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IN MEMORIAM

Profesor Dr. D. Juan B. Jordano Barea

Vencida la mafiana del pasado dia diez de febrero, la dolorosa
e inesperada noticia de la muerte de don Juan Jordano, corriendo
pesarosamente de boca en boca, dejé sumida a la Facultad de De-
recho de la Universidad de Sevilla en una sensacién de dolor sélo
comparable a la magnitud del respeto y la simpatia que en ella pro-
vocaba su venerable y tan querida figura. Se nos habia ido para
siempre quien, en la mas genuina acepcion de la palabra, era nues-
tro decano: el mas antiguo de nuestros catedraticos, activo todavia
en su condicién de emérito. A Sevilla vino en 1961, cubriendo la
vacante producida por la muerte de don Miguel Royo Martinez y
pasando asi a continuar la brillante linea de los maestros civilistas
de la Universidad Hispalense.

Habia nacido don Juan en la vecina Cérdoba el 1 de marzo de
1924. Curs6 sus estudios de Licenciatura en las Universidades
de Granada y Sevilla, y se doctoré en Derecho por la Universidad
de Madrid el afio 1947. Pensionado por el Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas para ampliar estudios en su especialidad,
marcho seguidamente a la Universidad de Coimbra y, mds tarde,
a la de Lisboa, regresando a Espafia en 1951, donde se incorporé
en 1951 a la Universidad de Santiago de Compostela, primero
como Ayudante de Clases Pricticas, luego como Profesor Ad-
junto y, a partir del curso 1953-54, como Profesor Encargado de
la Catedra de Derecho Civil. En 1955 estuvo pensionado por el
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas en las Universi-
dades de Bonn y Kéln, y en 1959 obtuvo una ayuda de investiga-
cion de la Fundacion «Juan March». El 24 de junio de 1961 gané
por oposicion la Primera Cétedra de Derecho Civil de Santiago,
pasando en diciembre del mismo afio a ocupar, por concurso de
méritos, igual Cétedra en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Sevilla hasta su jubilacién en 1989. A partir de entonces, y
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hasta su fallecimiento, ha sido Profesor Emérito de dicha Uni-
versidad.

El profesor Jordano fue miembro del Comité Cientifico de Re-
daccion de la Rivista di Diritto Agrario de Firenze, colaborador ho-
norario del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Académico
correspondiente de la Real Academia de Ciencias, Bellas Letras y
Nobles Artes de Cérdoba, Medalla de Oro de la Real Academia
Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, miembro del Consejo de
Redaccion del Anuario de Derecho Civil y Vocal Permanente de la
Comisién de Codificacion.

La obra escrita del profesor Jordano Barea, siempre aguda,
medida y luminosa, es fiel exponente de su lema metodoldgico: ju-
risprudencia realista, instrumentalmente conceptual, al servicio de
la justicia. El caso, como punto de partida; la justicia, por norte, y
el acervo conceptual como herramienta para el razonamiento de la
respuesta y su integracion en la sistematica de la ciencia del Dere-
cho. El rigor de su formacion humana e intelectual le permitia
proceder de este modo. Como el iurisprudens romano, podia partir
Jordano de la divinarum atque humanarum rerum notitia para lle-
gar a la justi atque injusti scientia. El magisterio del profesor don
Alvaro D’Ors le familiariz6 con la matriz romana de las institu-
ciones juridico-privadas, y el de don Federico de Castro con el ius-
naturalismo de la mejor tradicion juridica espafiola. Estaban echa-
dos los cimientos sobre los que edificar una obra sélida, libre, al
mismo tiempo, de la esclavitud positivista y de los excesos de la
dogmatica conceptual. En ellos asenté don Juan su concepto del
Derecho y de la funcién del jurista (El jurista ante la crisis actual
de la cultura europea, Arbor, 1953), y desde ellos construy6 su in-
terpretacion del Derecho Civil, argumentd su valor permanente
(Concepto y valor del Derecho Civil, RDP 1962) y razoné la forma
de su integracion en la unidad del Ordenamiento (Derecho Civil,
Derecho Privado y Derecho Piiblico, RDP 1963).

Ni procederia ni seria posible detenerse aqui en la enumeracion
y rememoracion de la obra del profesor Jordano Barea. Baste s6lo
el intento de sintetizarla en torno a los dos polos que més atrajeron
su penetrante atencion: el negocio juridico, en general y en sus dos
principales manifestaciones, y la apariencia juridica. En el prime-
ro de ellos hay que situar su monografia EI Negocio Fiduciario
(1959) y sus estudios sobre la causa (Causa, motivo y fin del ne-
gocio, ADC 1949, y La causa en el sistema del Cédigo Civil, en
«Centenario del Cédigo Civil», 1990); sus obras sobre el contrato,
su perfeccion (La categoria de los contratos reales, 1958) y la li-
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bertad de su contenido frente a el esquema legal de sus tipos (Los
contratos atipicos, RGLJ 1953, y Contratos mixtos y unioén de
contratos, ADC 1951), y, finalmente, las dedicadas al testamento,
su esencia y propiedades (Teoria general del testamento, RDN
1952) y su interpretacion (La interpretacion del testamento, 1958),
ambas obras después actualizadas y unificadas en E! testamento y
su interpretacion, 1999). En el segundo, La teoria del heredero
aparente y la proteccion de los terceros, ADC 1950, El matrimo-
nio putativo como apariencia juridico matrimonial, ADC 1961, y
Una releccion sobre la posesion, ADC 1985. Es muy obvio que
esta escueta relacion queda muy lejos de dar una idea ni siquiera
aproximada del conjunto y del valor de la obra de Jordano. Fuera
de ella han quedado titulos de necesaria referencia en su materia,
algunos revistiendo la forma de auténticos estudios monogréficos
(entre ellos, El cuasiusufructo como derecho de goce sobre cosa
ajena, ADC 1948), otros acogidos al ropaje de un género formal-
mente menor (Comentarios de Jurisprudencia) pero que en sus
manos resultaba desbordado y engrandecido por la riqueza de su
documentacidn, el rigor de su desarrollo y la solidez de su conte-
nido (una muestra: Asuncion de deuda, ADC 1950). Lo saben so-
bradamente los lectores del Anuario, para quienes Jordano era y se-
guira siendo «un clasico».

No menos memorable ha sido su dilatada actividad docente. De
pie siempre y tras el atril forrado de terciopelo, iba dia a dia des-
granado a lo largo del curso los temas del Programa. Se conjuga-
ban perfectamente en su exposicion la elegancia, la claridad y la
amenidad; sabia adobar el tono pedagdgico de sus explicaciones
con destellos del mds fino humor. Incluso los temas mds oscuros,
sin que nada se hurtara a su profundidad, resultaban asi asequibles
a sus alumnos, quienes —como él a veces gustaba comprobar— sa-
liamos de clase con la leccién aprendida. Con razén tuvo siempre
Jordano tan buena prensa entre los estudiantes; y con razon, llega-
do el momento de su jubilacion, reunieron éstos mds de 6.000 fir-
mas a favor de su nombramiento como profesor emérito.

Todo lo anterior, con ser mucho, no llega a revelar la talla ex-
cepcional de don Juan Jordano. Lo sabemos muy bien quienes
—como sus discipulos, Angel Lopez y Lopez, Luis H. Claveria y yo
mismo— tuvimos la dicha de conocerlo més de cerca y disfrutar de
su amistad y de la afabilidad de su trato; y lo supo apreciar el De-
partamento de Derecho Civil e Internacional Privado de la Uni-
versidad Hispalense reteniéndolo consigo hasta el fin de sus dias
por reconocer en el prestigio y cercania de su Caput Scholae su
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principal capital y su mds alto e indiscutido elemento aglutinante y
moderador.

La enfermedad que tan airosamente vino toreando en sus ulti-
mos afos habian mermado las fuerzas de don Juan pero ni en un
apice habian disminuido su proverbial humor, lucidez y agudeza.
Con profunda fe y conformidad cristiana encajé y sobrellevo la
muerte de su hijo Francisco, prestigioso Catedritico de Derecho
Civil también, a pesar de su juventud, como saben los lectores
del Anuario; y con esa misma fe y serenidad encaré la suya, que le
sobrevino, dulcemente aunque en zancada inesperada, cuando to-
davia en su mente bullian preocupaciones y proyectos anejos a su
dedicacion universitaria. Con don Juan se nos ha ido un universi-
tario integral. Grande es el hueco que su ausencia deja entre los ci-
vilistas espafioles y, particularmente, en el Consejo de Redaccion
de este Anuario a cuyo nacimiento y primeros pasos tan valiosa-
mente colaboré bajo la guia de su inspirador y fundador, el inolvi-
dable e insigne don Federico de Castro.

Descanse en paz don Juan Jordano: «hombre, maestro, amigo,
buen corazén», como reza la placa que en su despedida le dedica-
ron sus alumnos de Santiago de Compostela en 1961. Descanse en
paz el maestro querido y venerado.

ANTONIO GORDILLO CANAS



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El concepto de validez de los actos juridicos
de Derecho privado.
(Notas de teoria y dogmatica*)

JESUS DELGADO ECHEVERRIA
Catedratico de Derecho Civil

SUMARIO: 1.  Definiciones iniciales.—11. Las normas que confieren po-
deres.—IIl. Reglas que atribuyen poderes y reglas que regulan la ac-
tualizacion de los poderes.—IV. El poder (capacidad) y las reglas que
lo atribuyen—V. Reglas de incompetencia—V1. Normas regulado-
ras de la actualizacion de la competencia—VI1I. Principios generales
que limitan los poderes: fraude de ley y abuso del derecho.—VIIl. La
coherencia con normas superiores—IX. Validez formal y validez ma-
terial =X. Validez respecto de una norma: explicaciones.—X1. Validez
de un acto en el sistema: explicaciones —XIl. Invalidez respecto a una
norma y en el sistema.—XI1. La regla de clausura. Derecho piiblico y
Derecho privado—XIV. Validez y pertenencia. Pertenencia al orden ju-
ridico estatal =XV . Validez simultdnea en varios ordenamientos esta-
tales—XV1. La hipotesis de validez en sistemas normativos no estata-
les—XVII. Validez respecto a una norma y validez en el sistema: 1.
Los hechos. 2. El pleito civil. 3. Un poco de andlisis.—XVIIL. Actos
permitidos invdlidos en el sistema.—XIX. Los actos de las personas pii-
blicas para los que carecen de competencia—XX. Validez y prohibi-
cion—XXI. Normas «imperativas» y «prohibitivas» en el articulo 6-3
CC.—XXII. Disposiciones de validez y disposiciones de invalidez.

RESUMEN PREVIO

La investigacion tiene como objeto la reconstruccion racional
del concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion «Ineficacia e in-
validez de los actos juridicos», BJU2002-01178, financiado por la CICYT (2002-
2005), del que soy investigador principal.
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El punto de partida es el concepto de validez de las normas ju-
ridicas (entendida la validez como pertenencia al sistema), tal
como ha sido desarrollado por la corriente analitica de la teoria
general del Derecho. El concepto de validez como pertenencia
estd ligado al de normas que confieren poderes (normas de com-
petencia); a esta clase de normas se dedica parte importante de la
exposicion, poniendo el énfasis en la configuracion especifica de
estas normas en el Derecho privado, como fundamento de la au-
tonomia privada. Se distingue: normas que atribuyen el poder,
normas que regulan la actualizacién del poder (forma y procedi-
miento), normas que exigen coherencia con normas superiores y
normas de incompetencia. También, entre validez formal y validez
material.

Se proponen definiciones de validez respecto de una norma y
en el sistema; asi como de invalidez, asimismo respecto de una
norma y en el sistema (dos definiciones de este ultimo concepto:
‘invalidez débil’ e ‘invalidez fuerte’). El rendimiento heuristico de
estas definiciones se muestra con ejemplos de disposiciones y nor-
mas las mas del Cddigo civil espafiol) y el andlisis de dos senten-
cias del tribunal Supremo (Salas 1.* y 3.%).

Validez e invalidez no dependen (al menos directamente) del
cumplimiento o incumplimiento de normas de conducta. La inva-
lidez no es la consecuencia de la infraccion de una prohibicién.
Hay actos invdlidos permitidos y hay actos prohibidos validos. Se
ofrecen al respecto algunas sugerencias para la interpretacion del
art. 6.3 Cc. y sobre el uso de ‘normas imperativas’ y ‘normas
prohibitivas’ en este articulo.

La validez no es la consecuencia o efecto juridico de ninguna
norma, Sino un juicio que se expresa en un metalenguaje que tiene
como objeto las normas. La invalidez (‘invalidez fuerte’) si forma
parte del efecto de ciertas normas de incompetencia.

I. DEFINICIONES INICIALES

El concepto de validez de los actos juridicos, como el de vali-
dez de las normas, es relativo a (otra) norma o normas.

Propongo inicialmente dos definiciones de validez de los actos
juridicos (validez respecto de una norma y validez en el sistema),
inspiradas en definiciones de von Wright (1963, pp. 201-205) y Al-
chourrén y Bulygin (1971, p. 120; 1979, p. 73) referidas a la vali-
dez de normas. Presupongo con ello que los actos juridicos de
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Derecho privado son actos normativos (que producen normas, o
bien modifican o extinguen normas), en el sentido que se precisa-
ra (nums. 14 ss.).

1. VALIDEZ DE UN ACTO JURIDICO RESPECTO DE
UNA NORMA

Def. 1. «Un acto A, es vilido respecto a una norma N; = df. (1)
N; confiere poder a un sujeto P; para realizar el acto juridico A;, y
(2) el sujeto P, ha realizado el acto juridico A;».

Una version menos precisa de esta difinicién podria ser: «Un
acto es vdlido respecto a una norma cuando esta norma confiere
poder a un sujeto para realizar el acto y este sujeto lo realiza».

2. VALIDEZ DE UN ACTO JURIDICO EN EL SISTEMA

Def. 2. «Un acto A; es valido en el sistema S, = df. En el sis-
tema S, hay por lo menos una norma N; tal que A; es vilido res-
pecto a Nj».

Una versién menos precisa de esta difinicién podria ser: «Un
acto es vdlido en el sistema cuando es valido con arreglo a una nor-
ma perteneciente al sistema».

Estas dos definiciones presiden todo el trabajo y seran expli-
cadas mas adelante. La diferencia entre ellas (validez respecto a
una norma, validez en el sistema) es de especial importancia
para el concepto de validez de los actos de Derecho privado.
Ademads, es previa para definir también los conceptos de invali-
dez de un acto respecto de una norma y de invalidez de un acto
en el sistema.

En la segunda parte del trabajo (ntims. 17 ss.) mostraré algunos
resultados de la aplicacion de estas definiciones que, en mi opi-
nion, muestran la fuerza heuristica de las mismas.

De momento, advirtamos que la norma N; (en Def. 1 y Def. 2)
es una norma de competencia o regla que confiere poderes. El
punto de partida necesario para formular un concepto de validez es
el concepto de norma de competencia, es decir, una norma que
confiere poder a un sujeto para emitir normas o realizar actos nor-
mativos.

En consecuencia, trataremos en primer lugar el concepto de
normas de competencia (0 normas que confieren poderes), las di-
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ferencias de estas normas con las que regulan la conducta de los
sujetos como obligatoria, prohibida o permitida, y las relaciones
entre estas dos clases de normas.

Es oportuno indicar que, en este trabajo, distingo entre normas
y disposiciones legales. Las disposiciones legales son enuncia-
dos ligiiisticos normativos susceptibles de interpretacion. Normas
son las disposiciones legales interpretadas o, mejor, el significado
de las disposiciones legales tal como resulta del proceso de inter-
pretacion. Por otra parte, entiendo por proposiciones normativas
los enunciados juridico cientificos, es decir, proposiciones formu-
ladas por los juristas, que tiene por objeto normas y que, a dife-
rencia de éstas (que pueden ser validas o invdlidas), pueden ser
verdaderas o falsas.

‘Norma’ y ‘regla’ son términos que se utilizardn indistinta-
mente. Asimismo, ‘sistema’, ‘orden’ y ‘ordenamiento’.

II. LAS NORMAS QUE CONFIEREN PODERES

La terminologia referida a las «normas de competencia» no es
uniforme. Para el Derecho privado quizds sea lo mas expresivo de-
nominarlas normas que confieren poderes (traduccioén literal del in-
glés —power conferring rules—, usual en la teoria del Derecho de
lengua espafiola).

Normas de esta clase son elementos imprescindibles en todo
sistema juridico (al menos, en todo sistema juridico desarrolla-
do). No son normas de conducta, es decir, no correlacionan casos
genéricos con conductas calificadas con los operadores dednticos
«obligatorio», «prohibido» o «permitido». Por ello, no cabe vio-
larlas o desobedecerlas: no hay ninguna conducta contraria al con-
tenido de las reglas que atribuyen poderes. Es posible al destinata-
rio de las mismas seguirlas o no, y sélo en el caso de que las
utilice —para lo cual, de ordinario, es libre— el acto juridico reali-
zado serd valido.

