de 1965), ng lo es menos que el consentimiento de los contratanics
para llevarla a efecto puede manifestarse de forma tdcita, como sucede siempre:
que la obligacién que sustituya a la antigua sea de todo punto incompatibie
con ella, contraridndola abiertamente (art. 1.204 y Sentencias de 5 de junio de:
1956 y 21 de octubre de 1964)... En ¢l presente caso el Tribunal “a quo™
declara acreditado, a la vista de los diversos elementos de prueba aportados.
al juicio, que entre los litigantes se pacté un contrato por el que la entidad
actora se comprometié a realizar a favor de la demandada determinados 1ra-
bajos (eléctricos, de instalacion de alumbrado y fuerza motriz) medianie la
contraprestacion de un precio que, si bien se fijé inicillmente en una suma
concreta, hubo de alterarse al introducirse después en la obra variaciones ian
esenciales e importantes que casi duplicaron su valor, y estima probado que
la variacién en la ejecucién dé la obra primitivamente concertada por los liti-
gantes, se llevé a efecto @ la vista, ciencia y paciencia de la entidad deman-
dada, que la recibié en su dia, al extremo de aprovecharse de ella y abonar,
ademds, parte del importe de estas modificaciones, por lo que al inferir el
Tribunal “a quo” la realidad del consentimiento prestado a través de tales
hechos, es indudable que no se incurrié en la vulneracién del articulo 1.253
del C. c., puesto que entre aquellas declaraciones fdcticas y la deduccién a que
se llegé existe el enlace preciso y directo que para la estimacién de las pre-
sunciones exige el indicado art. 1.253.

NOVACION OBJETIVA: APRECIACION DE LOs HECHOS: La apreciacién de los
hechos constitutivos de la novacién es facultad privativa de los juzgadores de
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instancia, sin que el uso que de ella hagan sea susceptible de ser censurado en
casacién, sino a través del nim. 7 del art. 1.692 de la LEC (Sentencias de 26
de enero de 1961 y 5 de marzo de 1965).

PRUEBA DE PRESUNCIONES: IMPUGNACION EN CASACION: Segiin reiterada ju-
risprudencia, la apreciacién de la relacién o conexién entre el hecho declarado
y el deducido es facultad privativa de los Tribunales de instancia, sin que
pueda combatirse en casacion la deduccion a que lleguen, salvo que sea ab-
surda, ilégica o inverosimil, (Sentencia de 3 de marzo de 1976; no ha lugar.)

Y

12. ARRENDAMIENTO DE OBRA: RUINA POR VICIO DEL SUELO: CIMIENTOS:
Cuando los desperfectos de la obra son atribuibles, en parte, a la falta de
profundidad de los cimientos, nos encontramos ante “el vicio del suelo” a
que se refiere el pdrrafo 1° del art. 1.591 del C. c., segiin declaré y®, para
un supuesto similar, la Sentencia de 29 de marzo de 1966.

ARRENDAMIENTO DE OBRA: RESPONSABILIDAD POR CONSTRUCCION DEFECTUOSA:
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA: La obligacidn que el pdrr. 1.° del art. 1.591 esta-
blece no tiene su origen en la voluntad de las partes, sino en la ley, y su con-
tenido expresa la igualdad de las responsabiiidades del contratista y del arqui-
tecto, segun las causas que den lugar a la ruina de un edificio, es decir, vicics
de la construccion, del suelo o de la direccién, por lo que cuando concurren
varias de ellas y no se puede discernir con precisién cudl o cudles influyeron
en la realidad de la ruina producida, debe apreciarse que, dada aquella igualdad
de la responsabilidad, habrg de tener el cardcter solidario que resulta del texio
de la propia obligacién que la ley establece. (Sentencia de 18 de noviembre
de 1975; no ha lugar.)

La sentencia emplea los siguientes razonamientos: Ciertamente el C. c.,
en caso de concurrencia de varios deudores en una misma relacién obliga-
toria, sigue la vieja méxima romana de “concursu partes fiunt” que consagra
en el articulo 1.137 que establece la regla general de la mancomunidad, no
presumiéndose la solidaridad que solamente podrd existir cuando, excepcio-
nalmente, se haya pactado de modo expreso, en contraste con la moderna
direccién encaminada a fortalecer los vinculos obligatorios en garantia del
crédito, de que son buenos ejemplos €]l BGB alemin (parigrafos 421 y si-
guientes, especialmente el 427) y el Codigo italiano de 1942 (art. 1.294), no
menciondndose tampoco directamente la posibilidad de que la ley lo pre-
ceptuase, a diferencia, asimismo, con lo que para esta hipétesis se dice en Ila
mayoria de los vigentes Cédigos extranjeros, como el francés (art. 1.202, pa-
rrafo 2.°), portugués de 1966 (art. 513) y federal suizo de las obligaciones
(art. 143); pero no es menos cierto, sin embargo, que en el articulo 1.138 se
permite la solidaridad cnando del texto de la obligacién resulte su existencia,
lo cual es vilido tanto para las obligaciones cotractuales como para toda
clase de ellas y por supuesto, para las nacidas “ex lege” que determina y
posibilita el articulo 1.089, no sélo cuando asi se establezca en contrato (cual
sucede en los supuestos de los articulos 145, 1.084, 1.731, 1.748 y 1.890 entre
otros) seglin reconocié con cardcter general, la jurisprudencia especialmente
en las Sentencias de 28 de marzo de. 1949 y 19 de febrero de 1959, sino
también cuando su texto autorice a hacer aquella deduccién. Doctrina ge-
nérica aplicada por la jurisprudencia al supuesto del nimero I del articulo
1.591 en las Sentencias de 5 de mayo 1961, 17 mayo 1967, 1 febrero 1959,
que se confirma en el presente fallo.
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A esta doctrina no se opone la recogida en otras resoluciones del propio
T. S., como son, de un lado, la Sentencia de 19 de febrero de 1959, la cual,
con independencia de que al modo antes sefialado, admite especificamente la
solidaridad ademas de cuando media pacto expreso cuando asi lo establece la
ley en sus mandatos, contemplé un caso distinto al actual en su planteamiento
factico, puesto que alli se tratd de la exigencia de responsabilidad no frente
al arquitecto y €l contratista, sino simplemente contra dos constructores con
quienes directamente contratd el propietario que efectuaron la obra sin direc-
cién facultativa alguna, y de otro lado la de 12 de mayo de 1970, que se
apoya a su vez en la de 20 de marzo de 1893, con supuestos de hecho también
diferentes al presente, pues no resulté probada la intervencién de los factores
por los que responde el arquitecto, el cual, se dijo, como “encargo de la
direccidén de una obra ejecutada por un contratista, no es solidario de las
obligaciones de esto y s6lo responde de las privativas de su profesion..., tanto
mis cuanto que la obra fue comenzada y acabada sin conocimiento de dicho
facultativo”; por todo lo cual, la doctrina que es conforme, sin duda, con las
més modernas directrices doctrinales y legislativas de “iure condendo” impe-
rantes en la materia, debe ser mantenida.