Probablemente, es un concepto intuitivo para los jusprivatistas,
acostumbrados a distinguir entre el licere y el posse. A la teoria del
Derecho contemporanea llega a través de la teorizacioén de los
conceptos de norma juridica y de sistema normativo. Su momento
inicial suele sefalarse en la obra de Kelsen.

En efecto, Kelsen entendio el Derecho como sistema coactivo
de normas que regulan su propia creacion, poniendo de relieve el
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caricter dindmico del Derecho positivo. La construccion escalo-
nada del ordenamiento hace depender la validez de cada norma de
otra superior que autoriza a emitirla, descendiendo asi desde la
Grundnorm hipotética, pasando por la Constitucién y las leyes,
hasta los actos administrativos, los actos de ejecucion, las senten-
cias y los actos juridicos de los particulares. Resulta de ello el pa-
pel central que en el sistema normativo juridico tienen las normas
que confieren poderes y establecen los procedimientos para emitir
(y eliminar) normas.

Normas, para este autor, no son solo las generales y abstractas,
sino también las individuales y concretas, como las sentencias o los
actos juridicos de Derecho privado. Posiblemente, facilita esta
equiparacion el entender las normas como el sentido objetivo de un
acto de voluntad dirigido al comportamiento de otro, lo que con-
viene tanto a la ley emanada del Parlamento como a un testamento
0 a un contrato. En cualquier caso, en su planteamiento el criterio
de validez de los actos juridicos (mds precisamente, de las normas
producidas por ellos) es el mismo que el de las leyes emanadas del
Parlamento: son validos si han sido dictados mediante el procedi-
miento establecido por otra norma superior por la persona autori-
zada en aquélla. Esta autorizacion confiere al sujeto competencia o
capacidad en un sentido muy lato, que incluye competencia
(Zustdndigkeit), poder juridico (Rechtsmacht), capacidad de obrar
(Handlungsfihigkeit) y capacidad delictual (Deliktsfihigkeit). Por
encima de la posible distincion de estos poderes como de Derecho
publico o de Derecho privado, les une el tratarse de un poder juri-
dico tal que el sujeto titular del mismo tiene la facultad de modifi-
car el sistema juridico afiadiendo o eliminando normas.

La inclusion de la capacidad delictual implica que estos pode-
res no suponen que su ejercicio esté permitido, es decir, hace pre-
ciso distinguir entre las normas que atribuyen el poder y las que
permiten (obligan, prohiben) su ejercicio. En definitiva, hay que
separar las normas de competencia de las normas de conducta. La
distincion entre unas y otras (fundamental para una construccién
del concepto de validez y que autores posteriores han perfilado con
mayor claridad) queda algo oscurecida en Kelsen en razén de las
tesis imperativistas o prescriptivistas que mantiene. Por ello las
normas de competencia no pueden ser en su teoria sino partes de
normas, o a lo mas normas no independientes, como condiciones
de validez de las normas que imponen sanciones.

Los autores posteriores que se han ocupado de las normas que
atribuyen poderes tienden a centrar su andlisis en las que atribuyen
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a una autoridad publica el poder para dictar normas (generales y
abstractas) o derogarlas; bien porque entiendan que tales normas
son las mads significativas, bien por razones de especializacién
profesional. Pero es habitual —al menos entre fil6sofos del Dere-
cho— que ejemplifiquen también con poderes para realizar contra-
tos o testamentos (es decir, poderes de Derecho privado y las co-
rrelativas normas de competencia) e incluso que aporten algunos
desarrollos y sefialen similitudes y diferencias (como Alf Ross,
H. L. A. Hart o Neil MacCormick).

Por mi parte, creo que los elementos sustanciales de la teoriza-
cién sobre competencia y normas que atribuyen competencia o
poderes pueden aplicarse con fruto a las normas que atribuyen
poderes a los particulares para realizar actos juridicos. Mds atn,
que es imprescindible partir de las normas de competencia para
analizar el concepto de validez de los actos juridicos. Para ello no
es imprescindible precisar en qué sentido los actos juridicos de los
particulares crean normas (individuales y, de ordinario, concretas),
ni sostener ninguna tesis especifica sobre el concepto de negocio
juridico. Basta con tener en cuenta que los actos juridicos validos
en un sistema, directa o indirectamente, por si solos o en relacién
con otros, pueden llevar a una autoridad publica, un juez, a impo-
ner una sancion (ejecucion forzosa, indemnizacién) respaldada
por la fuerza coactiva del Estado. Para ello tendrd que comprobar
la validez del acto, es decir, que ha sido producido por persona con
poder para ello y de acuerdo con las normas de competencia del
sistema de referencia.

Las normas de competencia no son normas que regulen la con-
ducta de los sujetos. Ni obligan ni prohiben. Tampoco son normas
de permiso. Ciertamente, muchos autores las han configurado
como normas permisivas, es decir, normas de conducta con el
operador deodntico de permiso o permisiéon. Una dificultad previa la
presenta el mismo concepto de permiso, si es irreductible a las nor-
mas que obligan o prohiben, o si es lo mismo que la ausencia de
prohibicidn, la negacién de la prohibicion o la negacién de la
prohibicién y de la obligacion.

En cualquier caso, las normas que atribuyen poderes no son
normas de mandato (las que obligan o prohiben una accién), y
hay buenas razones para considerarlas también como distintas de
las normas permisivas y, por tanto, de las normas dednticas o re-
gulativas (utilizo aqui las clasificaciones de Atienza y Ruiz Mane-
ro). Las normas que atribuyen poderes no sélo son distintas de las
normas que regulan conductas, sino que tienen por objeto o se re-
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fieren a las normas de conducta. Son, por ello, reglas secundarias
en la terminologia de H. L. A. Hart. Puede incluso decirse que no
son verdaderas normas o normas en sentido estricto, si por éstas
entendemos exclusivamente las que regulan directamente conduc-
tas humanas. Su objeto no es la conducta humana, sino otras nor-
mas que, ellas si, la regulan. La validez de estas normas de con-
ducta depende de las normas de competencia.

La validez, para Hart, va necesariamente ligada a la norma de
competencia y no puede entenderse sin ella, y reciprocamente.
Esta es una idea generalmente admitida por los que con posterio-
ridad han escrito sobre el concepto de normas de competencia, y de
la mayor importancia para construir el concepto de validez de los
actos juridicos de los particulares.

Hay al menos otras tres ideas fundamentales en la obra de
Hart que interesa destacar aqui.

En primer lugar, la imposibilidad 16gica de obedecer o desobe-
decer las reglas de competencia, puesto que ellas mismas no impo-
nen deberes ni establecen prohibiciones. Hart tiende a explicar estas
reglas como definiciones; autores posteriores las han configurado
como reglas constitutivas (constitutivas de la competencia del 6rga-
no, del érgano mismo, y de la validez de las normas por €l emitidas).

En segundo lugar, la coexistencia de estas normas (secunda-
rias) de competencia con otras normas de conducta que permiten,
obligan e incluso prohiben ejercer la competencia. Obviamente, la
existencia de normas de prohibicion del ejercicio de la competen-
cia seria algo contradictorio si las normas de competencia hubié-
ramos de entenderlas como permisos.

En tercer lugar, las reglas de competencia tienen una funcién
social distinta a la que corresponde a las normas de conducta y son
utilizadas por los ciudadanos de otra manera (1961, p. 52). Las nor-
mas de competencia amplian las capacidades o poderes de los su-
jetos, pues sin ellas, ciertamente, podrian realizar acciones natura-
les, pero no actos juridicos: «la potestad asi conferida a los
individuos para dar forma a sus relaciones juridicas mediante con-
tratos, testamentos, matrimonios, etc., es uno de los grandes apor-
tes del Derecho a la vida social; y es una caracteristica que queda
oscurecida si se representa a todo el derecho como una cuestiéon de
ordenes respaldadas por amenazas».

Ademads, precisamente porque las normas de competencia
muestran la manera de conseguir realizar actos vélidos en el sis-
tema de referencia, constituyen también razones para la accion de
los particulares, aunque no guian directamente su conducta. De la
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norma de competencia pueden derivarse reglas técnicas, de ma-
nera que el sujeto, atento a sus intereses y deseos, realizard o no
el comportamiento reglado por la norma de competencia segin
desee o no la validez del acto juridico con todas sus consecuen-
cias (hard o no testamento, contraera matrimonio o evitara ha-
cerlo).

En la teoria del derecho producida en nuestro pais, me parece
que tiene especial interés para nuestra investigacion la caracteri-
zacion que de las normas de competencia hacen Atienza y Ruiz
Manero: por su atencion mds directa a los poderes conferidos a
particulares (otros autores se ocupan muy preferentemente de po-
deres para emitir normas generales) y porque en su obra encontra-
mos un marco general de referencia que permite situar estas «pie-
zas» del derecho en una «taxonomia de los tipos de enunciados que
pueden encontrarse en el Derecho, entendido como lenguaje del le-
gislador» (1996, p. XIII).

Para Atienza y Ruiz Manero, las normas de competencia son
normas «anankastico-constitutivas», netamente distintas de las
normas regulativas, y distintas también de las (demads) reglas cons-
titutivas asi como de las definiciones. En particular, las normas de
competencia no son normas regulativas de permision: «el &mbito
de lo que un sujeto X puede hacer (en el sentido de tener un poder
normativo para hacer) no coincide con el dmbito de lo que ese
mismo sujeto puede hacer (en el sentido de tener un permiso para
hacer)» (subrayados de los autores) (1996, p. 57).

La forma candnica de estas normas seria: «Si se da el estado de
cosas X, y Z realiza la accion Y, entonces se produce el resultado
institucional (o cambio normativo) R» (1996, p. 60). Precisan que
la accion Y serd normalmente bien una conjuncién de acciones
(un curso de accién), bien una disyuncion de acciones o de cursos
de accioén, bien una combinacién de ambas (1996, pp. 60 y 82).
También, que en el estado de cosas aparecen hechos bien naturales,
bien institucionales; y que también la accion Y puede ser natural o
institucional. En cualquier caso, «la accioén ha de describirse de for-
ma independiente del resultado, esto es como accién natural o
como accion institucional dependiente de otra regla» (1996, p. 82,
n. 2). Hechos o acciones naturales (o no institucionales) son, nos
dicen, «aquellos que se enuncian con independencia de las reglas
que forman parte de una determinada institucidon (para nuestros
efectos, de un determinado derecho positivo)» (1996, p. 59). Po-
demos ejemplificar por nuestra cuenta del siguiente modo. Regalar
una cosa es accion natural, donar institucional; practicar el trueque
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accion natural, la permuta institucional; distribuir los bienes en
atencion a la muerte es accion natural, testar institucional; prome-
terse reciprocamente dos personas de distinto sexo disponibilidad
sexual, fidelidad y convivencia es accién natural, contraer matri-
monio institucional. Revocar, constituir en mora o impugnar con-
tratos son necesariamente actos institucionales, pues no podemos
enunciarlos sin referencia a normas juridicas. Su posibilidad de-
pende de la existencia de normas juridicas que habiliten para ello:
normas de competencia, o reglas que confieren poderes, como
prefieren decir Atienza y Ruiz Manero, y es sin duda mas adecua-
do cuando —como hacen estos autores— se extiende el concepto
también a las normas que confieren poderes privados o de Derecho
privado: «poder de autonomia, esto es, el poder de autodetermina-
cion» (1996, p. 75).

La concepcion de las normas que confieren poderes ofrecida
por Atienza y Ruiz Manero me parece mds adecuada que otras
para explicar precisamente el concepto de validez de los actos de
Derecho privado, puesto que delimita en el antecedente de estas
normas (la accién Y) actos que, cuando son de Derecho privado, se
corresponden con el concepto comun de actos juridicos en los
manuales de Derecho civil. Esto se ve mds claramente en su ex-
posicion de las normas que confieren poderes como razones para la
accion (el enfoque funcional). También estas normas motivan o
guian la conducta de la gente (como hemos visto que sefalaba
Hart), pero no de manera directa como las normas de mandato
(que obligan o prohiben, y establecen una sancién para el caso de
incumplimiento), sino de manera indirecta, como razones auxi-
liares para la accion del sujeto que pretende lograr el resultado ins-
titucional. Es decir, son imperativos simplemente hipotéticos,
constituyen razones para actuar siempre y cuando el sujeto pre-
tenda alcanzar un determinado fin (un resultado normativo) (1996,
p- 69). Pero para que sean razones para la accidn, la produccién del
cambio del estado de cosas ha de encontrarse bajo el control del
agente, no consistir en simples hechos que el sujeto no puede pro-
ducir o evitar.

En la formulacién que Atienza y Ruiz Manero hacen de las re-
glas que confieren poderes, el antecedente incluye necesariamen-
te un acto juridico (o varios), no meros hechos con relevancia ju-
ridica. Lo pone de manifiesto su ejemplo sobre los articulos
615-616 CC, es decir, el hallazgo de cosa perdida (cuyo resultado
institucional —el que ellos consideran, pues el primero y mas im-
portante es la obligacion de restituir— seria el derecho al abono del
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premio). Entienden que la regla de referencia es meramente cons-
titutiva, a pesar de lo cual sugieren que también puede servir de ra-
z6n auxiliar para la accién, al modo de las que confieren poderes
(anankastico-constitutivas), pues pueden motivar a cazarrecom-
pensas. Con lo que muestran que han excluido del antecedente de
las normas que confieren poderes incluso a hechos que, desde
cierto punto de vista, cabria todavia considerar actos, pues son
(pueden ser) voluntarios y no meramente fortuitos. Merece la
pena retener esta cuestion de limites, pues es decisiva para res-
ponder a la pregunta sobre de qué entidades podemos predicar
validez. Sin duda, centralmente, de los actos juridicos (o las nor-
mas que de ellos proceden). Pero ;podemos predicar validez (o in-
validez) de un hallazgo de cosa perdida (como podemos, en mi
opinidn, de la ocupacidén de cosas sin duefio y, probablemente, del
descubrimiento de tesoro?). Creo que la respuesta depende simul-
tdneamente de la extension del concepto de acto juridico y de la
extension del concepto de las normas que confieren poderes. Di-
cho de otro modo, las tres cuestiones (validez, acto juridico, nor-
mas que confieren poderes) no son mds que tres aspectos de una
misma cuestion.

II. REGLAS QUE ATRIBUYEN PODERES Y REGLAS
QUE REGULAN LA ACTUALIZACION DE LOS PO-
DERES

No es pacifica la cuestion del cardcter y estructura de las reglas
que confieren poderes, cuestién que se considera de las centrales
en la teoria del Derecho. Asi, mientras algunos las consideran una
especie de normas permisivas (por tanto, normas dednticas), otros,
al separarlas de ellas, las incluyen bien en las definiciones, bien en
las disposiciones cualificatorias, bien en las reglas constitutivas,
con matices a su vez muy distintos. A nuestros efectos, lo real-
mente importante, y en lo que creo que coinciden todos los autores,
es que constituyen un tipo de normas que no cabe violar ni deso-
bedecer; simplemente, si se usan con éxito se consigue el resultado
pretendido, en otro caso no se ha realizado un acto vélido en el sis-
tema de referencia.

Si esto es asi, para la reconstruccion del concepto de validez de
los actos juridicos de Derecho privado no es preciso dar cuenta de
las diferentes opiniones y sus criticas reciprocas sobre el concepto
de normas de competencia, aunque en el anterior epigrafe ya he
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mostrado las ideas principales de que parto: las normas que con-
fieren poderes no son obviamente normas de mandato (no prescri-
ben ni prohiben), pero tampoco enunciados permisivos entendidos
dednticamente. Ahora bien, las normas de competencia van acom-
panadas de normas regulativas que, cabe suponer, son de permiso
en la mayoria de los casos —especialmente en el Derecho privado—,
pero que pueden ser de obligacion y de prohibicién. Es decir,
quien tiene el poder estard de ordinario autorizado tanto a ejerci-
tarlo como a no ejercitarlo (casarse o no casarse, contratar 0 no
contratar), pero puede estar obligado a ello (actos de los cargos de
Derecho privado: tutores, albaceas...) o tenerlo prohibido. En este
dltimo caso, la prohibicion del ejercicio no implica privacion del
poder. La infraccién de la prohibicion puede llevar aparejada una
sancion, pero el acto realizado en el ejercicio del poder —que no
deja de tenerse por obra de la prohibicion— serd valido. Estos tlti-
mos casos son especialmente relevantes para el objeto de nuestro
andlisis. Un ejemplo nos proporcionan las prohibiciones de dispo-
ner con efectos meramente obligacionales.

Hay otro tipo de disensiones en la presentacion de las normas
que confieren poderes por distintos tedricos del Derecho que, sien-
do de menor sustancia, resulta sin embargo imprescindible tratar de
aclarar aqui. Para algunos, la extension del concepto abarca todas
las condiciones necesarias y suficientes para la produccion del
resultado institucional, mientras que para otros es norma de com-
petencia la que establece condiciones necesarias o condiciones
suficientes para este resultado, con lo que la validez del acto de-
penderia, no del seguimiento de una sola norma de competencia,
sino de una pluralidad de ellas.