Arrendamientos especiales.

1. ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO; RESOLUCION POR SUPUESTO SUBARRIEN-
DO O INTRODUCCION DE TERCERO: CESION DE SERVICIO DE BAR PARA LOS CONCU-
RRENTES AL ESPECTACULO:; La doctrina del T. S., compendida en la Seniencia
de 14 abril 1970 afirma que los arrendamientos de bares o servicios asimilados
—para el uso exclusivo de los espectadores— no son negocios autéonomos cs-
pecialmente caracterizados por su independencia directa con la explotacion de
la industria de cinematégrafo en cuyo local se hayan instalado, y han de re-
girse por la Ley comitin, pero tal doctrina y la que afirma que la introduccion
de un tercero sin causa que la justifique y caracteristica que la individualice,
debe presumirse como subarriendo, no cabe oponerla a la labor interpretativa
del érgano “a quo”, por la que éste estimé que en el contrato no se prohibia
¢l especifico subarriendo del bar instalado en el cine, ni a la calificacién a la
que se llega de no ser sino una simple concesion de un servicio accesorio a
la industria, dadas las especiales caracteristicas que en el mismo concurrieron
y que impide pueda aplicarse la doctrina general citada.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS: OBRAS DE REFORMA Y AMPLIA-
CION DE 1A CABINA DE PROYECCION: No procede la resolucién por obras de
cambio de configuracion si, tras reconocerse en la Sentencia recurrida la reali-
zacion de obras de reforma y ampliacién de la cabina de proyeccién, se dice
que tales obras no cambiaron la forma de la cosa arrendada, y que, por otia
parte, en el contrato de arriendo, se autoriza al arrendatario a realizar tal tipo
de obras al decirse que “los pagos que haga el arrendatario por razén de re-
paraciones, reposiciones, instalaciones y modificaciones requeridas y por el
material complementario que para su conveniencia se introduzcan en la cosa,
han de ser de su propia cuenta, quedando toda mejora, al téPmino del con-
trato, en beneficio de la propiedad” (Sentencia de 15 de marzo de 1976; no

ha lugar.)

NOTA: Es altamente satisfactorio el amplio criterio que muestra la Sen-
tencia del T. S. al abordar la primera de las causas de resolucién esgrimidas,
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tanto més si se advierte el abierto contraste de la misma con el de tantas
resoluciones del mismo Tribunal que extendieron a limites inverosimiles el
juego de la causa resolutoria por “uso por un tercero” de la cosa arrendada.
Es deseable que nuestro més alto Tribunal contintie en su linea “aperturista”,
pero en tanto no se afiance y consolide dicha directriz, serd siempre reco-
mendable la méixima cautela por parte de los arrendatarios al formalizar los
contratos de arriendo, y la inclusién, en los mismos, de la facultad de ceder
a terceros a la explotacién de pequefios negocios auténomos, como el con-
templado en la Sentencia anotada.
J. P. R.

2. CALIFICACION DE LOS CONTRATOS: CALIFICACION DISCORDANTE CON LA
DENOMINACION DADA AL CONTRATO POR LAS PARTES: Al decir la ley, que para
interpretar los contratos, hay que atenerse al sentido literal de sus cldusulas,
no quiere decir, ni muche menos, que los Tribunales, al interpretar los con-
tfratos, tengan que atenerse forzosamente al nombre que le den los conlra-
tantes.

ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO CALIFICADO POR LAS PARTES, COMO TRAS-
PASO: Si la parte arrendddore —propietaria de unas galerias comerciales—
exigié come prima o condicién indispensable y previa a la firma del contrato
de arriendo de un puesto de 10 metros cuadrados de extension, en las Galerias
Comerciales, la cantidad de 300.000 pesetas, firmdndose, al cabo de trece dias,
entre ambas partes, el contrato de arrendamiento de local de negocio, consis-
tente en el de una nave de dichas galerias, el contrato debe calificarse como
de arriendo de local de negocio, aunque en el contrato previo referente a ia
prima a satisfacer se hablara de traspaso, ya que lo convenido entre las parics
no encaja dentro del concepto de traspaso, porque no habia existido instala-
cién anterior de industria, sino prima o prestacién previa para optar al ccn-
trato de arriendo.

PERCEPCION DE PRIMA POR EL ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: El cobro
de prima o prestacién previa para optar al contrato de arrendamiento no es
ilegal cuando de arrendamiento de local de negocio se trata, sobre todo,
cuando cumiplida aquella prestacién se otorgue al arrendatario el local ofre-
cido. Para poder optar a un contrato de arrendamiento, la Ley, cuando de
locales de negocio se trata, no pone ningin obsticulo, a diferencia de cuando
se trata de viviendas, para cuyo caso el art. 23 de la LAU lo prohibe. (Sen-
tencia de 6 de abril de 1976; no ha lugar.)

Comentario: Ningin reparo suscita la doctrina de la anterior Sentencia
en cvanto al andlisis de la cuestién central planteada y la solucion dada a la
misma; pero no puede dejarse pasar la ocasién sin sefialar las graves conse-
cuencias que el confusionismo terminoldgico habitual en nuestra praxis arren-
daticia puede acarrear, sobre todo cuando la desaprensién de ciertas empresas
constructoras y arrendadoras de locales concurre, como es habitual, con la
inexperiencia y falta de conocimientos juridicos d=- esa pléyade de pequefios
comerciantes que sin los debidos —y siempre costosos— asesoramientos, con-
cierta contratos sin una real perspectiva del alcance de los mismos, Cierto cs
que los negocios juridicos son, en funcién del cuadro obligacional aplicable
a los mismos en razén de sus elementos reales, personales y.forma un con-
trato —por la parte dominante desde el punto de vista socioeconémico—, una
denominacién impropia, puede inducir a la parte contractualmente débil a
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perfeccionar un contrato de alcance y contenido distinto del que realmente
queria celebrar, En efecto, en modo alguno puede calificarse como “traspaso”
el contrato por el que el propietarioc de un local cede a un tercero el uso
del mismo o el negocio en él instalado, ya que tal contrato seri o un arriendo
de local de negocio de la LAU o de cosa del Cddigo civil, o de industria, en
tanto que el traspaso es una cesidn de contrato tipificada en cuanto a
locales de negocio por la LAU, por el que el arrendatario de uno de tales
locales cede su derecho arrendaticio a un tercero. Hablar como tantas veces
se habla de fraspaso en casos como el enjuiciado en la Sentencia anotada es
un dislate juridico, pero un dislate que, dado el contenido que vulgarmente
se atribuye a la palabra traspaso, puede hacer creer al incauto arrendatario
que ha de recibir algo méis que el derecho arrendaticio puro y simple del
local. Por otra parte, la lamentable inexistencia de una norma que declare
ilicita —aunque sélo sea en el campo civil— teda exaccidén de prima por
la celebracién de arriendo con derecho a exigir la restitucidon de lo abonado
por tal concepto deja pricticamente inerme al arrendatario que abona tales
primas creyendo adquirir bastante mas de lo que realmente adquiere. Baste
sefialar que, en el caso en cuestién, el arrendatario se comprometié a pagar
en concepto de traspaso de un local de 10 metros cuadrados en unas galerias
comerciales del cinturébn de Madrid, 330.000 pesetas, y para montar su ne-
gocio tuvo que instalar desde el contador de agua a la instalacion eléctrica
y solicitar del Ayuntamiento la licencia de apertura. Es evidente que aun
reconociendo la absoluta correccidon de la decisién judicial algo falla en nues-
tra praxis juridica.
J. P. R,

3. DISTINCION ENTRE ARRIENDO DE INDUSTRIA Y ARRIENDO DE LOCAL DE
NEGocto: St lo cedido por el arrendador fue una industria de planchisteria que
el actor venia explotando junto con un taller mecdnico, relaciondndose en el
contrato una serie de mdquinas y herramientas propias para el aireglo de ca-
rrocerias; si el arrendatario confiesa que al tomar posesion de la industria la
recibié inmediatamente en situacién de ser explotada, pendiente sélo de trd-
mites administrativos de titulacién, y si la prueba, en conjunto, acredita que,
con anterioridad al contrato, el arrendador tenia clientes que llevaban a re-
parar carrocerias a su taller y sin que la realizacién de determinadas cbras
desvirtiter la realidad de la persistente unidad patrimonial con vida propia y
en funcionamiento y sin que —en afirmacién del “drgano a quo”— haya que
atribuir al pacto frecuente de la cesion de la industria sin operarios, la signi-
ficacion de la inexistencia de la mencionada actividad empresarial creada por
el arrendador y mds tarde cedida al arrendatario, la calificacién correspondiente
al arriendo es de industria y no de local de negocio. (Sentencia de 26 de mar-
zo de 1976; no ha lugar.)

4. CESION DE DERECHOS ARRENDATICIOS A COARRENDATARIO; CONCEPTO DE
TERCERO: RESARCIMIENTO DE DANOs Y PERJUICIOS: Negado por el érgano “a
quo” que el actor hubiese probado “ser un tercero adquirente, mediante precio,
del local de negocio” y negada, por consiguiente, la existencia de precio en
la cesion habida entre los después litigantes, es indiferente que el recurrente
mereciese 0 no el concepto de tercero a efectos de lo prevenido en el articuio
29 de la LAU. No tratindose de un traspaso, en el sentido legal de la expre-
sion, no puede acusarse la violacién, por no aplicacién del articulo 32 de la
LAU, relativo al traspaso. (Sentencia de 1 de marzo de 1976; no ha lugar.)
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5. ARRENDAMIENTOs URBANOS: PRORROGAS CONVENCIONALES: INTERPRETA
CION DE CONTRATO: Pactado en un contrato de arriendo de industria que el
conirato “tendrd una duracién inicial de dos afos... por lo que expirard el
dia... No obstante, si a los arrendatarios les interesa continuar por otros dos
afios mds deberdn manifestarlo al arrendador con tres meses de antelacion...
para sucesivas prérrogas se pondrdn de acuerdo las partes sobre la base de
un derecho de preferencia de los arrendatarios en iguales condiciones respecto
de terceros”, procede el desahucio si, tras el periodo inicial del contrato y la
primera prérroga —obligatoria para el arrendddor— no hubo acuerdo erntre
las partes para una ulterior prérroga, sin que pueda decirse que con ello la
validez del contrato quédaba al arbitrio de uno de los contratantes ni que se
haya violado el articulo 1256 del Cédigo civil, pues la citada cldusula recono-
<ia a ambas partes la facultad de dar por terminado el contrato una vez fina-
lizada la primera prérroga. (Sentencia de 8 de mayo de 1976; no ha lugar.)

6. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION
-CONSISTENTES EN EI. DERRIBO DE UN MURO DE SEPARACION ENTRE DOS FINCAS IN-
DEPENDIENTES: CONSENTIMIENTO PRESUNTO DE LAs OBRAS: Hay que rechazar el
motivo de casacién que imputa a la sentencia recurrida confusion entre el
“conocimiento” y el “consentimiento” de hechos que constituyan causas reso-
lutorias, si la sentencio en cuestién, no desconoce la diferencia entre uno y
.otro concepto, ni afirma que el segundo derive del primiero, sino que llega a
la conclusién, por via presuntive, de que fue consentida la realizacién de ias
.obras en base a una estipulacién contractual y a la circunstancia de.que las
obras fueron realizadas a poco de concertarse el arriendo, por el propio encar-
gado de obras del arrendador.

CUESTIONES NUEVAS: No pueden abordarse, en casacién, cuestiones no plan-
deadas en la instancia.

CASACION: ACUMULACION DE CAUSAS DIVERSAS EN UN MISMO MOTIVO: Es invia-
ble el recurso que, en un mismo motivo, atribuye al juzgador “a quo” error
de hecho y de derecho en la valoracién de la prueba. (Sentencia de 18 de
‘mayo de 1976; no ha lugar.) )

"Daiios.

1. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS POR ACCIDENTE DE CIRCULACION: RES-
‘FONSABILIDAD CONJUNTA: “EL QUE ES CAUSA DE LA CAUSA Eg CAUSA DEL DARO
"CAUSADO”: RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL FONDO POR VEHICULO DESCONOCI-
DO: Al denunciar en el recurso la aplicacién indebida de los articulos 1.9,
40 y 7° de la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, se pretende
razonar que el vehiculo Simka, desconocido, que con su adelantamiento ina-
.decuado obligé al Morris a efectuar la maniobra que produjo los daiios, no
causg directamente daiio algung y por ello queda fuera del articulo 1° de la
Ley, mas al razonar asi desconoce el aforismo juridico de que “el que es
-causa de la causa es causa del mal causado”, y, efectivamente, declarado por
da Sala de instancia que dicho adelantamiento fue el que provocé los daiios
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causados por el otro coche, es evidente la responsabilidad directa del con-
ductor del Simca, y no habiéndose hallado al mismo, la del Fondo Nacioril
de Garantia. (Sentencia de 2 de abril de 1976; no ha lugar.) )