Por ejemplo, para Atienza y Ruiz Manero (1996, p. 63), el an-
tecedente del condicional puede ser una condicién necesaria, su-
ficiente, o necesaria y suficiente del consecuente (el resultado).
Llaman entonces regla que confiere poder completa a «aquella
que enuncia las condiciones suficientes (o necesarias y suficien-
tes) para conseguir el resultado»; mientras que «una norma que
enuncia s6lo algunas condiciones necesarias seria tan sélo una
norma incompleta». Por otra parte, su concepcion de las normas
que confieren poderes como reglas anankdastico-constitutivas que
pueden ser utilizadas como reglas técnico-institucionales deja
fuera de la definicion a las reglas que atribuyen la competencia o
capacidad al sujeto (al menos, la mayor parte de ellas), puesto que
en su antecedente no se encuentra una accion, sino estados de he-
cho que el sujeto no puede controlar, por lo que no pueden cons-
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tituir razones para la accion. El enunciado «la mayoria de edad se
alcanza a los 18 afios» es, en opinion de estos autores, interpreta-
ble como definicién (asi Alchourrén y Bulygin, pero para ellos to-
das las reglas de competencia son definiciones), pero mejor como
una «regla puramente constitutiva» (cuya forma canénica es «si se
da el estado de cosas X se produce el resultado institucional (o
cambio normativo) R»). Sin embargo, para la mayoria de los au-
tores las reglas que atribuyen la competencia o capacidad son, o
forman parte, de las «reglas que confieren poderes», junto con las
que establecen los procedimientos que han de seguirse en la rea-
lizacion del acto o actividad a fin de conseguir el resultado insti-
tucional.

Para nuestro anélisis, es muy conveniente distinguir entre uno
y otro tipo de normas. Por una parte, las que atribuyen capacidad a
los sujetos de Derecho privado (utilizo ahora el término capacidad
en un sentido amplisimo, con el que suele usarse en la teoria del
Derecho). Por otra, las normas que establecen las condiciones
para el ejercicio de la competencia o capacidad, es decir, las con-
diciones para la actualizacién de la propiedad de ser competente o
capaz (que son las que pueden llamarse anankdstico-constituti-
vas en el sentido de Atienza y Ruiz Manero), entre las que haré
también algunas distinciones. Quedan al margen —pero habremos
de ocuparnos de ellas una y otra vez— las normas regulativas (de
obligacion, prohibicién o permisiéon) que acompafian a las ante-
riores.

IV. EL PODER (CAPACIDAD) Y LAS REGLAS QUE LO
ATRIBUYEN

Como he dicho, los autores que escriben en lengua inglesa
suelen utilizar la expresion power conferring rules, mientras que en
lengua espafiola parece mds frecuente «normas de competencia».
«Competencia» es término mds propio del Derecho publico, en el
que la dogmadtica habla de «competencia legislativa», «competen-
cia administrativa, o de los 6rganos administrativos» o de «com-
petencia judicial» (de los 6rganos judiciales). Ademads, la compe-
tencia, en el Derecho piblico, tiene como sujetos érganos (o
personas juridicas), no personas fisicas.

«Competencia» no es término que se utilice habitualmente
para los sujetos de Derecho privado. Cabe utilizar «poder» en
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forma genérica, y asi lo haré en general en este estudio. «Capaci-
dad» es usado a veces en la teoria del Derecho, al explicar las
«normas que confieren poderes», como término paralelo al de
competencia, en el &mbito del Derecho privado. Esta extension de
su significado es perfectamente compatible con la etimologia y los
usos extrajuridicos del término capacidad (que puede incluir todas
las propiedades necesarias en un sujeto para producir determinado
resultado), pero produce confusién con los usos técnicos de capa-
cidad juridica y capacidad de obrar. Para abarcar otros aspectos
del poder de Derecho privado suele hablarse de legitimacion.
Cuando un sujeto tiene capacidad y legitimacion para determina-
do acto, entonces tiene poder para conseguir el resultado institu-
cional perseguido, y lo conseguira si sigue las reglas de actuali-
zacion del poder.

Las reglas que atribuyen capacidad suelen ser meramente cons-
titutivas y su antecedente un estado de cosas que no estd en manos
del sujeto producir o modificar; las que confieren legitimacion es
mds facil que tengan como antecedente acciones de otros sujetos
con o sin participacion del legitimado, o incluso s6lo acciones del
legitimado (entonces, reglas anankdstico-constitutivas). De todos
estos tipos pueden ser también las normas que limitan la capacidad
o la legitimacidn, o privan de ellas.

Hay una importante diferencia con las normas que atribuyen
competencia en el Derecho publico. Estas tienen que empezar
por constituir el érgano (mediante normas constitutivas o defini-
ciones), cada uno de su clase, al que atribuir competencias distin-
tas segun su clase; mientras que en el Derecho privado (dejamos
ahora aparte las personas juridicas) los sujetos portadores even-
tuales de los poderes existen previamente en nimero ilimitado (no
determinado por ninguna norma) y son iguales, al menos, en su
capacidad juridica y en las condiciones de adquisicién de su ca-
pacidad de obrar.

La atribucién de la capacidad juridica no tiene otra condicion
que la de nacer la persona humana; para la de la capacidad de
obrar, es condicién suficiente, en nuestro Derecho, cumplir 18
afios, pero no necesaria, pues cumplir otras edades es también su-
ficiente para un nimero importante de actos. Las reglas hasta aho-
ra aludidas que atribuyen capacidad juridica o capacidad de obrar
son meramente constitutivas. Pero también puede adquirirse la
mayoria de edad mediante el matrimonio (en el Derecho aragonés),
regla que puede considerarse anankdastico-constitutiva (aunque de
modo en cierto sentido mediato). Como lo son las que prevén la
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emancipacion, bien sea por matrimonio, bien por concesiéon de
los padres, bien por concesion del juez. En estos dos ultimos casos
obsérvese que la regla presupone un poder de los padres o del
juez, mediante cuyo ejercicio correcto se logrard el resultado de
conferir poder (capacidad de obrar) a otro sujeto (el menor), poder
que en el caso de los padres es un poder de Derecho privado. En
ambos casos hay también un poder previo del menor (pues su
consentimiento es imprescindible para su emancipacién), de ma-
nera que sélo el correcto ejercicio de poderes de diversos sujetos
producird el resultado institucional.

Es muy interesante la distincién que hace Ross entre la com-
petencia conferida a los particulares y la conferida a autoridades
publicas (ambas consideradas un caso especial de potestad en el
sentido de Hohfeld). La competencia en el Derecho privado tiene
las notas de no-cualificada (todo el mundo la tiene), auténoma (se
usa para obligar a la propia persona competente), discrecional (se
ejerce libremente), egoista (sirve los intereses propios de la perso-
na competente) y transferible (en conexion con la transferencia
de un derecho). Por el contrario, la competencia propia de las au-
toridades publicas es caracterizada como cualificada, heteréno-
ma, en interés publico y no transferible. Son notas aproximativas,
pues podemos encontrar excepciones a todas las atribuidas a la
competencia de los particulares. Quizas lo caracteristico sea que ta-
les notas (no-cualificada, autébnoma, discrecional, egoista y trans-
ferible) s6lo pueden encontrarse en el Derecho privado, en el que
hay también competencias o poderes con las caracteristicas de los
atribuidos a las autoridades publicas.

Ocurre también que los seres humanos, pero no las personas y
organos de Derecho publico (ni las personas juridicas en general)
pueden realizar actos naturales, ademds de actos institucionales.
Esto tiene importantes consecuencias a la hora de predicar validez
de los actos. Las personas juridicas no pueden ser autoras de actos
que carezcan de consecuencia institucional en el sistema de refe-
rencia, por lo que es plausible decir que si sus actos no son validos
(por no haber seguido correctamente las reglas de actualizacion de
la competencia) son invalidos en el sistema. Mientras que los
hombres y las mujeres pueden realizar actos (permitidos en sentido
dedntico, o simplemente no prohibidos) a los que el sistema no re-
conoce (a esa clase de actos) resultado institucional, por lo que es
impertinente calificarlos como nulos (aunque, ciertamente, no son
vdlidos), segun se explicard mas adelante.
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V. REGLAS DE INCOMPETENCIA

Junto a las reglas que confieren capacidad o legitimacién hay
otras que privan de estos poderes o los limitan. Normas de in-
competencia frente a normas de competencia, puede decirse en la
terminologia de Herndndez Marin (1998, pp. 319-325; 2000, pp.
118-120). Ciertamente, también podrian analizarse como partes o
fragmentos de las normas de competencia (seglin me parece que
implicitamente hacen la mayoria de los autores), pero hay al menos
dos tipos de razones para distinguir unas de otras:

a) Casitodas las normas de competencia han de combinarse
con las de incompetencia para su aplicacion a los casos particula-
res, de manera que todas o las mas de las reglas de competencia
tendrian una parte fija, igual en todas ellas. El procedimiento pa-
rece poco econémico.

b) Cuando en un caso individual concurren las condiciones
necesarias establecidas en una norma de competencia, no podemos
por ello concluir que el acto es valido en el sistema. Mientras que
si el acto (caso individual) se subsume en una regla de incompe-
tencia, con seguridad es invélido en el sistema.

Herndndez Marin ha sefialado que normas de incompetencia
que se refieren so6lo a los sujetos (respecto de todo tipo de materias)
s6lo se dan en el Derecho privado (2000, p. 119). Es decir, en el
Derecho publico no hay ningin sujeto a quien se prive genérica-
mente del poder de realizar actos juridicos. En el Derecho privado
es el caso de la incapacitaciéon (también la declaraciéon de prodiga-
lidad o el concurso), necesariamente a través de una intervencion
judicial. Cabe entender que expresan también una norma de in-
competencia (junto con la mas evidente de competencia) las dis-
posiciones que sefialan una edad minima (o la mayoria de edad)
para la realizacion de actos en general o una clase de ellos.

Norma de incompetencia exclusivamente en cuanto a la ma-
teria son las que excluyen que determinadas cosas puedan ser
objeto de cualquier acto: v. gr., cosas o servicios imposibles
(art. 1272 CC). También las que niegan expresamente reconoci-
miento juridico a clases de actos que, en otros ordenamientos,
producen resultados institucionales (v. gr., testamento manco-
munado, pactos sucesorios, fiducia sucesoria, en el CC): pueden
entenderse como «instituciones no reconocidas» en el ordena-
miento de referencia.
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Lo maés frecuente parece ser que las normas de incompetencia
se refieran simultdneamente a sujeto y materia. Por ejemplo, per-
sonas que no pueden: casarse (impedimentos matrimoniales), ad-
quirir por compra (art. 1459 CC), contraer sociedad universal entre
si (art. 1677 CC), determinar la filiacién de sus hijos (por ser in-
cestuosos: art. 125 CC), adquirir la nacionalidad espafiola (por
haberla perdido por ciertas causas: art. 26 CC), crear una asocia-
cién (por estar sujetos a «condicion legal para el ejercicio del de-
recho»: art. 3-a LODA).

Es frecuente hablar de «prohibiciones» para referirse a las nor-
mas de incompetencia o a algunas de ellas. Hay disposiciones le-
gales de la forma «no podré realizar el acto X el sujeto Y en las
condiciones Z». Pero su significado no suele ser el de una prohi-
bicion, es decir, de normas de conducta que califiquen a ésta como
prohibida (con la amenaza de sancién para el caso de incumpli-
miento), sino normas que privan del poder de realizar (vilidamen-
te) el acto. Otra cosa es que, en algunos casos, la norma de in-
competencia va acompafiada de otra de prohibicién (acaso
expresada en la misma disposicion legal, que padece de ambigiie-
dad simultdnea), cada una con sus consecuencias propias: si se
dan las condiciones de la norma de incompetencia el acto no es va-
lido; si se incumple la norma de prohibicién se incurre en respon-
sabilidad. En muchos supuestos es claro que no esta prohibida la
conducta de quien no puede alcanzar con ella el resultado institu-
cional. Asi, ninguna prohibicion sufre el incapacitado o el que no
tiene la edad requerida (acaso si haya prohibicién, o deberes de
conducta, para quien contrata con €l), ni parece prohibida la afir-
macion de paternidad respecto del hijo incestuoso, ni tampoco
hay prohibicion en todos los supuestos del articulo 1459 CC. Na-
turalmente, dilucidar en cada caso si la norma es de incompetencia
o de prohibicién (o se dan ambas normas simultineamente, acaso
expresadas en una misma disposicion legal) es el resultado de la in-
terpretacion de las disposiciones legales pertinentes.

VL. NORMAS REGULADORAS DE LA ACTUALIZA-
CION DE LA COMPETENCIA

En el planteamiento de Atienza y Ruiz Manero, las normas
que confieren poderes tienen la forma candnica: «Si se da el estado
de cosas X y Z realiza la accion Y, entonces se produce el resultado
institucional (o cambio normativo) R». Como se ha mostrado en el



El concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado... 25

epigrafe IV, no son normas de esta clase las que atribuyen el poder
(o la mayor parte de ellas), en que el antecedente del condicional
no incluye una accién del sujeto.

Esto es, por el contrario, lo que ocurre en las normas que esta-
blecen las condiciones de forma y procedimiento o, si se quiere, las
propiedades que han de tener los cursos de accion para lograr el re-
sultado institucional. Los autores citados precisan que «las normas
que confieren poderes no suelen vincular la produccion del resul-
tado normativo con una unica accion sino, bien con una determi-
nada conjuncién de acciones (un curso de accioén), bien con una
disyuncién de acciones o de cursos de accidn, bien con alguna
combinacién de ambas» (1996, p. 82; vid. p. 60, n. 6). Advierten
también que la accion ha de describirse de forma independiente del
resultado, bien como accion natural, bien como accion institucional
dependiente de otra regla. Nos encontramos aqui con la ambigiie-
dad habitual en el Derecho de proceso-producto: «contraer matri-
monio» designa simultdneamente la actividad de los contrayentes
(que, por cierto, no es «rellenar los formularios, etc.», como repiten
estos autores en diversos lugares, sino emitir un consentimiento
matrimonial ante el funcionario competente y testigos) y el resul-
tado institucional.

Es oportuno considerar la distinciéon de von Wright (1961,
p. 58) entre actividad y acto (se refieren también a ella Atienza y
Ruiz Manero, 1996, p. 82, n. 2). Segtin sus palabras, «la distincién
es, evidentemente, importante, pero los filésofos han hecho hasta
ahora muy poco para aclararla». Segtn la entiendo, y aplicada a
nuestro objeto, el acto estd relacionado internamente con el resul-
tado, en el sentido de que utilizamos el resultado para individua-
lizar esa accién (que presupone actividad). Asi Alf Ross (que en-
tiende por acto «la produccidén intencional de un efecto o
cambio») subraya: «por tanto, un acto se individia por su efecto»
(1968, p. 145).

El acto «contraer matrimonio» (en un sistema juridico dado) no
incluye ni més ni menos actividades humanas que las necesarias (y
suficientes, si la accion ha alcanzado éxito) para producir el resul-
tado «contraer matrimonio» en el sistema de referencia. Es posible
que buena parte de la actividad realizada sea irrelevante para el
acto «contraer matrimonio» y acaso constituya otro acto, en aten-
cion a otro resultado (por ejemplo, esponsales o promesa de ma-
trimonio, en un sistema normativo que los admita). Otro ejemplo:
las actividades de los sujetos tendentes a producir el resultado ins-
titucional de «contrato» pueden constituir el acto de «ofertar»
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(oferta vdlida), pase lo que pase luego respecto de la aceptacion.
Es, siempre, el punto de vista de la norma que establece como
consecuencia el resultado institucional, el que determina qué es un
acto juridico y lo individualiza. En este sentido, las normas de
competencia constituyen también los actos juridicos, pues ellos
sOlo existen en virtud de tales normas.

Soélo cuando la actividad de los sujetos incluye o puede enten-
derse como la accidn (acto) considerada en la norma se producird
el resultado institucional. Si no es asi, puede ocurrir: @) que no
haya ninguna actividad del sujeto relacionada con aquel resultado
institucional; b) que la actividad no retina todos los elementos y re-
quisitos del acto. S6lo en este segundo caso cabe plantear la vali-
dez o invalidez del acto.

El poder puede ejercitarse también mediante una omision,
cuando tal es el acto previsto en la norma. La omisién —de una de-
claraciéon de voluntad— habrd de producirse en una actividad o
curso de acciones. Es el caso de la prorroga ticita en ciertos con-
tratos (tacita reconduccion en el de arrendamiento). No oponerse a
la accion de otro puede ser también ejercicio de un poder (de
veto). Mas dificiles de analizar son otros casos del problema que
suele enunciarse con los términos «el silencio como declaracién de
voluntad», en la medida en que el resultado institucional (contrato,
quedar obligado) parece producirse por la infraccién de deberes de
conducta o comportamientos contrarios a la buena fe (que obliga-
ba a hablar), sin propio ejercicio del poder. Puede sugerirse, de mo-
mento, que en estos casos los resultados institucionales se produ-
cen en virtud de normas que no son propiamente de competencia
(no son anankdstico-constitutivas), sino meramente constitutivas.
En estos casos el resultado institucional (el contrato) puede ser
una sorpresa para el sujeto. Quizds pueda analizarse del mismo
modo el llamado «silencio administrativo positivo».