Se trataba de un supuesto muy interesante de relacién de causalidad, en
la que la sentencia del Tribunal Supremo no profundiza. Para evitar un choque
frontal con un Simca que hizo un adelantamiento indebido, un vehiculo Morris
se sale bruscamente de la calzada y no pudiendo enderezar el volante invade
la parte izquierda causando dafios a un Renault que circulaba por su mano.
No habiendo podido ser localizado el Simca, el perjudicado demanda al pro-
pietario del Morris y al Fondo Nacional de Garantia, Hay un causante ma-
terial y otro formal de los dafios. La sentencia de la Audiencia condena a
pagar por mitad los dafios corporales al Fondo y a la compaiifa aseguradora
del Morris, y a esta Wltima exclusivamente el 50 por 100 de los dafios a
las cosas, quedando sin resarcir la otra mitad, Ante el Tribunal Supremo-
s6lo recurre el Abogado del Estado en representacién del Fondo, pretendiendo
la absolucién de éste, asi como la condena a la totalidad de dafios a las
cosas a cargo de la aseguradora del Morris, Es listima que el Tribunal Su-
premo no hay tenido oportunidad de analizar a fondo la relacién de causa-
lidad al objeto de determinar la responsabilidad del conductor del Morris,
causante material de la colisién, quien en primera instancia solicité la abso-
lucién, y luego se acallé con la sentencia de la Audiencia. El Tribunal Supremo,
para fundamentar la responsabilidad del conductor del Simca, invoca la ma-
xima aludida en el extracto, que resulta insuficiente. Sobre el tema, vide
SANTOS BRiZ, Derecho de la circulacién (Madrid, 1976), p. 185 ss.

G. G C)

1. ARRENDAMIENTO DE ANDAMIO: RESPONSABILIDAD DEL ARRENDADOR FOR
ACCIDENTE DE TRABAJO QUE OCASIONA MUERTE Y LESIONES: CONCURRENCIA DE
CULPA EN EL ARRENDATARIO, QUE NO DIO DE ALTA EN SEGUROS SOCIALES: Con-
forme a lo dispuesto en el articulo 94, nim. 2, del Texto articulado de la
Ley de Bases de la Seguridad Social, aprobado por Decreto de 21 de abril
de 1966, el empresario que no tuviere dado de alta a los trabajadores a su
servicio es directamente responsable de ldy prestaciones previstas en la
misma, falta de afiliacién en que ciertamente incurrié el demandante; pero
esta circunstancia no obsta a que si en la produccién del accidente de trabajo-
concurrié la negligencia de un tercero, sea éste responsable de los daiios y
perjuicios, ya en su totalidad, ya de manera atenuada o disminuida en el caso-
de que el Tribunal “a quo” haga uso de la facultad discrecional que le otorga
el articulo 1.103 C. c., como aqui ha ocurrido reduciendo la responsabilidad del
arrendador del andamio al 50 por 100. (Sentencia de 24 de febrero de 1976;
no ha lugar.)

Supuesto poco frecuente de responsabilidad por accidente de trabajo pro-
ducido por el mal estado de los andamios arrendados, en el que se exije res-
ponsabilidad al arrendador y al propio tiempo se declara la responsabili-
dad laboral del arrendamiento empresario. La sentencia es plenamente
de alabar, pues contribuye a mantener avivada la responsabilidad de cuantos
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intervienen en la produccién de un resultado dafioso, que, no por estar cu-
bierto por un seguro obligatorio, debe minusvalorar la responsabilidad in~
dividual.

G G C)

2. RISPONSABILIDAD CIVIL POR DAROS: LESIONES SOBREVENIDAS DURANTE.
EL PROCESO PENAL: COSA JUZGADA: Si bien es cierto que segin la resolucién
judicial del T. S. de 19 de febrero de 1973, la eficacia de la cosa juzgada civil
dimanante de un sentencia condenatoria dictada por la jurisdiccion criminal,.
puede tener un limite temporal en cuanto a la responsabilidad civil se reficre
cuando ei curso cronolégico de las lesiones sobrevenidas, comlo consecuencia
de un hecho delictivo, muestre la aparicion de un dafio nuevo o una agrava-
cion del anteriormente apreciado, no lo es menos que, para que tal efecto se
produzca, es menester que este nuevo dafio o agravacién se manifieste o des-
cubra en fecha posterior a la de la sentencia penal, puesto que, de otra forma
y conforme a la doctrina sentada por las Sentencias de 27 de marzo de 1909
y 27 de abril de 1942, las disposiciones contenidas en el articulo 116 de la
LECrim y 1902 y 1.903 del Cédigo sustantivo, impiden a la Jurisdiccién Civil
entrar en conocimiento de lo ya juzgado por los Organos judiciales primiti-
vos... no siendo dable a los Tribunales de la Jurisdiccién Civil suplir las de-
ficiencias ni rectificar las omisiones que hayan podido cometerse en los
procedimientos sometidos a los juzgadores de otre Jurisdiccién y orden, con
Jacultades que les son privativas (Sentencia de 17 de marzo de 1924 y, en
cicrto modo, la de 14 de diciembre de 1961). De ahi que, en este caso con-
crefo, no existan términos hdbiles para exigir en el presente juicio una res--
ponsabilidad que no se invocé en el momento procesal oportuno. (Sentencia de:
25 de marzo de 1976; no ha lugar.)

3. RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO: EMPRESA DE CONSTRUCCION: VINCU--
LO DE DEPENDENCIA Y DIVISIGN. DE LA OBRA EN “SECTORES O EIES”: La sociedad
demandada es también responsable solidario de conformidad con el articulo
1.903-4.° del C. c., por cuanto el simple hecho de dividir (la obra) en “sectores.
o ejes” adjudicados a sendos contratistas no le exime de responsabilidad ni
corta el nexo de ella en relacién con aquélla, sin perjuicio de que pueda
repetir contra los otros responsables.

PRESCRIPCION: COMPUTO: Mientras en el sumario que se haya instruido con
motive del hecho o accidente causante del dafio no haya recaide sentencia o
auto de sobreseimiento definitivo o provisional, la accién que conceden lus
articulos 1.902 y 1.903 del C. c. no puede ejercitarse.

CASACION: CUESTION NUEVA: No es posible resolver en esta fase extrdordi-
naria del proceso cuestiones que no fueron alegadas en el periodo de discu-
sién escrita. (Sentencia de 9 de febrero de 1976; no ha lugar.)

El esposo de la actora fallecié al caer por un hueco de ascensor del
hotel en cuya construccién trabajaba. Deducida la demanda contra el contratista
y el encargado dc las obras, y contra la sociedad propietaria del hote! en
construccién, en Primera Instancia fue condenado el primero y absueltos los
demas. Apelada la sentencia, la Audiencia condend a los tres demandados.



11276 Anuario de Derecho civil

Recurrié en casacidon la sociedad propietaria, alegando, entre otros motivos,
lIa aplicacién indebida del articulo 1.903 del C. c., toda vez que ni el con-
tratista, ni el encargado (dependiente de éste), le estaban vinculados por re-
Jacién de dependencia alguna.