Si la accién viene definida por el resultado institucional, es
decir, por la norma que correlaciona una y otro, no parece correc-
to considerar una accidn a «una disyuncion de acciones o de cursos
de accién». Es perfectamente posible que el mismo resultado ins-
titucional se pueda alcanzar mediante acciones distintas, pero sera
en razon de la existencia de distintas normas de competencia que,
entonces, establecen cada una de ellas condiciones suficientes para
el resultado. Una vez que hemos abandonado la idea de considerar
como una sola regla (de competencia) la que establezca todas las
condiciones necesarias para un resultado institucional (puesto que
distinguimos, al menos, reglas que confieren el poder, reglas de su
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actualizacién y normas superiores que condicionan el contenido de
los actos), es mejor continuar analizando por separado subtipos de
normas (ninguna de ellas reguladora de la conducta de los sujetos
en términos deodnticos) atendiendo, entre otros datos, al tipo de
condiciones que establecen para la consecucion del resultado.

En el Derecho privado se utiliza ampliamente el término «for-
ma de los actos» para denotar variantes de los actos que se mani-
fiestan con signos distintos. En realidad, es muy dificil definir qué
se entiende por forma. Entiendo que puede aclarar algunos de los
problemas considerar que, en determinados casos, en realidad no
estamos en presencia de formas distintas, alternativas, del mismo
acto, sino ante actos distintos. La discriminacidn, naturalmente,
s6lo la podemos hacer desde las normas. Por ejemplo, puede pa-
recer que «testar» (ordenar el destino de los propios bienes para
después de la muerte) es la misma accidn tanto si el testamento es
notarial en sus diversas variantes como si es oldgrafo, o bien otor-
gado en peligro de muerte ante cinco testigos. Es habitual clasificar
estas y otras variantes como «formas de los testamentos» (ordina-
rias y extraordinarias, etc.). Pero ocurre, por una parte, que la acti-
vidad puede ser muy distinta, como manifestar oralmente ante no-
tario y eventualmente testigos la propia voluntad —testamento
abierto— o escribirlo o hacerlo escribir y llevar un pliego cerrado
ante el notario indicando que alli se contiene la manifestacion de la
propla voluntad (testamento cerrado). De otra, y esto me parece de-
cisivo, no se consigue exactamente el mismo resultado institucio-
nal. El testamento notarial cerrado puede revocarse o perder su va-
lidez por actos o sucesos que no podrian recaer sobre el testamento
abierto; el testamento olografo, como el hecho en peligro de muer-
te, no regirdn la sucesion del testador si no se protocolizan en de-
terminado plazo a contar de su muerte; el testamento militar «ca-
ducard» cuatro meses después de que el testador haya dejado de
estar en campana.

Los anteriores ejemplos creo que convencen de la conveniencia
de analizar como normas de actualizacién de la competencia dis-
tintas las que regulan estas diversas «formas» testamentarias, pues
en realidad prevén acciones (actos) distintas que podran dar a lugar
a resultados institucionales parecidos, pero no idénticos. En mu-
chos de estos casos ocurre también que el «estado de cosas» que,
junto con la accion, constituye el antecedente del condicional es
distinto: s6lo determinados sujetos (militares o asimilados) que
se encuentren en campafia pueden otorgar testamento militar; s6lo
en determinadas circunstancias cabe otorgar testamento «en peligro
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de muerte» ante cinco testigos. En estos casos, el sujeto no puede
elegir diversos cursos de accion alternativos que le lleven al resul-
tado pretendido.

VII. PRINCIPIOS GENERALES QUE LIMITAN LOS PO-
DERES: FRAUDE DE LEY Y ABUSO DEL DERE-
CHO

Hay también principios generales que limitan los poderes de
Derecho privado. Bésicamente, los que proscriben el fraude de
ley y el abuso de derecho. En particular, el fraude de ley opera pre-
cisamente sobre la validez de los actos, bien impidiendo la validez
respecto a determinada norma (la que suele llamarse de cobertura),
bien haciendo valer al acto conforme a otra norma (la defraudada),
bien ambas cosas a la vez. Por ello es una norma (o un principio)
que no regula conductas (como obligatorias o prohibidas), sino
que evita la produccién del resultado institucional acorde con la
norma que el particular quiso utilizar o impone resultados institu-
cionales conforme a la norma que ha de entenderse adecuada, aun
contra la intencion del sujeto. Por ello el fraude de ley no consti-
tuye necesariamente un ilicito y su consecuencia no es una sancion.

Ciertamente, existen también otras normas, que podemos en-
tender como complementarias de las anteriores, expresion tam-
bién si se quiere del mismo principio de proscripcion del fraude,
que sefalan sanciones para ciertos casos de fraude intentado. La
cuestion se ha planteado especialmente en el Derecho tributario.
Pero la privacion de validez (o la validez conforme a la norma de-
fraudada) no es una sancion.

Con el abuso de derecho ocurre en cierto modo lo contrario que
respecto del fraude de ley. Centralmente es un principio que obliga
a indemnizar el dafio causado mediante el ejercicio abusivo de un
derecho; como premisa de esta obligacion de indemnizar, prohibe
el ejercicio abusivo de los derechos con dafio para terceros. Sélo en
ciertos casos el abuso se relaciona con el ejercicio de poderes.
Cuando el derecho que se ejercita es en realidad un poder me-
diante el cual se modifica el estatus normativo de los sujetos, la
consecuencia es que se impide el resultado institucional pretendido.
Asi, por ejemplo, si un desahucio o una revocacioén de donaciones
son considerados abusivos, lo que ocurre es que no ha quedado res-
cindido o extinguido el arrendamiento ni revocada la donacién.
Creo que esto es lo principal que dice la frase «la Ley no ampara el
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abuso del derecho» al principio del articulo 7.°.2 CC. Sélo en este
aspecto el principio que veta el abuso de derecho es una norma li-
mitativa o privativa del ejercicio del poder.

De manera parcialmente distinta entienden el fraude de ley y el
abuso de derecho Atienza y Ruiz Manero. Estos autores han trata-
do estas figuras como «ilicitos atipicos». Este es el titulo de la
monografia que dedican a estos temas y que merece toda la aten-
cion, tanto de los tedricos del Derecho —que, como sefialan los
autores, apenas se han ocupado de estos temas— como de los jus-
privativas. De sus premisas, me parece muy aceptable que tanto el
abuso de derecho como el fraude de ley deben explicarse por refe-
rencia a principios; y que el fraude de ley se sitta en el ejercicio de
poderes normativos, es decir, que ha de analizarse en el contexto
de las normas que confieren poderes (2000, pp. 70 ss.).

Una norma que confiere poder no puede infringirse; puede
usarse bien o mal, y si se usa bien, se obtiene el resultado. Esta pa-
rece hoy opinién comiin en la teoria del Derecho, que Atienza y
Ruiz Manero expresan en diversos lugares y que comparto. Com-
parto asimismo que hay también «normas regulativas que ‘regulan’
el uso de los poderes conferidos por esas reglas». Que «cabe in-
cluso que el ejercicio de un poder esté prohibido, al menos bajo
ciertas circunstancias», y que «el dmbito de lo que un sujeto Z
puede hacer (en el sentido de tener un poder normativo para ha-
cer) no coincide con el ambito de lo que ese mismo sujeto puede
hacer (en el sentido de tener un permiso para hacer)» (2000, p. 72;
subrayados de los autores). Asi las cosas, sitio por mi parte el
fraude de ley en el ambito de lo que un sujeto Z (no) puede hacer
en el sentido de tener un poder normativo para hacer, mientras
que estos autores lo consideran una infraccién de una prohibicién
(«uso de un poder normativo en condiciones tales que ese uso re-
sulta prohibido, o con un alcance asimismo prohibido», p. 73).

Como infraccién de una prohibicién, la consecuencia habria de
ser una sancion. Sin embargo Atienza y Ruiz Manero (correcta-
mente) sitdan la consecuencia en el terreno de la validez, si bien en
la forma de una «nulidad regulativa» (2000, p. 73); «el resultado R
debe considerarse como invalido (regulativamente) en la medida en
que conduce a E» (2000, p. 79). El adjetivo «regulativa» (y el co-
rrespondiente adverbio) sefialan el centro de una construccion de la
que disiento. No creo que sea buena idea vincular la infraccién de
reglas regulativas (aunque sean las que regulan el ejercicio de los
poderes normativos) con la (in)validez. Propicia la confusion entre
sancion e invalidez (con lo que oscurece la distincion entre normas
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regulativas y normas que confieren poderes), impide explicar las
consecuencias sancionatorias y no invalidantes de (otras) irregula-
ridades de los actos y es un punto de partida tedrico poco fructife-
ro para abordar otros problemas relacionados con la validez (como
los tipos o clases de invalidez).

VIII. LA COHERENCIA CON NORMAS SUPERIORES

Respecto de aquellos actos juridicos cuyo contenido puede ser
determinado por el sujeto (en general, negocios juridicos), es pre-
ciso ademds que este contenido no contradiga normas superiores.
La expresion mds clara de esta exigencia es quizds, en nuestro
Derecho, la contenida en el articulo 1255 CC: «Los contratantes
pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden piiblico».

Esta exigencia en el contenido de los actos para lograr el resul-
tado institucional pretendido tiene caracteres muy distintos a los re-
quisitos para la actualizacion de la competencia hasta ahora consi-
derados. Que el sujeto tenga atribuido el poder y que lo ejercite de
acuerdo con las reglas de forma y procedimiento son, basicamente,
cuestiones de hecho (y su prueba) y de subsuncién. Respecto de la
coherencia con normas superiores, se trata, sustancialmente, de va-
loracion, de comparacion entre contenidos normativos para esta-
blecer su compatibilidad o incompatibilidad. Las normas relevantes
para las dos anteriores cuestiones son directamente las normas de
competencia o que atribuyen poderes; aqui son relevantes, aunque
de una forma especifica, normas y principios regulativos. Digo de
una manera especifica porque estas normas de mandato (obliga-
ciones o prohibiciones) no pueden ser propiamente violadas o in-
cumplidas por el autor del acto: quedarian violadas, en el sentido de
que impondrian deberes o prohibiciones que la ley no consiente, si
el acto alcanzara el resultado institucional pretendido (si fuera va-
lido).

Ciertamente, puede haber ademés otra norma que prohiba tratar
de conseguir un resultado institucional de contenido contrario a
ley, etc. (e incluso que lo sancione penalmente). Pero para el juicio
de validez del acto lo que importa es que su contenido es incom-
patible con norma superior, no la eventual infraccién de otra norma
de mandato.
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Un ejemplo. De acuerdo con el articulo 990 CC «la aceptacion
y repudiacion de la herencia no podra hacerse en parte, a plazo, ni
condicionalmente». Esto significa, en el caso concreto, que el acto
por el que Z renuncia la herencia de su tio 7 bajo condicién de que
en las proximas carreras de caballos gane el caballo C carece de
validez. Z, obviamente, no ha infringido ninguna norma: lo que
ocurre es que al introducir en el acto (la repudiacion de la herencia)
un contenido (la condicién) que la ley no permite, no consigue el
resultado pretendido.

Las normas que determinan el contenido prohibido u obliga-
torio de clases mds o menos amplias de negocios juridicos (con-
tratos, determinado tipo de contrato, contratos entre determinadas
clases de sujetos) suelen llamarse normas de Derecho necesario o
ius cogens (en contraposicion a Derecho supletorio o ius disposi-
tivum). A veces, también, normas imperativas (contrapuesto a
normas dispositivas): éste creo que es el sentido de la expresion
«norma imperativa» en el articulo 6.°.3 CC. Pero obsérvese de
nuevo que no son normas de mandato: no califican a la conducta
del sujeto o sujetos que realizan la accién de contratar como
prohibida u obligatoria. Como tampoco las normas llamadas de
Derecho dispositivo son normas regulativas de permision: los su-
jetos puede configurar el contenido de sus actos normativos a su
arbitrio, sin necesidad de que tales contenidos estén ya previstos
en alguna norma superior dispositiva. Estas normas tienen otra
funcion: vienen en ayuda de los sujetos completando el sentido de
sus actos y acaso cumplan también otros cometidos, pero no el de
otorgar permisos.

Estas normas de Derecho necesario son normas (generales) de
rango superior a las normas (individuales) emanadas de los sujetos
particulares para sus incumbencias. Sus relaciones son de jerarquia
formal o jerarquia normativa por antonomasia. Por eso la norma in-
ferior que contradice a la superior es invadlida. Como ha mostrado
Guastini (1993, pp. 37-40), esta jerarquia normativa (formal) es
distinta y no coincide con la jerarquia estructural (jerarquia entre
poderes normativos, en que uno deriva del otro mediante una nor-
ma de competencia).

Puede ser util comparar esta relacién entre normas de la auto-
nomia privada y normas estatales con la que se da entre la senten-
cia (como norma individual) y las normas legales que determinan
su contenido. Si la sentencia contradice a la norma legal aplicable
al caso, carecerd de validez (lo que se hard valer por el sistema de
recursos establecido). Hasta aqui, el paralelismo.



32 Jesiis Delgado Echeverria

Pero hay algo mds, que no tiene parangén en los actos de los
particulares: los jueces tienen el deber de fundar su sentencia en las
normas legales. Es decir, hay, ademds, una norma de mandato di-
rigida al juez que, si la infringe, puede incurrir en prevaricacion.
Mientras que, en principio, no hay una norma de mandato equiva-
lente para los actos de los particulares. Las sentencias deben fun-
darse en las normas generales. Los particulares pueden dar cual-
quier contenido a sus actos siempre que no contradigan normas
legales. Su situacion es mds parecida a la del legislador ordinario,
sujeto a las normas y principios constitucionales. Menos libre en
cierto sentido (estd sujeto también a las normas emanadas del le-
gislador), pero mas libre en otro: al configurar el contenido de los
actos, no ha de desarrollar o aplicar normas superiores (como en
ciertos dmbitos puede decirse del legislador ordinario respecto de
la Constitucién) ni ha de atender a otros intereses y deseos que los
propios.

Lo anterior no excluye que, en ciertos casos, la inclusion de de-
terminado contenido por una de las partes esté, propiamente, prohi-
bida (y desencadene su responsabilidad, como es el caso de la in-
clusién de cldusulas abusivas) y que pueda tratar de analizarse de
este modo algunos fenémenos relacionados con la llamada «nuli-
dad parcial». Por ejemplo, puede entenderse que prestar dinero
con intereses usurarios estd prohibido, y que la consecuencia civil
de la infraccion de esta prohibicién es una pena (civil) consistente
en que el prestamista pierde el derecho a cobrar los intereses (se ve
privado, por tanto, del uso de dinero durante el plazo pactado, sin
retribucién).

IX. VALIDEZ FORMAL Y VALIDEZ MATERIAL

La distincién entre validez formal y validez material, referida a
las normas o a los actos, parece bastante antigua y conforme con
las intuiciones de los juristas, si bien suelen indicarla desde el
punto de vista de la nulidad (nulidad formal y material).

La validez formal hace referencia a normas que confieren po-
deres, y sefiala que el acto retne las condiciones suficientes esta-
blecidas para la produccion del resultado normativo. Mientras que
la validez material supone la coherencia del contenido del acto
con las normas superiores. Ciertamente, cabe ver la coherencia
con normas superiores como una de las condiciones necesarias
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establecidas en la regla de competencia, pero es imprescindible
caer en la cuenta de que se trata de dos conceptos distintos de va-
lidez. La validez formal es validez del acto normativo; la validez
material es validez de la norma puesta por el acto (Guastini). En el
primer caso, basta con comprobar que se dan los hechos o actos
que atribuyen la competencia y que el acto realizado por el sujeto
es de la clase prevista en la norma de competencia; en el segundo,
hay que comparar normas, es decir, enunciados normativos inter-
pretados.

La falta de validez del acto lleva consigo que tampoco la norma
privada tenga validez. La contradiccion del contenido del acto con
normas superiores, cuando afecta a la totalidad de contenido, hace
que el acto sea inditil, pero conviene mantener esta falta de validez
separada de la falta de validez del propio acto.