Prescindiendo del formalismo de la figura contractual aducida (cientarmen-
te, el contrato de obra no implica dependencia alguna, antes bien, presupone
la independencia del contratista respecto del comitente), la sentencia constata
la efectiva relacién de dependencia que se desprende de los hechos declarados
probados en la instancia, y que conviene reproducir para la mejor inteligencia
de la doctrina arriba extractada: “1.°) Que el demandado, sefior R. (contra-
tista), unas veces se titula “subcontratista”, otras “encargado de la obra”
-y otras, finalmente, “destajista-encofrador”, que es probablemente la que coin-
.cidia con la realidad; 2.°) que dicho sefior habia asumido voluntariamente el
papel de “encargado principal”, al menos en el sector del accidente; 3.°) que
‘su_intervencién en la obra era para evitar tener que formar “comité de se-
.guridad” mediante el expediente de dividir el nimero de obreros (superior a
rcincuenta) entre varios destajistas; 4.9) que aquel demandado cobraba jornai,
figurando en las listas con las correspondientes horas a razon de cincuenta y
«cinco pesetas, médulo que se aplicaba a todos los obreros y que pagaba ia
empresa “SEMIRAMIS, S. A.”.

4. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: DILIGENCiA EX1-
‘GIBLE AL CONDUCTOR: CIRCUNSTANCIAS QUE OBLIGAN A AUMENTAR LAS PRECAU-
«CIONES: Supone omisién de la diligencia exigible para prevenir y evitar el
daiio el circular de noche @ gran velocidad, con la luz de cruce encendida,
por una carretera en la que el trdfico es nmiuy intenso en direccién opuesic a
da del conductor demiandado, por un lugar que es circunvalacion del pueblo de G.,
.insuficientemente iluminado, existiendo en la proximidad una gasolinera y
algunos edificios indicativos de previsibles movimientos de personas y ve-
.hiculos que obliga a aumentar las precauciones del conductor, por ser ademds
el punto donde tuvo lugar el accidente conceptuado como muy peligroso, lo
«que no podia serle desconocido al repetido demandado, debido a circular fre«
cuentemente por diche lugar. (Sentencia de 20 de febrero de 1976; no ha
lugar.)

5. RESPONSABILIDAD POR DANOS: RIESGO: PRESUNCION DE CULPA: NO AL-
-CANZA A LA ACCION U OMISION: La presuncién establecida por la doctrina legal
(Sentencias de 25 de marzo de 1954, 30 de junio de 1959 y 5 de abril de 1963)
<que cita (el recurrente) no es aplicable a la accién u omisién, cuya inexistencia
.hace imposible la apreciacion de la culpa o negligencia.

CASACION: ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: APRE-
"CIACION CONJUNTA DE LAS PRUEBAS: No procede la casacion contra el juicio
dado por el Tribunal en virtud del conjunto de las pruebas, cuando el recu-
.rrente pretende impugnarlo por el resultado aislado de algunos de los elemen-
tos integrantes del juicio. (Sentencia de 12 de mayo de 1976; no ha lugar.)

En un taller de la Base Aérea de Matacin se produjo una explosién
seguida de incendio, ocasionando dafios sensibles. Atribuyendo la causa de la
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explosién al escape de gas de una bombona que alli se encontraba aimacenada,
el Abogado del Estado, en representacion de la Administracién General del
Estado, demand6é a “Butano, S. A.”, con quien la Base tenia concertado el
suministro de las bombonas de gas. Qued6 firme la declaracién factica de la
sentencia de instancia, segin la cual “no aparece acreditado el escape de gas
de la bombona de reserva de butano”.

6. RESPONSABILIDAD POR ACCIDENTE DE AUTOMGVIL: INDULTO Y PRESCRIP-
‘CION: Con independencia de la fecha+«a partir de la cual pudiera ser aplicado el
indulto, no puede considerarse expedito el cauce para el ejercicio de la accion
<ivil sino desde el momento en que cesé la dctividad procesal de la jurisdic-
-cion penal.

CASACION: CUESTION NUEVA NO PLANTEADA EN LA INSTANCIA “TAL Y COMO”
SE FORMULA EN EL RECURSO: No puede tenerse en cuenta en casacion, al tra-
tarse de una cuestion nueva, el tema que no fue planteado formalmente en
la instancia tal y como se verifica el presente, con cita de preceptos legaics
-que tampoco fueron invocados a través de los escritos de demanda y contesta-
cidon. (Sentencia de 30 de marzo de 1976; no ha lugar.)

Los demandados recurrentes pretendian consumada a su favor la pres-
-cripcién anual del articulo del articulo 1.968-2° del C. c., en cuanto se com-
putara como “dies a quo” el 2 de octubre de 1971, que era la fecha a partir
de la cual podia ser aplicado el Decreto de indulto de 23 de septiembre de
1971. Pero las actuaciones penales a que dio lugar el accidente no concluyeron
-sino con el auto de sobreseimiento libre que se dictd el 14 de mayo de 1972,
fecha que prevalecié como “dies a quo” del no consumado plazo de pres-
cripcion.

il. DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTA GENERAL ORDINARIA: PLAZO PARA PODER
IMPUGNAR LOS ACUERDOS TOMADOS: La Sentencia de 30 de enero de 1974, des-
pués de hacer un estudio exhaustivo del precepto contenido en el articulo 68
de la Ley de 17 de julio de 1951 sobre Régimen Juridico de las Sociedades
Anonimas examinando las interpretaciones gramatical, 16gica, histdrica y sis-
-femdtica, establecié que el cémputo de los 40 dias del plazo de caducidad de
la accién ha de hacerse desde el dia siguiente a aquel en que el acuerdo fue
tormado. (Sentencia de 12 de marzo de 1976; ha lugar.)

2. SOCIEDADES ANONIMAS: JUNTA DE ACCIONISTAS: REPRESENTANTES DE PER-
"SONAS JURIDICAS: El articulo 60, pdrrafo 2.°, de la LSA, de 17 de julio de 1951,
prescribe que no serd licita la representacién otorgada a las personas indivi-
-duales que una persona juridica haya designado expresamente comio repre-
sentantes suyos para la Junta de que se trate... por lo que cuando se da este
.supuesto las representaciones ostentadas repercuten en la irregularidad de la
-constitucion de la Junta y determina la nulidad de la totalidad de los acuer-
-dos adoptados en la misma. (Sentencia de 2 de abril de 1976: ha lugar.)
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3. QUIEBRA CULPABLE; MERITOS PARA -PROCEDER CRIMINALMENTE: Si bien
es forzoso e ineludible, conforme al articulo 896 del Cédigo de comercio,
que al calificar las quiebras de fraudulentas o de culpables por alguna de lus
causas comprendidas en el articulo 888 Cddigo de comercio, deba el Tribunal
declarar la existencia de méritos para proceder criminalmente, es improcedente
tal declaracion cuando la culpabilidad deriva de la concurrencia de ios hechos
a que se contrae la causa 1.2 del articulo 889 Cédigo de comercio, originarics
solamente de responsabilidades civiles. (Sentencia de 12 de febrero de 1975;
ha lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

1. RELACIONES LABORALES: INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA:
Cuando una persona trabaja a las érdenes de una empresa, bajo su direccion
¥y dependencia econdémica, percibiendo un salario fijo, la inica competente
para conocer de los problemas derivados de esa relacion juridica es la juris-
diccion laboral, ya que sélo cuando se trate de una gerencia o de un alto
cargo de la empresa la relacién establecida queda fuera de l@ relacién de la
Ley de Contrato de Trabajo. (Sentencia de 7 de ab;il de 1976; no ha lugar.)