Veamos mds de cerca esta distincion entre validez del acto
normativo y validez de la norma. La norma de competencia, en-
tendida como norma completa (compuesta por las normas o par-
tes de normas que atribuyen el poder y que establecen las condi-
ciones para su actualizacion) es especifica para cada resultado
institucional (aunque puede tener elementos comunes con otras
normas de competencia), mientras que las normas superiores que
el contenido del acto no puede contradecir son, principalmente,
normas que limitan la autonomia de los particulares en general, es
decir, condicionan el contenido de todos sus actos (aunque hay
también normas especificas para —el contenido de— tipos o clases
de actos). Pueden verse las normas superiores como filtros de ad-
mision (Guibourg, 1997, pp. 458-459) que no dejan pasar los
contenidos normativos incompatibles de actos que ya han supe-
rado el test de validez formal; con la posible consecuencia de que
al quedar la norma —todas las normas que pueden derivarse de las
disposiciones— privada de validez se niegue también, retrospec-
tivamente, la validez del acto (lo que he llamado antes su inuti-
lidad). Pero la invalidez del acto no es entonces un fendmeno
necesario, sino que el acto, valido estructuralmente, puede man-
tenerse como productor de normas tal como éstas quedan una vez
pasado el filtro de la compatibilidad con normas superiores. Este
fendmeno, relativamente nuevo en el Derecho de la contrata-
cién, es muy evidente y poco problematico en otros dmbitos del
Derecho civil, en particular en la regulacion de los testamentos,
en que la distincion entre validez del acto y validez del conte-
nido de las disposiciones testamentarias es muy explicita en el
Cadigo.



34 Jesiis Delgado Echeverria

X. VALIDEZ RESPECTO DE UNA NORMA: EXPLICA-
CIONES

Ya estamos en condiciones de retomar las definiciones iniciales
de validez y explicar su alcance. Recordemos, en primer lugar, la
definicién de validez de un acto respecto a una norma:

Def. 1. «Un acto A, es vilido respecto a una norma N; = df. (1)
N; confiere poder un sujeto P; para realizar el acto juridico A;, y
(2) el sujeto P; ha realizado el acto juridico A;».

La norma N; es una norma de competencia completa, es decir,
que contiene todas las condiciones necesarias y conjuntamente
suficientes para su validez. Por tanto, estd compuesta por normas
que confieren competencia y normas que establecen forma y pro-
cedimiento, e incluye la condicién de no contradiccién con normas
superiores.

El acto A, es un caso individual de acto, no un caso genérico.
Sélo de los casos individuales de actos (de actos que han acaeci-
do en un tiempo y un espacio determinado) cabe predicar vali-
dez. De los casos genéricos (clases de actos) s6lo podemos decir
que en el sistema hay (o no) una norma que los correlaciona
con resultados institucionales: una norma anankdastico-constitu-
tiva en cuyo antecedente se encuentra la descripcion de esta cla-
se de actos.

La validez de un acto respecto de una norma, como resulta de
la anterior definicidn, no es una consecuencia de la norma. Esta no
correlaciona un estado de cosas y una clase de actos con la conse-
cuencia de que éstos sean validos, ni los califica o constituye como
vélidos. La norma correlaciona estados de cosas y clases de actos
con resultados institucionales. Son enunciados juridico-cientifi-
cos los que califican a los actos como validos o invélidos, y estos
enunciados son verdaderos cuando se cumple la definicion Def. 1,
y falsos en otro caso.

Ahora bien, formular pormenorizadamente normas como la
supuesta en Def. 1 no parece posible. Para ello, recuérdese, habria
que enunciar todas las condiciones necesarias y conjuntamente
suficientes, lo que incluye las condiciones de capacidad y legiti-
macion, asi como todas las relativas a forma y procedimiento,
pero también la coherencia con las normas superiores. Algunas de
las (partes de) norma resultan ser principios (como los que pros-
criben el fraude de ley y el abuso del derecho), y el principio lex
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superior exige interpretar las disposiciones superiores asi como el
contenido del acto para valorar su coherencia.

En palabras de Ferrer Beltran (2000, p. 142), «no podemos
establecer en una cldusula cerrada las condiciones necesarias y
conjuntamente suficientes para la actualizacién de la competen-
cia». También MacCormick (1993, p. 70) habia senalado, en el
mismo sentido, que no podemos estar seguros de cudles son las
condiciones que en cada caso son suficientes para la validez de
una caso concreto de una institucion juridica, argumentando pre-
cisamente por la presencia de principios que limitan el ejercicio
del poder.

Esta era ya la opinién de Kelsen, en un contexto mas amplio
que implica los conceptos y procesos de subsuncidn, interpreta-
cién y decision juridicas. Lo expresa con especial claridad en un
articulo de 1952 con el titulo «;Qué es un acto juridico?» (1952,
67), cuando se plantea la subsuncién de un determinado acto
(caso particular) bajo el concepto de acto juridico: «Si el concep-
to de acto juridico es definido de manera que el acto juridico es un
acto fundado en el orden juridico, la subsuncién es imposible sin
una interpretacion del orden juridico y, generalmente, existen va-
rias interpretaciones, a menudo en conflicto». Se requiere «una
decision, una decision juridicamente obligatoria, auténtica, cons-
titutiva, a la que el orden juridico enlaza una determinada conse-
cuencia»; y tal decision no corresponde a la ciencia juridica, en
cuanto ciencia.

La conclusién por mi parte es que no es posible formular una
regla completa de competencia en términos de condiciones de
aplicacion, al menos por dos razones: a) entre sus presupuestos se
encuentran principios generales que incorporan propiedades valo-
rativas, b) la coherencia necesaria con las normas superiores su-
pone la interpretacion de éstas y un juicio de compatibilidad.

De este modo, el concepto de validez de un acto juridico res-
pecto de una norma puede ser rigurosamente definido, pero su
misma definicién implica que los enunciados emitidos por los ju-
ristas sobre la validez de un acto (un caso individual) son siempre
mds 0 menos inciertos.

Podemos aplicar asi a la validez lo que de la salud dice un
viejo refran: «La salud no es conocida hasta que es perdida». La
validez de un acto no se conoce sino mediante la invalidez (como
negacion de la misma).
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XI. VALIDEZ DE UN ACTO EN EL SISTEMA: EXPLI-
CACIONES

Recordemos la definicion:

Def. 2. Un acto A, es valido en el sistema S, = df. En el siste-
ma S, hay por lo menos una norma N; tal que A, es vilido respecto
aN.

]

La definicion presenta de inmediato dos retos:

a) (Como se produce el emparejamiento entre el acto A; y la
norma N;? ;Hay alguna afinidad entre los actos y las normas con
arreglo a las cuales son vélidos? ;Puede haber en el sistema mas de
una norma respecto de la cual A; sea vélido?

b) (Y sino hay en el sistema ninguna norma N; tal que A, sea
vélido respecto de ella? ;Sera por ello invéalido el acto? Mi res-
puesta, mds cautelosa, es, de momento, que entonces lo tinico que
podemos decir es que no es vélido en el sistema de referencia.
Pero ;de qué sistema —o sistemas— estamos hablando? De estos
problemas nos ocupamos en los apartados siguientes.

La cuestion sub a) no es como encuentra el operador juridico
los enunciados normativos mediante cuya interpretacion producir
la norma N;. Esta es una cuestién eminentemente préctica, aunque
no siempre facﬂ y que puede conllevar una carga creativa impor-
tante (como ocurre siempre con la invencion de las premisas para
descubrir una conclusién: Alchourrén y Bulygin, 1971, pp. 136-
137).

Lo que se plantea es lo siguiente: el acto s6lo puede ser identi-
ficado desde el punto de vista del resultado, de manera que la ac-
tividad de los sujetos constituye actos distintos segun el resultado
(institucional) que se considere. Es decir, el acto no puede identi-
ficarse sin referencia a la norma con arreglo a la cual es valido. Por
ejemplo, un escrito (la accion y el resultado de escribir) realizado
por su propia mano por un sujeto dando instrucciones a sus hijos
para después de su muerte sobre como se deben pagar determina-
das deudas suyas (la descripcion deberia ser mds detallada para re-
presentar una actividad humana como «juridicamente neutra»)
puede ser un testamento o un reconocimiento de deuda o ambas
cosas segin haya o no en el sistema una norma que le confiera el
poder de otorgar testamento mediante aquel escrito u otra que
considere reconocimiento de deuda también un acto lingiiistico
no dirigido al acreedor.
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Conviene evitar el prejuicio de que un acto s6lo puede ser va-
lido respecto de una norma.

Ciertamente, muchos actos juridicos, la inmensa mayoria, ex-
presan de algin modo a qué caso genérico pertenecen (e indirec-
tamente, respecto de qué norma pretenden ser validos). No es nada
raro que un testamento empiece diciendo «éste es mi testamento»,
y para que una letra de cambio sea letra de cambio debe decirlo
con estas palabras. Aun asi, puede darse que la actividad de los su-
jetos constituya simultdneamente actos de otra clase, validos even-
tualmente respecto de otras normas. A esta realidad corresponde el
fenémeno de la «conversion».

Es también posible que un mismo acto (una misma clase de ac-
tos) sea valido con respecto a una norma e invalido respecto a
otra norma del mismo sistema. Evidentemente, estamos entonces
ante una incoherencia del sistema (antinomia), equivalente a la
que ocurre entre normas regulativas cuando una prohibe y otra
autoriza u obliga a realizar la misma conducta. Pero para entender
este tipo de antinomias hay que aclarar primero qué quiere decir in-
validez respecto de una norma.

XII. INVALIDEZ RESPECTO A UNA NORMA Y EN EL
SISTEMA

Estas definiciones estdn también inspiradas en las de Alchou-
rrén y Bulygin (1979, p. 73) y von Wright (1963, pp. 200-203).

Def. 3. Un acto A, es invalido respecto a la norma N; = df. (1)
N; priva de competencia a un sujeto P; para realizar el acto juridico
A, y (2) el sujeto P; ha realizado el acto A,;.

Una versién menos precisa de esta definicidon podria ser: «Un
acto es invdlido respecto a una norma cuando esta norma priva de
competencia a un sujeto para realizar el acto y éste lo realiza».

N; es una norma de incompetencia (vid. supra, nim. V).

Consecuentemente, la definicion de invalidez de un acto en el
sistema seria ésta:

Def. 4. Un acto A, es invdlido en el sistema S, = df. (1) En el
sistema S, hay por lo menos una norma N; tal que A, es invélido
respecto a N;.

Una version menos precisa de esta definicidn podria ser: «Un
acto es invalido en el sistema cuando es invalido con arreglo a una
norma perteneciente al sistemax.
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Se observara que, aplicando estas definiciones junto con las de
validez, resulta que un acto puede ser: a) vélido o invalido (res-
pecto de una norma o en el sistema), b) valido e invalido (respecto
de normas distintas, si el sistema es incoherente o las normas per-
tenecen a distintos sistemas, ¢) ni valido ni invalido.

Estas consecuencias, en particular que serd muy amplia la cla-
se de las normas que no son ni vdlidas ni invélidas en el sistema,
llevan a Ferrer Beltran (2000, p. 51) a preferir otra definicién que,
referida a los actos juridicos y adaptada a las utilizadas en este es-
tudio, podria decir:

Def. 5. Un acto juridico es invélido en el sistema S si no hay
en S ninguna norma con arreglo a la cual sea vélido o hay alguna
norma respecto de la cual sea invélido.

Con ello sacamos del limbo (ni valido ni invalido) a muchos
actos, para calificarlos de invalidos. Pero creo que de forma muy
poco conveniente.

En primer lugar, no son tan escasas las normas de incompe-
tencia. Ocurre a menudo que la misma disposicion que expresa la
norma de competencia expresa también otra de incompetencia.
Esto ocurre siempre que la interpretacion lleva a entender que las
condiciones establecidas por las norma son necesarias (si y sélo
si...) para alcanzar el resultado institucional, que es el caso mas fre-
cuente en normas de procedimiento o forma. Por ejemplo, si el le-
gislador exige forma de escritura ptblica para la donacién de in-
muebles, entendemos: a) (norma de competencia) que la donacién
de inmuebles con forma de escritura publica es vélida (si se cum-
plen todas las demds condiciones); b) (norma de incompetencia)
que la donacién de inmuebles que no tiene forma de escritura pu-
blica es invalida.

En casos de este tipo, estariamos tentados a decir que el acto es
invélido simplemente porque no es valido respecto de una norma
de competencia. Esto supondria una definicién de invalidez res-
pecto a una norma mds 0 menos como la siguiente:

Def. 6. Invalidez de un acto respecto de una norma = def. (1)
N; confiere poder a un sujeto P; para realizar el acto juridico A;, y
(2) el sujeto P; ha realizado un acto juridico distinto de A; (0 no es
el sujeto P; el que ha realizado el acto A)).

Pero si tiene sentido decir que una donacién de inmuebles sin
forma publica es invdlida, no tiene tanto sentido decir que tal do-
nacion es un matrimonio invalido o una letra de cambio invalida,
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como se seguiria de la anterior definicién. Todo acto (vdlido o
invélido respecto de una norma) carece normalmente de relacion
de validez respecto de todas las demds normas de competencia
del sistema. Es decir, de todo acto se da que «no es el caso de que
seglin las norma de competencia N, _, , este acto sea valido», pues
normalmente sélo serd vélido respecto de una norma, o unas pocas,
o bien respecto de ninguna.

Def. 6 puede tener algin interés teérico. De momento, nos
permite afirmar que, considerada la validez de un acto con respec-
to a una norma, los conceptos de validez e invalidez sélo son con-
tradictorios (es decir, que pueden definirse el uno por el otro por
medio de la negacion) si asumimos una definicién como def. 6.

Mientras que s6lo algunos actos que no estén en el caso de ser
vélidos respecto de una norma segtin def. 1 serdn invalidos segun
def. 3; y, lo que es mds importante, s6lo algunos actos que no estén
en el caso de ser vdlidos en el sistema segtin def. 2 serdn invalidos
segun def. 4.

Def. 3 tiene otro rendimiento heuristico. Nos hace percatarnos
de que, mientras segin def. 1 no es posible enunciar con certeza un
Juicio de validez sobre un acto, def. 3 s permite juicios seguros so-
bre la invalidez de un acto. Segun esta definicién de invalidez, y
para la clase de casos que son su referencia, nos basta con identi-
ficar una norma de incompetencia para, mediante subsuncion, afir-
mar la invalidez del acto.

La definicién de invalidez en el sistema correspondiente a def.
6 de invalidez respecto de una norma seria:

Def. 7. Un acto A, es invalido en el sistema S, = df. (1) En el
sistema S, no hay ninguna norma N; tal que A; es vilido respecto
aN,.

Una version menos precisa de esta definicion podria ser: «Un
acto es invalido en el sistema cuando no hay en el sistema ninguna
norma con arreglo a la cual el acto es valido».

A esta invalidez en el sistema (mera falta de validez) podemos
llamarla «invalidez débil», mientras que a la invalidez en el sistema
segtn def. 4 podemos llamarla «invalidez fuerte».
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XIII. LA REGLA DE CLAUSURA. DERECHO PUBLICO
Y DERECHO PRIVADO

En el Derecho privado la clase de actos con «invalidez débil»
parece mucho mads extensa que en el Derecho publico, pues en éste
mds habitualmente las disposiciones de competencia significan a la
vez una norma de competencia y otra de incompetencia: si la com-
petencia corresponde a tal érgano, facilmente estan privados de ella
todos los demds; si se sefiala cierto procedimiento, son inadecuados
todos los demds procedimientos. Al menos como tendencia, en el
Derecho publico todos los actos que no estdn autorizados por una
norma de competencia estan desautorizados.

Esto evoca una regla de clausura negativa similar a «todo lo
que no estd permitido estd prohibido». Asi lo han propuesto, con
variantes, von Wright y Kelsen. Hay que tener en cuenta que am-
bos, aunque de maneras distintas, entienden las normas que con-
fieren poderes como normas de conducta.

Para von Wright,

«Por lo que respecta a las normas de orden superior, es decir, a
las normas que regulan la actividad normativa, parece mas natural
pensar que “todo lo que no estd permitido estd prohibido” que pen-
sar que “todo lo que no estd prohibido estd permitido”» (1963,
p- 201: Ferrer [2000, p. 51] sefiala un error de traduccién).

Segun Kelsen,

«Un individuo actda como 6rgano del Estado cuando realiza
actos en virtud de una autorizacion concedida por cierta norma
valida. Esta es la diferencia entre el individuo y el Estado como
personas actuantes; es decir, entre el que actia como dérgano del Es-
tado y el que obra como 6rgano estatal. Un individuo que no actda
como oOrgano del Estado puede hacer todo aquello que no esta
prohibido por el orden juridico, en tanto que el Estado, esto es, el
individuo que obra como 6rgano estatal, solamente puede hacer lo
que el orden juridico le autoriza a realizar» (1945, pp. 312-313).

El parrafo de Kelsen tiene especial interés para nosotros, pues
explicitamente establece la diferencia entre el individuo y el Esta-
do como personas actuantes. Pero tanto von Wright como Kelsen
mezclan de modo indebido lo que est4 permitido (al individuo o al
Estado) con los actos que vélidamente uno u otro pueden realizar.
Los dos perciben correctamente que la regla de clausura no puede
ser la misma para las normas regulativas y para las que confieren
poderes. Respecto de estas ultimas, creo que tanto en el Derecho
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publico como en el privado puede decirse que no hay mds «apo-
deramientos» que los que corresponden a las normas de compe-
tencia del sistema, sin que puedan deducirse de la ausencia de
normas de incompetencia. Es decir, no hay ningin paralelo con los
«permisos débiles» en las normas regulativas (deducidos de la au-
sencia de prohibiciones).