2. COMPETENCIA: CLAUSULA DE SUMISION EXPRESA: PRUEBA: La cldusula
de sumisién expresa es indudable, pues aunque la firma del deudor puesta en
la factura en sefial de aceptacion antecede a la cldusule en cuestion, el hecho
de haber sido estampada ésta con los mismos caracteres de imprenta que la
total factura, excluye toda posibilidad de intercalacién posterior y acredita el
consentimiento del deudor expresado al mismo tiemipo que el de la conforini-
dad con la suma reclamada, (Sentencia de 14 de febrero de 1976; cuestion
de competencia.)

3. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Para que niediante el proceso civil
se pueda lograr la doble finalidad que le estd asignada —defensa del orden
juridico y tutela del derecho cuando se acredite la verificacién del supuesto
legal— es absolutamente necesario que la relacién juridico procesal quede vd-
lidamente constituida, lo que implica, o presupone, limitacién del arbitrio del
actor en orden a la designacion de las personas naturales o juridicas que han
de ser llamadas al proceso, no pudiendo quedar fuera de éste las que tengan
indudable y legitimo interés en impugnar las acciones que se ejerciten, at
poder quedar afectadas por el fallo que sea dictado, porque ello causaria la
falta de “litisconsorcio” pasivo necesario.

DEFECTO EN LA CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICO PROCESAL: La rela-
cién juridico procesal fue constituida defectuosamente si no se demandé a los
herederos de la demandada fallecida varios afios antes de la demanda, cuyo in-
terés, en cuanto a las acciones reivindicatorias y resolutoria del contrato de
arriendo que la actora otorgé a favor de su madre es manifiesto, al afectarles
los pronunciamientos que puedan recaer respecto a los mismos. (Sentencia de
15 de marzo de 1976; no ha lugar.)
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Nota: Aunque la doctrina de la sentencia objeto de esta nota resulta ob-
via, debe ser destacada porque incomprensiblemente se plantean y, aln se
da lugar a demandas dirigidas contra personas fallecidas al tiempo de iniciaise
el litigio (como ocurrié, en efecto en la sentencia dictada por el Juez de
Primera Instancia en el caso que dio lugar al recurso). Un muerto no puede
demandar ni ser demandado y resulta defectuosa también, y absurda, la férmu-
la empleada en ocasiones de demandar “al fallecido y a sus ignorados herede-
os”. Una vez extinguida, por la muerte, la personalidad juridica, la que ya no
es persona carece de legitimacién activa y pasiva y la demanda debera dirigirse
conira aquellas personas, conocidas o no, que traigan causa de’las mismas a
titulo de sucesores mortiy causa o de algun tipo de sucesién especial, como la
subrogacién prevista en la LAU.

J.P. R.

4. CONGRUENCIA; REQUISITOS: La congruencia de la sentencia consiste en
la conformidad entre ella y la pretension o pretensiones que constituyen el
objeto del proceso, y para comprobar si existe o no deben compararse los
términos de la parte dispositiva con los contenidos de la siplica de los escriigs
de demanda y contestacién (Sentencias de 20 de abril de 1953 y 22 de abril
de 1938), pero sin que el juzgador tenga que amoldarse rigida y literalmente
a lo pedido, sino que basta que guarde acatamiento a lo sustancial de lo soli-
citado sin necesidad de emplear los mismos términos que usan las partes li-
tigantes, siempre que resuelvan sus pretensiones (Sentencias de 18 de abril
Yy 31 de mayo de 1961, 22 de noviembre de 1959 y otras muchasy... La con-
gruencia de las sentencias guarda relacién tinicamente con las cuestiones opor-
tunamente planteadas en los escritos de alegaciones fundameniales del litigio
(Sentencia de 7 de julio de 1948) y no con las mpdificaciones que se pretenden
en los escritos de conclusiones (Sentencias de 1 de julio de 1949, 6 de no-
viembre de 1959 y 27 de febrero de 1952),

SIMULACION ABSOLUTA: PRUEBA: La simulacién rara vez presenta prueba
directa de su existencia, dado el deseo de las partes en ocultarla y, por el
contrario, habrg de fundarse en presunciones que lleven al juzgador a la con-
viccién de la inexistencia del contrato figurado (Sentencia de 20 de enero de
1966).

ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: PRUEBA DE PRESUNCIONEs: No
cabe oponer a los hechos establecidos por el juzgador de instancia el criterio
particular del recurrente, cuando es racional la admisién de aquéllos, incluso
aun cuando quepa alguna duda acerca de su absoluta exactitud (Sentencias
de 13 de abril de 1964, 24 de abril de 1961 y 23 de junio de 1965 y que sola-
mente podrdn ser impugnadas con éxito, en casacién, aquellas presunciones que
resultan absurdas, ilégicas e inverosimiles (Sentencias de 22 de marzo y 23 de
junio de 1962 y 8 de abril de 1968).

RECURSO DE CASACION: ALEGACION CONJUNTA DE ERROR DE HECHO Y DE
DERECHO: INADMISIBILIDAD: A! englobar en un mismo motivo dos tesis impug-
nativas diferentes, como son los errores de derecho y de hecho en la aprecia-
cién de la prueba, se vulnera lo dispuesto en el articulo 1.720 de la LEC, que
ordena que “si fuesen dos o mds los fundamentos o motivos del recurso se
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expresardn en pdrrafos separados y numerados” Y se incide, ademis, en falta
de claridad y precisién, que sanciona el pdrrafo 4.° del articulo 1.929 de
dicha Ley, sancién que, en este tramite de decision, es la desestimacion; y ast
lo tiene establecido el T. S. en multitud de Senfencias, entre las cuales cate
destacar las de 12 de noviembre de 1962, 16 de mayo de 1961 y 1 de mayo
y 28 de febrero de 1957. (Sentencia de 29 de marzo de 1976; no ha lugar.)

5. CONDENA EN COSTAS: Segiin reiteradisisima doctrina de esta Sala, la
imposicién de costas, si tiene por principio la declaracién de temeridad del
litigante condenado es de la exclusiva apreciacion del Tribunal de instancia
quedando vedada la casacién contra el uso que el mismo haga de su prudente
arbitrio en la materia, Ello no es asi cuando existe norma de obligado cumpli-
miento como ocurre en el presente caso en que la regla 2.2 del art, 270 del EPI
establece el principio de que “seria condenado en costs el litigante que pierda.
el pleito”, por lo que versando el presente asunto exclusivamente sobre la nu-
lidad de un Modelo de Utilidad y declarada la improcedencia de dicha nuli-
dad es de todo punto necesaria la aplicacion del principio del vencimiento y
la condena al pago de las costas causadas. (Sentencia de 5 de febrero de 1975;.
ha lugar.)

6. CASACION: TERCERiA DE MEJOR DERECHO: CARGA DE LA PRUEBA: A ia:
representacién del Estado le incumbia la carga procesal de justificar los hechos
en que basa su derecho, conformie al principio general de que el actor debe
demostrar la realided de los hechosy normalmente constitutivos del derecho-
que reclama. (Sentencia de 16 de febrero de 1976; no ha lugar.)

El abogado del Estado, en representacién de la Hacienda Piblica, inter-
puso demanda de terceria de mejor derecho, fundado su derecho en una certi-
ficacién del sefior Recaudador de Hacienda con el visto bueno del Tesorero
de la Delegacién. En dicha certificacién se hacia constar que el ejecutado.
era deudor de la Hacienda Pdblica por el débito de diversos impuestos, pero.
sin que constasen las circunstancias y datos que la Hacienda Pdblica ha te-
nido en cuenta para realizar las diversas liquidaciones, y como dichos datos
no se han aportado en el periodo probatorio, el Tribunal “a quo” afirma que.
se carece de elementos de juicio para resolver si el crédito de la Hacienda
Pdblica existe y en la cuantia que expresa la demanda.

7. IMPUGNACION DE MINUTA DE LETRADO: Conforme al art. 423 LEC., en
las minutas deben especificarse por separado las cuantias de los honorarios
devengados por los letrados en cada uno de los trdmites en los que interven-
gan dentro de la tramitacién de los juicios, teniendo previstas las instrucciones
del Colegio de Abogados un porcentaje que se cifra en el 25 por 100 de lo
minutado pra el trdmite de instruccidn y el 75 por 100 para la preparacion
y asistencia a la vista. (Sentencia de 17 de marzo de 1976; indebida la mi-
nuta.)

El letrado minuté todo un recurso de casacién conjuntamente y el T. S,
habida cuenta que se persong, transcurrido el plazo para instruccién, rebaja
la minuta en un 25 por 100.
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8. CASACION: €OsA JUzGADA: Para que la excepcion de cosa juzgada suria.
eén juicio los efectos sefialados por el art. 1252 C. c., es necesario que entre
el caso resuelto en la sentencia anterior y aquel en que fuere invocada, con-.
curra la mds perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas de-
los litigantes y la calidad con que lo fueron.

IDENTIDAD DE CAUSA: Consistiendo la causa en el hecho juridico o titulo-
que sirva de base al derecho reclamado, es decir, en el fundamento o razon.
de pedir y no en la accién ejercitada, que constituye una nueva modalidad
procesal indispensable para lograr su efectividad ante los Tribunales, sin que-
la misma pueda alterarse por la nueva circunstancia de que los litigantes aduz-.
can argumentos o razones que no esgrimieron en el primero, pero qiie ya.
existtan en la fecha de la interpelacion judicial, siempre que la finalidad per-
seguida en ambos pleitos sea idéntica. (Sentencia de 11 de mayo de 1975;.
no ha lugar.)

9. CASACION: INCONGRUENCIA: La incongruencia tinicamente puede scr-
sostenida con apoyo en los nitmeros 2.9, 3° y 4° de] art, 1.692 LEC., y no-
en el primero como se hace.

INCONGRUENCIA: DEFECTOS DEL RECURSO: Cuando se alega en casacién al--
guno de loy vicios que sanciona el art. 359 LEC., ha de citarse inexcusable-
mente este precepto como Ley infringida, no bastando para discutir en casa--
cion la incongruencia de la sentencia la mera cita del niimero 4° del articu--
lo 1.692 de la Ley rituaria.

Cosa JuzGaDA: Tratdndose la herencia indivisa, que no tiene el cardcrer-
de comunidad por cuotas, sino germdnica, es evidente la solidaridad, ademds.
de que el pdrrafo 2.° del art, 1.252 C. c. establece de modo terminante y ra-
dical que en las cuestiones relativas a la validez o nulidad de las disposicior.cs
lestamentarias, la presuncién de cosa juzgada es eficaz contra terceros. (Sen--
tencia de 30 de marzo de 1976; no ha lugar.)

10. RECURSO DE APELACION: “REFORMATIO IN PEIUS”: El principio prohibi--
iivo de la “reformatio in peius” no permite al Tribunal de apelacion emitir-
decisiones que agraven la situacién del apelante, eliminando o atenuando el”
vencimiento de su adversario, a menos que éste hubiere ejercitado también.
igual derecho o se hubiere adherido a la apelacion deducida de contrario. .
(Sentencia de 24 de noviembre de 1975; ha lugar.)

La sentencia de primer grado contenia el siguiente fallo: “Que estimando.
la excepcién de incumplimiento parcial por el actor..., debo declarar y de-
claro que queda en suspenso la exigibilidad del crédito del actor contra el
demandado por importe de trescientas veintiséis mil novecientas catorce pe-
setas, hasta que el actor haya cumplido integramente el contrato, para cuyo-
cumplimiento se sefiala €] plazo de tres meses, prorrogable si en ejecucién.
de sentencia se acreditase insuficiente.” Apelé el demandante, pero no la
entidad demandada, que tampoco se adhiri6 a la apelacién. La sentencia de.
la Audiencia, revocando la sentencia apelada, desestimé la demanda y la re--
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convencién, absolviendo a los respectivos interpelados. E! demandante ape-
lante recurrié en casacién,

11. EJECUCION DE SENTENCIA: REQUISITOS DEL RECURSO DE CASACION: Para
que el recurso de casacion autorizado por el art. 1.695 LEC. pueda prosperar
es mienester que el Tribunal de Instancia resuelva puntos sustanciales no con-
trovertidos en el pleito, ni decididos en la sentencia firme, o que provea en
contradiccion con lo ejecutoriado, requisitos que no concurren cuando la reso-
lucién que se impugna se limjté a decretar la suspensién de las actuaciones
por causas mds o menos relacionadas con los pronunciamientos que se trala
de ejecutar.