Como digo, esto me parece asi tanto en el Derecho publico
como en el privado. Con dos precisiones:

a) En el Derecho publico, ademds, y como tendencia, a las
personas publicas no les estd permitido hacer sino aquello para lo
que tienen competencia (y entonces, mas normalmente, tienen de-
ber de hacerlo). Mientras en el Derecho privado los sujetos pueden
realizar todas las conductas no prohibidas, aunque no estén expre-
samente permitidas. Otra cosa es que tengan 0 no competencia
para realizar los actos; cuando la tienen, no suele ser obligado su
ejercicio. En cualquier caso, de la permisién de un acto no se de-
duce el poder para realizarlo (es decir, para realizar un acto con re-
sultados institucionales).

b) Hay un ambito en el Derecho privado en que la norma de
competencia es de tal amplitud (en cuanto a materia y procedi-
miento), que en €l puede decirse que se tiene competencia para to-
dos los actos que no son invélidos segtin una regla de incompe-
tencia. Naturalmente, me refiero al contrato y a la libertad de
contratacion, bajo los principios de libertad de contenido y de li-
bertad de formas.

Def. 4 no equivale a la regla «pas de nullité sans texte», aunque
comparten la idea de que no es invalido un acto por el mero hecho
de que no exista una norma con arreglo a la cual sea vélido. Pero
def. 4 no exige un texto (disposicion legal) que determine la inva-
lidez, sino una norma, es decir, un resultado de la interpretacién de
los textos legales o bien una norma derivada (no formulada), como
puede ser un principio.

XIV. VALIDEZ Y PERTENENCIA. PERTENENCIA AL
ORDEN JURIDICO ESTATAL

Hasta ahora hemos hablado de validez de los actos juridicos de
Derecho privado en el sistema sin precisar mds. Es hora de sefia-
lar que los actos de los particulares pertenecen a uno o més siste-
mas juridicos estatales. También pueden pertenecer a otros sis-
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temas normativos y cabe plantear esta pertenencia a sistemas no
estatales como alternativa a la pertenencia a un sistema estatal. De
esto ultimo nos ocupamos en el siguiente epigrafe.

La cuestién principal y previa es aclarar qué significa que el
acto de un particular puede pertenecer a un sistema juridico estatal.

Los actos de los particulares pertenecen a un sistema normati-
vo estatal @) en cuanto que las normas que producen pertenecen a
éste, o b) porque los actos tienen por objeto normas estatales, de-
terminando su aplicacién al caso concreto.

Las normas producidas por los actos juridicos son normas in-
dividuales (no generales) y normalmente concretas (categoricas),
aunque no es nada raro que produzcan normas abstractas (hipoté-
ticas), es decir, que correlacionen casos con soluciones. En reali-
dad, las disposiciones de un testamento, de un contrato o de unos
capitulos matrimoniales pueden ser enunciados normativos muy
variados: normas regulativas (de obligacion, prohibicion o permi-
sién), reglas que confieren poderes, (otras) reglas constitutivas o
definiciones (por usar las categorias de Atienza y Ruiz Manero), lo
mismo que las normas generales emanadas de autoridades publicas
(y quizas con mayor heterogeneidad que las normas individuales
contenidas en las sentencias de los jueces).

Los civilistas suelen advertir que los contratos no son «fuentes
del Derecho», sino «fuentes de (las) obligaciones»; también, que el
negocio juridico no es «fuente del Derecho», sino que «constituye,
modifica o extingue relaciones juridicas».

Este planteamiento generalizado en la dogmatica tiene com-
plejas raices histdricas, técnicas e ideoldgicas que no es el caso de
discutir aqui. Tiene también mucho que ver con la nebulosa ima-
gen hidrica de las «fuentes» y la no menos nebulosa cosificacion
de entidades tales como «derecho subjetivo», «obligacion» y «re-
lacién juridica», que son tratadas como pertenecientes a un mundo
a se, en el que nacen, se modifican, se extinguen y acaso se trans-
miten, por impulsos o virtualidades suyos propios (como ajenos a
las normas o sin relacién con ellas).

En mi opinién —nada original, sino que creo comun en todas
las escuelas actuales de filosofia del Derecho, con excepcion de al-
gunos autores «realistas»— no hay un deber sin una norma que lo
prescriba, de modo que un enunciado sobre un deber en determi-
nado sistema sélo es verdadero si en este sistema hay una norma
que prescriba ese comportamiento: «la existencia de una obliga-
cién juridica depende de la pertenencia a un sistema juridico
determinado de la norma que la impone como tal» (Mendon-



El concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado... 43

ca, 2000, p. 68). Pues bien, si se afirma —como es opinién comutn—
que los contratos «son fuente de obligaciones», habrd que admitir
que producen normas de mandato; y dado que el cumplimiento
forzoso de estos deberes (es decir, de la norma), o la indemniza-
cién por su incumplimiento, puede pedirse a los jueces del orde-
namiento estatal, lo mds facil es admitir que las normas contrac-
tuales en las que el juez ha de fundar su sentencia son normas que
pertenecen al ordenamiento estatal del juez. Hay otras alternativas
—como luego expondré—, pero menos convenientes.

Hago notar de pasada que estoy dando por supuesto que el
fundamento de la obligatoriedad de los contratos, de su «fuerza de
obligar» (validez, Geltung, en alguno de sus significados) no hay
que buscarlo fuera del propio ordenamiento estatal, sino en la «ca-
dena de validez» que de la norma fundamental hipotética (expre-
sién que aqui sirve para sefialar cualquier fundamento tltimo que
queramos afirmar) lleva, a través de normas que confieren poderes,
hasta la que, por ejemplo en el CC, establece que los contratantes
(con la capacidad y legitimacién requeridas, y mediante sus actos
en la forma prevista) podrdn establecer los pactos, cldusulas y
condiciones que tengan por conveniente, con los limites que alli se
expresan.

Consideraré luego la hipétesis de que las normas creadas por
los actos de los particulares pertenezcan a otros sistemas juridicos
distintos del estatal. Pero antes interesa aclarar un par de cuestiones:

a) Lo anteriormente expuesto no prejuzga si en un determi-
nado ordenamiento estatal las normas producidas por actos de los
particulares pueden ser y son muchas o pocas, o si su existencia es
contingente o necesaria y, en el extremo, si un ordenamiento podria
negar a los particulares todo poder para producir normas en el sis-
tema (sistema sin duda extremadamente opresivo).

b) No todos los actos de los particulares, validos en un siste-
ma estatal, son productores de normas. Hay actos que tienen por
objeto normas (anteriores), en dos sentidos muy distintos:

a’) Actos que versan sobre normas producidas por el mismo
sujeto o sujetos, para suprimirlas. Por ejemplo, mutuo disenso,
desistimiento, rescision, revocacion, impugnacion. Algunos de es-
tos actos pueden verse como ejercicio de un poder conferido por
norma (de competencia) puesta por los particulares. En general,
son actos de derogacion de normas.

b’) Numerosos actos de los particulares no establecen el con-
tenido de una nueva norma, sino que hacen aplicable al sujeto o a
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los sujetos una norma estatal. La norma estatal general es, me-
diante este acto, aplicable como norma individual a los sujetos
del mismo. Cuando un sujeto realiza un acto de aceptacion de he-
rencia, o de intimacion de la mora a su deudor, tiene como conse-
cuencia que se produzcan en su estado normativo o en el de su
deudor los efectos determinados por las correspondientes normas
del CC, sin que el sujeto pueda modificarlas o condicionarlas en
nada. Podria decirse que se ha limitado a individualizar el &mbito
personal de validez de la norma estatal.

XV. VALIDEZ SIMULTANEA EN VARIOS ORDENA-
MIENTOS ESTATALES

Un mismo sujeto puede producir actos pertenecientes a dife-
rentes sistemas normativos, y un mismo acto puede pertenecer a
mads de un sistema normativo.

En palabras de von Wright (1963, p. 207),

«[...] los actos normativos de una y la misma autoridad normativa
pueden pertenecer a diferentes sistemas de normas. Esto es clara-
mente una observacion trivial. De mayor interés es observar que
uno y el mismo acto normativo puede pertenecer a dos o mas sis-
temas diferentes de normas».

Estas posibilidades parecen tener realizaciéon mds frecuente en
los actos de los particulares que en los actos de las autoridades pu-
blicas, pues estos ultimos mds facilmente pertenecen sélo al siste-
ma normativo de la autoridad.

Los actos de los particulares pueden ser validos alternativa o si-
multdneamente en una pluralidad de ordenamientos estatales. En
principio, todos los ordenamientos estatales del mundo recono-
cen capacidad juridica a todos los seres humanos y capacidad de
obrar a los adultos. Celebrar contratos, testar o casarse valida-
mente en un sistema puede depender de la condicion de nacional o
del domicilio, pero no necesariamente. Nacionalidad y domicilio,
por otra parte, son situaciones que pueden cambiar, y actos reali-
zados cuando se tenia una pueden valer con arreglo a otra poste-
rior. Es posible, en muchos casos, elegir con arreglo a qué orde-
namiento se quiere actuar.

En un mundo globalizado, es importante contar con la posible
validez de cualquier acto de los particulares no sélo en el ordena-
miento del Estado del que es stibdito o en el que reside, sino en
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cualquier otro ordenamiento estatal. Esta observacion es ain maés
necesaria respecto de los actos de las personas juridicas, para las
que «nacionalidad» y «domicilio» no expresan lo mismo que para
las personas fisicas.

XVI. LA HIPOTESIS DE VALIDEZ EN SISTEMAS NOR-
MATIVOS NO ESTATALES

Un acto juridico vélido en un ordenamiento estatal puede tam-
bién ser vdlido en un sistema normativo no estatal. La pertenencia
a un sistema puede ser entonces independiente de la pertenencia a
otro u otros, pero cabe también que la validez en un sistema sea
condicion de la validez en otro, o para ser recibido, o aplicado, en
este otro.

La validez simultdnea del acto de celebracion del matrimonio
en el sistema juridico estatal espafiol y en el sistema normativo ca-
nénico es un buen ejemplo de este tipo de fendmenos. En general,
la coexistencia de ius civile y ius canonicum en el Derecho comuin
europeo presenta un ejemplo histérico de primera magnitud.

Aqui quiero referirme Unicamente a dos hip6tesis muy genera-
les, que permitirian construir la validez a) de todos los actos de los
particulares o b) de un grupo importante de ellos, como pertenencia
a sistemas normativos no estatales:

a) Primera hipétesis, referida a todos los actos juridicos de
los particulares. Los actos juridicos de los particulares y las normas
por ellos producidas pertenecen al ordenamiento juridico del suje-
to o sujetos de los actos. Cada individuo es un ordenamiento juri-
dico (el «Estado individual» de que hablaba Joaquin Costa). Cuan-
do pacta con otro, las normas pertenecen a los ordenamientos de
cada uno de ellos, 0 a un nuevo ordenamiento comun a los dos su-
jetos. La consecuencia: cuando un particular acude al juez estatal
para recabar la coaccién como sancién por el incumplimiento de
una norma producida por actos de los particulares, el juez la aplica
como externa al sistema estatal (sin otro limite que lo que podemos
llamar el orden publico externo).

De este modo, los actos normativos de los particulares no pro-
ducirian normas pertenecientes al ordenamiento estatal (con lo
que puede parecer que tiene menos o ningln «poder» en el sistema
estatal), pero el poder estatal se pondria al servicio del cumpli-
miento de normas absolutamente privadas.
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En mi opinidn, la hipdtesis no explica adecuadamente la ma-
nera en que, en los ordenamientos estatales contemporaneos, las
normas procedentes de actos de los particulares son valoradas y
aplicadas por los 6rganos estatales, y la he introducido, principal-
mente, para mostrar que la negacion de poder a los particulares
para producir normas juridicas pertenecientes al ordenamiento es-
tatal deja muy pocas posibilidades de explicaciones alternativas
mads plausibles.

Con todo, esta hipétesis puede coincidir con ciertas posiciones
individualistas de «Derecho natural» que informaron la codifica-
cion civil. Por otra parte, puede ser afin con el significado que his-
téricamente han podido tener principios como «convenences vin-
gent loix», «paramiento fuero vienze» o «standum est chartae»,
que s6lo admitian como limite del poder de los particulares para
crear normas mediante sus actos «lo imposible o lo contrario al De-
recho natural»: lo importante no es que los limites sean muy leja-
nos, sino que son ajenos al ordenamiento estatal. En éste, los jueces
se limitan a «estar a la carta», expresion de un ordenamiento ex-
traestatal, de los particulares.

b) En los dltimos afos se habla de la nueva lex mercatoria
como sistema juridico no estatal. Estaria compuesto por normas
producidas directamente por la clase empresarial (mediante los
usos del comercio internacional) sin intervencion politica alguna
por parte de los Estados, y constituiria un sistema juridico o un
ordenamiento juridico separado de los ordenamientos estatales
(asi Galgano, 2000). No es el caso de analizar aqui este fenéme-
no, ni mucho menos de enjuiciarlo. Simplemente, ocurriria —si se
aceptan las premisas— que muchos e importantes actos juridicos
de particulares (empresarios, principalmente) y las normas por
ellos creadas serian vélidos en este sistema juridico de la /ex
mercatoria.

Estos actos juridicos y las normas por ellos creados podrian
pertenecer, ademds, simultdneamente, a uno o mds sistemas juri-
dicos estatales. Los 6rganos judiciales del Estado, de ser requeri-
dos, aplicarian las normas individuales asi creadas como pertene-
cientes al orden estatal, lo que implica, sefialadamente, el control
de compatibilidad con normas superiores. Pero también se verian
en el caso de aplicarlas como normas ajenas al sistema estatal,
meramente aplicables entonces (como las de un Estado extranjero),
cuando se tratara de ejecutar laudos arbitrales internacionales. Los
jueces estatales, entonces, prestarian la coaccién estatal a normas
no estatales.



El concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado... 47

La hipdtesis tiene fuerza explicativa de fenémenos cada dia
mas frecuentes, dificilmente abordables intelectualmente sin ad-
mitir la existencia de ordenamientos juridicos extraestatales mun-
diales no derivables de los estatales.

XVII. VALIDEZ RESPECTO A UNA NORMA Y VALI-
DEZ EN EL SISTEMA

Un ejemplo servird para aclarar algunas de las definiciones y
distinciones presentadas, a la vez que para mostrar la utilidad (ren-
dimiento heuristico) de las mismas.

El caso fue resuelto por sentencia del TS (Sala 1.%) de 14 de
mayo de 2004 (ponente, Martinez Calcerrada). Los hechos (tal como
resultan de la misma sentencia) fueron mds o menos los siguientes.

1. LOS HECHOS

Don Alexander, casado con dofia Maria Virtudes, ingresado en
una clinica por padecer un carcinoma de vejiga en fase terminal,
quiso reconocer como hijo suyo a don Eusebio que, por su parte,
habia sido reconocido como hijo matrimonial en testamento de
don Imanol, otorgado quince afios antes.

La voluntad de reconocer quedé plasmada en un instrumento
notarial que ha de considerarse «acta de manifestacion» (no escri-
tura publica), pues al parecer asi lo decidi6 el Notario, en el que sa-
bemos consta lo siguiente: «Don Alexander reconoce como hijo
suyo a don Eusebio, el cual acepta y agradece el reconocimiento
que su padre formula mediante las presentes declaraciones».

La viuda de don Alexander se querell6 contra don Eusebio y el
Notario que autoriz6 el documento, por un supuesto delito de fal-
sedad en documento publico, del que los acusados fueron absueltos.
Es en el proceso penal donde el Notario declara que el documento es
un «acta de manifestacion» porque asi lo decidi6 él. Cabe suponer
—como mera hipétesis— que el Notario, conocedor de que don Eu-
sebio tenia determinada su filiacién paterna respecto de persona dis-
tinta del ahora reconocedor, entendié que no procedia autorizar
una escritura en razon de lo dispuesto en el articulo 113 CC, al final
(«No seré eficaz la determinacion de una filiacién en tanto resulte
acreditada otra contradictoria»). No estaria justificada legalmente,
en mi opinion, esta actitud, pero el hecho de que el Notario haya te-
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nido que soportar un proceso penal en su contra hace pensar que al-
guna razon debia de haber para proceder de este modo.

En cualquier caso, es claro que tampoco una escritura hubiera
determinado por si una nueva filiaciéon de don Eusebio (que ya la
tiene determinada respecto de otro padre), por lo que parece que
necesariamente habria de acudir a un proceso civil para conse-
guir esta determinacion.

2. EL PLEITO CIVIL

Una vez que don Eusebio y el Notario fueron absueltos en el
proceso penal, dona Virtudes demanda en proceso civil a don Eu-
sebio pidiendo que se declare:

1.° Nulo de pleno derecho y sin valor ni efecto alguno el
instrumento publico autorizado por el Notario... (el «acta de ma-
nifestacion»).

2.° Nulo el reconocimiento de paternidad en el anterior efec-
tuado.

3.° Inexistente la filiacién no matrimonial pretendida acredi-
tar con el reconocimiento que antecede (y condene al demandado a
estar y pasar por ello y al pago de las costas del juicio).

El Juzgado, en su sentencia, declar6 «la ineficacia del recono-
cimiento de paternidad contenido en el instrumento publico auto-
rizado por el Notario..., sin que proceda efectuar el resto de las de-
claraciones interesadas». Al parecer el Juzgado —segtn le reprocha
la Audiencia— entendid que el discutido documento podia consi-
derarse como una escritura publica, teniendo en cuenta que en el
mismo se recogia el requisito del juicio de capacidad que impone
al notario el articulo 167 RN.

La Audiencia (con revocacion parcial de la sentencia) estima
totalmente la demanda. Declara por tanto, no s6lo la nulidad del
instrumento, sino también la nulidad del reconocimiento y la ine-
xistencia de la filiacion extramatrimonial.

El Tribunal Supremo da lugar al recurso de casacién, deja sin
efecto la sentencia de la Audiencia y confirma la del Juzgado.
Los razonamientos del Tribunal Supremo —que quizds no coincidan
totalmente con los del Juzgado— son, en lo esencial, los siguientes:

a) Acepta que el documento cuestionado es un «acta de ma-
nifestacion» y que, por tanto, «no cumple con las previsiones del
articulo 120 CC».
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b) Pero niega que todo su contenido haya de declararse nulo
y, por tanto, inexistente el reconocimiento que alberga.

c¢) El documento hace fe de las manifestaciones de los inter-
vinientes. Por tanto, «retine los presupuestos precisos para integrar
un documento indubitado de los que se citan en el articulo 49 de la
LRC» y sirve también para el ejercicio de «accion de declaracion
de paternidad previa impugnacion de la contradictoria que coexis-
te, ex articulo 135 CC» («reconocimiento expreso o ticito», ahora
art. 767.3 LEC).

d) Aclara que «la declaracion de ineficaz de ese instrumento,
como declara el Juez, lo es en el estricto campo de ese reconoci-
miento tipificado pero al mantener su existencia o verdad —negada
por la Sala a quo—, valdra al interesado para cimentar su pretension
en cualquiera de las citadas alternativas».

En lo esencial, la solucién del TS coincide con la generalidad
de la doctrina: el reconocimiento formal que, por defecto de forma,
carezca de validez, puede constituir un reconocimiento aformal
en el que basar una declaracién judicial de filiacién.

3. UN POCO DE ANALISIS

La Audiencia (supongamos que correctamente) ha entendido
que el acto de reconocimiento compuesto por las declaraciones de
don Alexander, que reconoce, y don Eusebio, que acepta, no retine
los requisitos establecidos en el articulo 120.1.° CC. Es decir, ha
identificado una norma de competencia (a la que llamaremos NC1)
del siguiente contenido: «Dadas las circunstancias Z, entre ellas la
documentacion en escritura publica, si X realiza un acto en que re-
conoce la filiacién de Y, entonces queda determinada la relacién de
filiacion entre X e Y».

Deberia haber deducido de ello que no es el caso de que este
acto sea vdlido con respecto a NC1. En lugar de ello, sin caer en la
cuenta de la distincién entre validez respecto a una norma y validez
en el sistema, entiende que el acto no es vdlido en el sistema, lo de-
clara nulo de pleno derecho y declara inexistente la relacién pa-
ternofilial entre don Alexander y don Eusebio.

(Prescindimos aqui de que, en realidad, declara nulo el instru-
mento [documento] y, en consecuencia, el reconocimiento [acto],
pues estas distinciones no son necesarias ahora para nuestro and-
lisis.)
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Podemos pensar que la Audiencia ha entendido la disposicion
del niim. 1.° del articulo 120 como norma de incompetencia (junto
a una norma de competencia NC1). Es decir, ha entendido que, se-
gun esta disposicion, hay una norma de incompetencia segin la
cual s6lo es posible alcanzar el resultado institucional de la deter-
minacién de la filiacién mediante un reconocimiento (ante el en-
cargado del Registro Civil, en testamento) o en escritura publica.
Ciertamente, el precepto presenta algunos problemas de interpreta-
cion (por ejemplo, qué significa «otro documento publico»), pero
no nos interesa entrar en ellos. En lo que aqui importa, la interpre-
tacion como «norma de incompetencia» («si y s6lo si se realiza un
reconocimiento con tales caracteres se produce la determinacién de
la filiacién») no estaria fundada, y la misma estructura del articu-
lo 120 Ia hace muy improbable.

El ordenamiento no impide que se alcance el resultado institu-
cional de la determinacion de la filiacion por otros medios (otras
normas de competencia, otras reglas constitutivas). Por tanto, es
correcto decir que no es el caso de que este acto sea valido con
arreglo a una norma expresada en el articulo 120.1.°, pero para lle-
gar a la conclusion de que no es vélido en el sistema tendriamos
que suponer, bien que el ordenamiento excluye alcanzar el resul-
tado por cualquier otro medio (ya hemos visto que no es asi), bien
que no existe otra norma de competencia con arreglo a la cual el
acto pueda ser valido.

El Tribunal Supremo ha encontrado esta otra norma de com-
petencia. En realidad, dos:

NC2. De acuerdo con el articulo 49.2.1.* LRC, queda deter-
minada la filiacién no matrimonial mediante expediente guberna-
tivo aprobado por el Juez si concurre (entre otras alternativas) la
siguiente circunstancia: «Cuando exista escrito indubitado del pa-
dre o de la madre en que expresamente reconozca la filiacion».

NC3. De acuerdo con el articulo 135 CC (derogado, hoy
art. 767 LEC) puede en el proceso correspondiente declararse la fi-
liacion, entre otros casos, cuando «resulte del reconocimiento ex-
preso o tacito».

Pues bien, el Tribunal Supremo entiende que el acto de recono-
cimiento de don Alexander a don Eusebio con la aceptacion de
éste es valido con arreglo tanto a NC2 como a NC3. El reconoci-
miento recogido en el acta notarial es «escrito indubitado» y es re-
conocimiento expreso. Salta a la vista de inmediato que el acto ju-
ridico no es el mismo que el que corresponderia a NC1. Es la
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misma la actividad de los sujetos y el escrito en que se plasman sus
manifestaciones, pero, para empezar, la aceptacion de don Eugenio
es irrelevante a los efectos de NC2 y NC3. También el resultado
institucional dista mucho de ser idéntico. Segiin NC1, queda deter-
minada la filiacion; segiin NC2, el reconocimiento expreso no de-
termina la filiacién, sino que su documentacion por escrito la posi-
bilita a través de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria (si no
hay oposicion); segin NC3, el reconocimiento (expreso o ticito)
puede servir de fundamento a una sentencia que declare la filiacion.

Distinguir los conceptos de validez respecto a una norma y
validez en el ordenamiento se revela muy ttil en casos como éste,
por lo demds nada raros. Supongamos ahora que, en el mismo
caso, don Alexander decide escribir de su pufio y letra en una hoja
de papel comiin palabras idénticas a las que el Notario recogi6 en
el acta y que firma este escrito al que pone fecha (afio, mes y dia).
Alguien podria sugerir que estamos en presencia de un testamento
olégrafo, y no irfa en modo alguno descaminado. Diriamos enton-
ces que el acto es valido respecto de otra norma de competencia
NC4, que confiere a las personas mayores de edad el poder de
ordenar su propia sucesion mediante otorgamiento de un testa-
mento olégrafo. De acuerdo con el CC espaiiol, el acto valdria
como testamento olégrafo, pues tiene todos los requisitos de ca-
pacidad y forma del testamento olégrafo (art. 688 CC), y el propio
Cédigo advierte que el reconocimiento de un hijo hecho en testa-
mento no pierde su fuerza legal aunque éste no contenga otras
disposiciones (art. 741 CC). El resultado institucional de este acto
vélido con arreglo a NC4 coincide con el de un acto vélido con
arreglo a NC1 en que determina por si la filiacién de don Eusebio,
si bien se duda si s6lo produce sus efectos tras la muerte de don
Alexander. Seria valido también con arreglo a NC2 y a NC3.

Para la validez de los actos con respecto a una norma es irrele-
vante el conocimiento que el sujeto tenga respecto de la existencia
de la norma y su eventual error sobre su contenido. Seria indife-
rente, por ejemplo, que don Alexander, ante la imposibilidad de
que llegara a tiempo un Notario, creyera que tendria validez una
declaracion oral suya ante tres testigos robustecida con juramento,
y seria sin embargo valida como testamento en peligro de muerte
(si el peligro era inminente: art. 700 CC) si hace esta manifestacion
oral ante cinco testigos.

En general, puede decirse que los actos de los particulares va-
len omni meliore modo, es decir, como resultaria de la inclusion en
ellos de esta vieja cldusula de estilo del Derecho comtn europeo.
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Hasta aqui el andlisis del caso desde el punto de vista de la va-
lidez del acto respecto a una norma y en el sistema. Notemos
adicionalmente que la conducta de don Alexander y don Eusebio
no ha infringido ninguna norma de mandato. No esta prohibido
documentar una declaracién de reconocimiento en un acta notarial
en lugar de en una escritura. En realidad, no estd prohibido ha-
cerlo en escrito privado, por carta o verbalmente: no esta prohibi-
do, y en cada caso valdra o no segin las normas de competencia
en el sistema. La doctrina se plantea si estd prohibido y si es in-
vdlido (dos cuestiones distintas que no siempre se separan) el re-
conocimiento de filiacién sabiendo que no corresponde a la reali-
dad bioldgica: no tenemos datos para juzgar si pudo darse esta
falsedad en este caso.

No estd prohibido el reconocimiento segtin NC1 cuando hay ya
previamente determinada otra filiaciéon. Ni al reconocedor se le
prohibe reconocer (ni al reconocido aceptar), ni al Notario autori-
zar la escritura (quizés otra cosa penso el Notario de nuestro caso).
Tampoco es entonces invéalido el reconocimiento. Segun el articu-
lo 1132 CC, «No sera eficaz la determinacion de una filiacion en
tanto resulte acreditada otra contradictoria». No serd eficaz la de-
terminacion de la filiacién mientras no se impugne con éxito la fi-
liacién contradictoria, pero el reconocimiento es plenamente vali-
do. Es imprescindible distinguir entre validez y eficacia.

XVIII. ACTOS PERMITIDOS INVALIDOS EN EL SIS-
TEMA

Comprobar que en todo sistema juridico hay actos permitidos
que son invdlidos en el sistema prueba simultineamente que la
invalidez no depende de la infraccion de una prohibicién.

No digo que la existencia de actos permitidos invalidos sea 16-
gicamente necesaria, sino que es comprobable en los sistemas ju-
ridicos que conocemos y que es importante en el Derecho privado.

Para lo que sigue, interesa la distincion entre «permiso débil»
y «permiso fuerte», tal como los definen Alchourrén y Bulygin
(1971, pp. 172-177).

La permision débil es el caracter dedntico de las conductas no
prohibidas por una norma.

«P es permitido en el sentido débil en el caso p en el sistema
o, = Df. Entre las consecuencias de o no existe una norma que pro-
hiba (= no permita) p en el caso q.»
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La permision fuerte es el cardcter dedntico de las conductas
permitidas por una norma.

«P estd permitido en sentido fuerte en el caso q en el sistema
o = Df. De a se infiere una norma que permite p en el caso q.»

En el Derecho privado espaiiol (y en tantos otros) podemos dar
por bueno que la norma de clausura del sistema establece que
«todo lo que no estd prohibido estd permitido».

Algunos de los ejemplos que siguen muestran casos de actos
que carecen de validez en el sistema, y que estdn permitidos unos
en el sentido débil y otros en el sentido fuerte. Comenzaré por un
caso de este ultimo tipo:

a) Los esponsales (o promesa de matrimonio) constituyen
en muchos Derechos contemporaneos un caso extremo, que puede
analizarse como una clase de actos a la vez permitidos (con «per-
mision fuerte») y carentes de validez en el sistema de acuerdo
con una norma de incompetencia («invalidez fuerte»). La norma de
incompetencia estd muy claramente expresada en el Derecho es-
paiol en el articulo 42 CC. «La promesa de matrimonio no produ-
ce obligacién de contraerlo ni de cumplir lo que se hubiere estipu-
lado para el supuesto de su no celebracion. No se admitird a tramite
la demanda en que se pretenda su cumplimiento».

Es comprensible la perplejidad de quienes se acercan a esta
norma con el prejuicio de que la invalidez es consecuencia de la in-
fraccion de «normas imperativas o prohibitivas» (como desafortu-
nadamente dice el art. 6.3 CC). Pues la privacion de validez a los
esponsales por la norma es tajante, con el afiadido de pronunciar la
inadmisibilidad a trdmite de la demanda con férmula insdlita.
Pero, de otra parte, es dificilmente concebible una norma que pro-
hiba a quienes tienen intencién de casarse proximamente que se
manifiesten uno a otro su compromiso de contraer matrimonio. No
es muy sensato, en general, llegar a presencia del sacerdote o del
alcalde sin haber recabado antes este compromiso del otro contra-
yente, compromiso que suele comunicarse en ceremonias sociales
«de peticién de mano» que nadie pensard que estdn prohibidas
por el Derecho. En fin, que no existe una norma que prohiba cele-
brar esponsales parece evidente. Pero hay mds. El inicio del arti-
culo 43 puede entenderse como expresivo de una norma de per-
miso («permision fuerte»), pues alude a una «promesa cierta de
matrimonio» que, junto con otros hechos, forma el supuesto para la
produccion de determinadas consecuencias (resarcimiento de cier-
tos gastos hechos en consideracion al matrimonio prometido).
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Como es bien sabido, esta regulacion de los esponsales, dirigi-
da a garantizar la libertad de los contrayentes, es el resultado de
una compleja evolucion histérica en los distintos sistemas norma-
tivos (el candnico de la Iglesia Catdlica, luego el Derecho de otras
Iglesias y los Ordenamientos estatales europeos) en que los es-
ponsales tenian validez, y no es indiferente su regulacion por otros
sistemas normativos como los religiosos o los usos sociales. De un
modo muy general, puede decirse que hoy los esponsales, que tu-
vieron validez en el orden estatal, y sea cual sea su validez actual
en otros sistemas normativos, carecen de ella totalmente en el De-
recho espafiol (como en otros contemporaneos), pero que no estan
en él en modo alguno prohibidos, antes bien, cabe entenderlos
permitidos expresamente.

b) Un andlisis similar cabe hacer de una clase de actos que
comparten con los esponsales (y el matrimonio) una referencia
personal e intima muy fuerte, actos que el Derecho incluso fo-
menta, pero a los que niega validez (también, precisamente, para
salvaguardar la libertad del sujeto). Son los actos relativos a la dis-
posicion de érganos o partes del propio cuerpo.

Suele hablarse de donacion de 6rganos para trasplante (y asi
lo hace también la ley de 27 de octubre de 1979), pero en ningin
caso hay una donacién valida, en el sentido que donacidn tiene en
el Derecho privado. No hay ninguna norma que confiera a los in-
dividuos el poder de realizar actos gratuitos de cesion de un Or-
gano corporal propio a favor de otro individuo que acepte la ce-
sion, de modo que el primero quede desde ese momento vinculado
de acuerdo con lo pactado. Es razonable que no la haya. Para el
Derecho, y s6lo cuando se trata de extraccion de 6rgano de per-
sona viva, lo unico relevante es la autorizacion del sujeto para que
se le extraiga el 6érgano. Ahora bien, nada prohibe estas donacio-
nes, antes al contrario, estdn propiciadas y fomentadas. No hay
norma que prohiba la «donacién» hecha expresamente al destina-
tario del 6rgano: simplemente, no valdrd (y, segtn los casos, con-
seguir el resultado pretendido puede ser imposible sin cooperacién
de un tercero -médico— que, éste si, conculque alguna prohibi-
cién).