RESOLUCION IMPUGNADA: Dado que este remedio procesal tiene cardcter
excepcional y restrictivo y dado que el auto impugnado no es definitivo, segin
lo dispuesto en’ los arts. 1.689 y 1.690 niim. 1 LEC., lo que impide que coniia
él se. dé la casacién al amparo del art. 1.695 del mismqg cuerpo legal. (Sen-
tencia de 25 de febrero de 1976; no ha lugar.)

12. CASACION: DISPOSICION ADMINISTRATIVA: El recurso de casacién en el
fondo que prevé el art. 1.691, 1°, LEC., carece de viabilidad si las disposi-
ciones que se invocan no tienen el concepto de Ley, como no lo tienen las
prescripciones emanadas de la administracién piblica cuyo rango sea regla-
mentario, o si las reglas juridicas vulneradas, cualquiera que sea su jerarquia
normativa, son de cardcter administrativo en atencién a la materia sobre que
recaen.

LEY EXTRANJERA: No puede apreciarse la infr@ccion de una Ley extranjera
si no se consigna en la sentencia recurrida, comlo punto esencial de hecho,
el texto literal e integro de la misma. (Sentencia de 5 de noviembre de 1974;

no ha lugar.)

13. CASACION: INCONGRUENCIA: La congruencia, en términos procesales,
equivale a conformidad entre el fallo y el contenido de las pretensiones dedu-
cidas en forma y razén adecuadas, pues si bien ha de estar en relacién con
los términos de los escritos fundamentales, no quiere esto decir que haya de
atenerse el juzgador a la literalidad de las expresiones que constituyen los pe-
dimentos de las partes, sino que ha de existir una relacién intima y racional
entre aquéllos y la sentencia, de tal suerte que se falle sobre el mismo objeto
y se conceda o niegue en todo o en parte lo solicitado.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Dicho litisconsorcio se caracteriza por'
su finalidad de obtener una resolucién unica para todos los interesados, por
tratarse de una inice pretensién que a todos afecta no sélo porque el principio
de orden piiblico de veracidad de la cosa juzgada exige la presencia en el proceso
de todos los que debieron ser parte en él, sinc en evitacion de resoluciones
contradictorias sobre el mismo asunto. (Sentencia de 20 de marzo de 1976;
no ha lugar.)
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14. CASACION: PRESUNCION: ENLACE LOGICO: La presuncion establecida por
la Sala de Instancia, carece del enlace [Ggico con el hecho que la motiva.

PRUEBA TESTIFICAL EN CONTRATO MERCANTIL: Es evidente la infraccion del
art. 51 C. comercio al haberse tenido en cuenta una prueva lestifical, sin
apoyo en otra probanza en negocio juridico de cuantia superior a 1.500 pe-
setas, (Sentencia de 31 de marzo de 1975; ha lugar.)

15. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NECESIDAD DEL DEPOSITO: Tratdndose
del recurso por quebrantamiento de forma, no excusa a las partes de la obli-
gacién de constituir el depdsito el que haya o no disconformidad entre las
sentencias de ‘instancia. (Sentencia de 15 de marzo de 1976; no ha lugar.)

16. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DENEGACION DE DILIGENCIA DE PRUEBA:
REQUISITOS: Para que pueda prosperar el recurso de casacién por quebrania-
ntiento de forma, al amparo del nim. 5 del art. 1.693 LEC., es menester no
sélo que se haya denegado alguna diligencia de prueba, sino ademds que la
niisma sea admisible conforme a derecho y de influencia notoria en el pleito;
que su inadmisién por el Tribunal de Instancia haya producido indefensién al
recurrente y que éste hubiera intentado la subsanacién de dicho vicio “in pro-
cedendo”, en el momento adecuado, conforme disponen los arts. 1.696, 1.697
y 1.750, todos ellos de la Ley de Trdmites, por incurrirse, en caso contrario,
en la causa 4.8 del art. 1752 y en la desestimacién en este estado del proce-
dimiento. (Sentencia de 26 de febrero de 1976; no ha lugar.)

17. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS DE RECURSO: Se omite la cita
del precepto infringido y no basta citar el nimero del art. 1.693 LEC., a lo
cual se limita el recurrente.

FALTA DE EMPLAZAMIENTO: La falta de emplazamiento ha de afectar al
recurrente y no « cualquiera de los otros litigantes, por lo cual y debido al
rigorismo de las normas reguladoras de este recurso extraordinario, no es po-
sible que su ejercicio se haga extensivo, por analogia, a otros supuestos.

DENEGACION DE DILIGENCIA DE PRUEBA: La prosperabilidad del motivo con-
signado en el nim. 5 del art. 1.693 -LEC. requiere, de manera indispensable,
que el medio probatorio denegado “sea admisible”, segin las leyes. (Sentencia
de 14 de febrero de 1976; no ha lugar.)

18. RECURSO DE REVISION: FALSO TESTIMONIO: Al afirmarlo la sentencia
penal firme de la Audiencia Provincial, en causa por delito de falso testimonin,
dado en las manifestaciones vertidas en el juicio cuya sentencia se trata de
revisar “para hacer inviable la accién ejercitada por los actores”, “testigo con-
siderado como fundamental”, es evidente que concurren los requisitos nece-
sarios para la aplicacién de la causa 3.2 del art. 1796 LEC., sin que obste el
que el condenado fuera un solo testigo y no varios conjuntamente, porque si
bien es cierto que el mencionado precepto, sus antecedentes legales, integrados
en las leyes 13 del tit. XXII y 1.2 del tit. XXVI, de la partida 3.2 y la Scn-
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tencia de esta Salg de 12-XI-1971, se refieren siempre a los testigos en plural,
no lo es menos que el espiritu que movié al. legislador a establccer esta causa
de revisién, consistié en el deseo de evitar que cualquier prueba decisiva para
resolver un litigio, pudiera deberse a maniobras de cardcter delictivo, situacién
en que puede encontrarse la declaracion de un solo. testigo, toda vez que al
haberse abolido por el art. 659 LEC. el.antiguo aforismo: “Testis unus, testis
nulus”, existe la posibilidad de que un fallo judicial se apoye exclusivamenie
en un linico festigo y porque, de admitirse la opinién contrarie, el nim. 3.9
del art. 1796, resultaria de todo punto.inaplicable en el supuesto de que se
estimase cn el juicio criminal alguna causa de exencién de la responsabilidad,
respecto de alguno -de los deponentes en el proceso civil, conclusién que por
absurda debe rechazarse. (Sentencia de 28 de abril de 1975; ha lugar.)

NOTA.—Nos parece correctisima la. interpretacién que esta Sentencia da
al nim, 3. dei art. 1.796 LEC., al mismo tiempo que importantisima por
tratarse de la primera que el T. S. entra en el fondo de un recurso de revision
fundado en dicha causa, ya que la Sentencia de 12-XI-1975 rechazé el re-
curso por haberse interpuesto fuera del plazo sefialado en el art. 1.798.

J. D. M.
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