¢) Algo similar ocurre con lo que otra ley (la de reproduccion
asistida de 22 de noviembre de 1988) llama «donacion de gametos
y preembriones», que configura como «contrato gratuito, formal y
secreto concertado entre el donante y el centro autorizado». No nos
interesa aqui dilucidar en qué consiste este contrato «administrati-
vo», sino sefialar que la ley citada sélo regula las donaciones de ga-



El concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado... 55

metos y preembriones (por ejemplo, el semen masculino) a favor
de estos «centros autorizados». ;Estdn prohibidas entre particula-
res? Creo que no estan prohibidas. Los actos de donacion carecerdn
de validez; y las consecuencias serdn las que resulten de las leyes
(por ejemplo, no serd imposible la investigacion de la paternidad
del donante).

d) Para impedir a los sujetos conseguir cierto resultado (o
conseguirlo por ciertos medios) no siempre es necesario prohibir.
Si para la produccidn del resultado es necesaria una norma juridi-
ca, basta con manejar adecuadamente normas de competencia (o,
ademds, otras normas constitutivas). Es lo que ocurre, segin creo,
con la regulacion de la «maternidad subrogada». Segtn el articulo
10 de la citada ley de 1988, «serd nulo de pleno derecho el contra-
to por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de
una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contra-
tante o de un tercero». Esta disposicion expresa sin duda una nor-
ma de incompetencia. Claro que cabria interpretar que expresa
también, simultineamente, otra norma, ésta de prohibicién. Pero no
es necesario y resulta inconveniente prohibir conductas que, al
menos en determinados contextos, no merecen ningin reproche
moral. No es necesario, porque el resultado (que sea madre ante el
Derecho quien no gest6 la nueva criatura) se impide por una regla
constitutiva: la que se expresa en el apartado 2 del mismo articulo:
«la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd
determinada por el parto».

e) Nadie tiene poder para cambiar por si mismo su nombre o
sus apellidos, pero utilizar unos distintos de los que resultan del re-
gistro civil sélo estd prohibido en determinadas circunstancias (y
los usos legitiman plenamente en otras el uso de pseudénimo).
Nadie tienen poder para determinar por si mismo su identidad se-
xual de modo distinto al sexo indicado por sus cromosomas y
constatado en el registro civil, pero no estd prohibido adoptar en la
vida social las apariencias y comportamiento de un sexo distinto.
Dos personas del mismo sexo no pueden —cuando escribo esto—
contraer matrimonio entre si, pero ninguna norma les prohibe, no
ya convivir, sino tampoco prometerse reciprocamente disponibili-
dad sexual, convivencia y fidelidad.

f) Ciertos acuerdos de convivencia entre parejas de hecho
son vélidos con arreglo a normas autonémicas. Fuera del ambito de
aplicacion (material, personal y territorial) de estas normas, idén-
ticos acuerdos no producen resultados institucionales, pero ningu-
na norma los prohibe.
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g) «No se admitird juramento en los contratos. Si se hiciere,
se tendrd por no puesto» (art. 1260 CC). El juramento es invalido,
pero no estd prohibido (acaso si tenga prohibido el Notario incor-
porarlo a la escritura).

h) Los votos religiosos (castidad, pobreza, obediencia) no
tienen validez en el ordenamiento estatal. No estdn prohibidos.

i) La reconciliacién entre conyuges divorciados no produce
efectos legales (no es vdlida). No est4 prohibida. El Cédigo aclara
que los divorciados podran contraer entre si nuevo matrimonio
(art. 88.2 CC).

J) Las «instituciones desconocidas» (por utilizar una catego-
ria del Derecho internacional privado) pueden y suelen suponer fal-
ta de validez en el sistema, pero no por ello prohibicién. Fue el
caso de la adopcién en muchos paises hasta hace un siglo. Es hoy
el de la «adopcién como hermano», que existié en muchos dere-
chos germénicos y también en algunos espafioles medievales,
como el aragonés. Puede analizarse asi el trust del Common Law
en los Derechos continentales: si estuviera prohibido, no podrian
conseguirse resultados andlogos por otros medios.

k) Ni el permiso débil, ni las normas de permision, confieren
poder para realizar los actos permitidos (ya se entiende, los reali-
zardn como actos naturales y aun como actos institucionales de
acuerdo con otras normas, pero no seran aptos para producir un re-
sultado institucional). En sentido inverso, una conducta obligatoria
o una conducta prohibida bien pueden constituir actos que, de
acuerdo con una regla de competencia, produzcan resultados ins-
titucionales.

XIX. LOS ACTOS DE LAS PERSONAS PUBLICAS PARA
LOS QUE CARECEN DE COMPETENCIA

He apuntado mads arriba que los actos de las personas de Dere-
cho publico para cuya realizacion carecen de competencia estdn
afectados, probablemente, por una norma de incompetencia. Dicho
de otro modo, que la extension de la referencia de las definiciones
de invalidez def. 4 y def. 7 tiende a coincidir para los actos de De-
recho piblico.

Un ejemplo puede servir para aclararlo.

El dia 5 de febrero de 1998 el Pleno del Ayuntamiento de
Agiiimes (en la isla de Gran Canaria), en sesion extraordinaria,
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acord6 adherirse al acuerdo adoptado por el Pleno del Ayunta-
miento de Garachico (en la isla de Tenerife), de fecha de 22 di-
ciembre de 1997, sobre declaracion de la empresa «Telefonica de
Servicios Mdviles, S. A.», como non grata.

Telefénica interpone recurso contencioso-administrativo contra
el referido acuerdo, pero la Sala del Tribunal Superior de Justicia,
con sede en Las Palmas de Gran Canaria, no le da la razén, con ar-
gumentos que aqui no nos interesan.

Telefénica recurre en casacion, y el caso es resuelto por la sen-
tencia del TS, Sala 3.2, seccion 4.2, de 24 de noviembre de 2003
(ponente Fernandez Montalvo).

El Tribunal Supremo se ve en el caso de reiterar una doctrina
sobre declaraciones de persona non grata por Ayuntamientos tal
como la ha ido elaborando en sentencias anteriores. En efecto, pa-
rece que los Ayuntamientos espafioles tienen propension a de-
clarar «personas non gratas» a las que tal parecen a quienes rigen
sus destinos, a juzgar por los casos que llegan a los mas altos tri-
bunales. Pueden verse, al menos, sentencia del TC (Sala 2.?), de
19 noviembre de 1989 (ponente Rodriguez Bereijo), sentencia del
TS (Sala 5.%), de 19 septiembre de 1987 (ponente Falcon Garcia),
sentencia del TS (Sala 1.%) de 24 julio de 1995 (ponente Gonzilez
Poveda) y sentencia del TS (Sala 2.?) de 15 marzo de 1994 (po-
nente Puerta Luis).

En primer lugar, tales declaraciones no constituyen un ataque al
honor, aunque habra que atender a los hechos en su contexto en
cada caso.

En segundo lugar, el Tribunal recuerda el significado especifi-
co que la declaracion de persona non grata tiene en el ambito de la
inmunidad diplomadtica y remocién del puesto diplomatico, cues-
tién que, hay que reconocer, muy escasa relaciéon guarda con el
caso. Aqui nos interesa sefialar que actos similares (la declara-
cion de persona non grata), realizados por otros sujetos, pueden
ser validos en otros sistemas normativos. Pero, como observa la
sentencia, «resulta dificil sefialar cudles puedan ser los efectos di-
rectos derivados de semejante declaracion municipal».

Con los anteriores pronunciamientos, podemos entender que la
sentencia califica al acuerdo del Ayuntamiento como invélido en el
sistema en el sentido débil, de acuerdo con def. 7; es decir, se ha
comprobado que no hay en el sistema ninguna norma de compe-
tencia con arreglo a la cual el acuerdo sea vdlido. También se ha
comprobado que el acuerdo no infringe ninguna prohibicién (en
concreto, no lesiona el derecho al honor).
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«A pesar de ello, no puede considerarse que constituya una
simple manifestacion de desagrado indiferente al Derecho Admi-
nistrativo. Adopta la forma de un acto administrativo aprobado en
forma por el Pleno del Ayuntamiento y que eventualmente podria
producir efectos en Derecho, derivados de su significado estigma-
tizante, con incidencia en la esfera juridica, incluso en la estricta-
mente patrimonial, del destinatario que puede ver, incluso, dete-
rioradas sus expectativas profesionales o mercantiles con el propio
vecindario. En consecuencia, no puede considerarse el acuerdo
municipal cuestionado s6lo como una manifestacion de la libertad
de expresion o manifestacion de una discrecionalidad, sin ulterior
trascendencia juridica, sino como un acto administrativo que, para
ser legitimo, debe inscribirse en el ambito de las potestades o
competencias municipales» (cursiva afiadida).

Las consideraciones del Tribunal sobre el posible «significado
estigmatizante» del acto o su contenido de critica a los adminis-
trados quizds se hagan en atencion a la posible ausencia de norma
de competencia explicita para declaraciones de hijos predilectos o
adoptivos, que nadie ha pensado que carezcan por ello de validez.
El «significado estigmatizante» tendria cierta virtualidad limitativa
o ablativa de libertades y derechos de los ciudadanos, para lo que
la Administracién requeriria habilitaciones legales concretas. Es
también de sefialar que, para el TS, «resulta claro que no puede
equiparse la posicion de los ciudadanos, en la libre critica de la ac-
tuacion de las instituciones representativas en uso legitimo de su
derecho de libertad de expresion, a la de tales instituciones o Ad-
ministraciones, cuya actuacion aparece vinculada al cumplimiento
de los fines que le asigna el ordenamiento juridico, entre los cuales,
ciertamente, no se encuentra el de atribuir calificativos a sus ad-
ministrados o a las empresas que actian en su dmbito territorial
(STC 185/1989, de 13 de noviembre)».

La argumentacién concluye del siguiente modo:

«Una declaracién que no procede de alguno de los miembros
de la Corporacidn, sino que constituye la manifestacion de un juicio
que pretende atribuirse a la propia Corporacién en cuanto tal, como
decisién municipal, ha de encontrar una habilitacién legal, que, en
el presente caso, no se encuentra ni en las competencias municipa-
les nominadas del articulo 25 de la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril, ni en las diversas legis-
laciones sectoriales ni en la propia cldusula de la autonomia muni-
cipal al no aparecer concernido el interés municipal o las necesi-
dades de la comunidad vecinal.»

En consecuencia, el TS declara «la nulidad e ineficacia del
acuerdo del Ayuntamiento de Agiiimes de fecha 5 febrero de 1998,
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por el que, mediante adhesion, se declaraba empresa non grata a la
entidad recurrente».

Puesto que el acuerdo cuestionado carece de habilitacion legal,
es nulo. La definicién de invalidez del acto en el sistema pareceria
def. 7. Pero, en realidad, en raz6n de la existencia de una regla de
clausura en el Derecho publico segin la cual todos los actos que no
estdn habilitados por una regla de competencia estdn incursos en
una regla de incompetencia, lo que equivale a aplicar def. 4.

Por ello el acto puede ser declarado nulo por los Tribunales:
por ser invélido respecto de una norma de incompetencia.

Si de un acto del mismo contenido fuera autor un particular,
una vez comprobado que no infringe ninguna prohibicién (que no
constituye una lesion al honor), no creo que pudiera pedirse a los
Tribunales declaracion de nulidad del acto. No hay ninguna norma
de incompetencia respecto de la cual el acto sea invélido. Y que no
haya tampoco una norma de competencia respecto de la cual sea
valido lo coloca en ese limbo en el que, en principio, nada tienen
que decir los Tribunales.

Obsérvese que la cuestion no reside en la licitud del acto: tan
permitido (en el sentido de no prohibido) estd el acto para el Ayun-
tamiento como para el particular. Es el distinto juego de las reglas
de competencia en uno y otro caso el que explica el distinto resul-
tado.

XX. VALIDEZ Y PROHIBICION

La invalidez de un acto de Derecho privado no depende de
que esté prohibido. Hay actos prohibidos vélidos, y actos no prohi-
bidos que no son validos.

Oscurece la comprension de las anteriores afirmaciones una
clasificacion tradicional de los actos humanos en licitos e ilicitos,
como categorias excluyentes y conjuntamente exhaustivas, y una
tradicion doctrinal, procedente del Derecho romano tardio y pre-
sente en el articulo 6.3 CC espafiol, que hace depender de algiin
modo la invalidez de la violacion de una prohibicién.

Que los actos contrarios a una prohibicién carecen de validez
(«son nulos de pleno derecho», dice el CC desde 1974) puede en-
tenderse de varias maneras:

a) Que carecen de validez los actos que adoptan el procedi-
miento o forman objeto de una norma de incompetencia (o que no
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cumplen las condiciones establecidas en una disposicién de com-
petencia que expresa simultdneamente una norma de incompeten-
cia). Por ejemplo, testamento en cuyo otorgamiento no se hayan
observado las formalidades establecidas para cada clase de ellos
(art. 687).

b) Que carece de validez la regulacion negocial que contra-
dice a normas o principios morales o legales (art. 1255 CC).

c¢) Que si la actividad del sujeto es contraria a un deber ne-
gativo de conducta, el acto juridico carecerd de validez. Por ejem-
plo, un tutor adquiere por compra bienes del pupilo, lo que tiene
prohibido (art. 1459-1.° CC).

Sélo en los casos de la letra ¢) estamos en realidad ante una
prohibicién infringida. En los casos sub a) el testador no tiene
obligacion de observar aquellas formalidades, ni prohibicion de no
observarlas (si el notario, probablemente, en los testamentos que
autorice, pero es obvio que la invalidez no deriva de que el Notario
no haya cumplido sus deberes, sino de que no se han observado las
reglas que disciplinan la actualizacién del poder o competencia de
testar). En el caso sub b), la contradiccién con norma superior no
puede analizarse como violacién de un deber por un acto del par-
ticular, sino como contradiccidn entre la regla negocial y una nor-
ma superior, que impide la validez total o parcial de la regla nego-
cial. No estd prohibido a los particulares realizar actos invalidos.
Sélo en ciertos casos de contenido ilicito existen prohibiciones, que
pueden tener trascendencia penal.

La tradicién doctrinal de que procede el articulo 6.3 CC es-
paiiol (como el § 138 BGB) se remonta a la ley Non dubium
(C. 1, 14, 5). En su origen, puede decirse que su finalidad era
evitar el fraude de ley, cuando la ley defraudada era prohibitiva,
invalidando el acto de que se sirve el particular como medio
para alcanzar el resultado prohibido (los decuriones tenian prohi-
bido administrar bienes de otro, prohibicion que eludian toman-
dolos en arriendo). En el Codex de Justiniano la norma se hace
abstracta y se convierte en una regla interpretativa de todas las le-
yes prohibitivas: si la ley prohibe algo, son invalidos (non solum
inutilia, sed pro infectis etiam habeantur) los actos por medio de
los cuales se infringe la prohibicién, aunque el legislador se
haya limitado a prohibir y no haya impuesto expresamente la in-
validez.

Como regla interpretativa de las disposiciones prohibitivas fue
utilizada y discutida en el Derecho comin europeo, junto con la
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clasificacion escoldstica procedente de Ulpiano que distingue leyes
perfectae de otras minus quam perfectae o imperfectae (se anadird
la categoria de las plus quam perfectae), en que las primeras son
aquellas que simultineamente imponen una sancién y anulan el
acto. En caso de duda, la ley prohibitiva ha de entenderse perfecta,
y por tanto nulo el acto.

No interesa aqui seguir los complejos caminos por los que el
contenido de la ley Non dubium fue interpretado y, en general, ero-
sionado por los juristas (y, luego, el viejo art. 4 y el actual 6.3 CC
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo). Nos basta con sefialar
que, aun en los casos en que, por disposicion legal (que no por exi-
gencia conceptual), un acto es nulo en razén de haberse violado
una prohibicién, la nulidad es una consecuencia adicional contin-
gente, que depende en realidad de otra norma distinta de la que
prohibe una conducta: una norma de incompetencia que el intér-
prete podria en ciertos casos extraer (aun en ausencia de una dis-
posicién como el 6.3 CC) de la misma disposicion que prohibe una
conducta. Interpretacion de disposiciones que contienen prohibi-
cion que el articulo 6.3 impone en principio (aunque su coletilla fi-
nal permite en la prictica interpretaciones muy flexibles de las
disposiciones prohibitivas).

En definitiva, la disposicion contenida en el articulo 6.3 CC
debe interpretarse del siguiente modo: «Siempre que una disposi-
cion del legislador se interprete como norma que establece una
prohibicién, debe interpretarse simultineamente como norma que
priva de competencia al sujeto al que la prohibicion va dirigida
para realizar actos juridicos con los que conseguiria el resultado
prohibido».

Si la nulidad fuera la sancion por violacion de la prohibicion,
como a veces se dice, no habria norma de prohibicioén (sino, acaso,
enunciados normativos vacios de sentido) cuando el acto que la in-
fringe fuera vdlido. Planteamiento que, en el Derecho espafiol,
queda excluido por la misma disposicion del articulo 6.2, al afiadir
«salvo que en ellas [las normas] se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencion». De donde se sigue que no siempre
a consecuencia de violar una prohibicién un acto juridico serd
nulo; es decir, la nulidad no esta vinculada necesariamente a la
prohibicion como su consecuencia propia. La vinculacion contin-
gente entre prohibicién y nulidad es resultado de la interpretacion
de las disposiciones prohibitivas, si bien el legislador, en Derechos
como el espafiol o el alemdn, facilita esta interpretacion mediante
una norma interpretativa.
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XXI. NORMAS «IMPERATIVAS» Y «PROHIBITIVAS»
EN EL ARTICULO 6.3 CC

Desdichadamente, al reformarse el Titulo preliminar del CC en
1974 se dio nueva redaccion, pretendidamente mas técnica, al vie-
jo articulo 4 CC.

En particular, donde el articulo 4 decia: «Son nulos los actos eje-
cutados contra lo dispuesto en la ley» dice ahora el articulo 6.3:
«Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas».

Las categorias de las normas imperativas y prohibitivas son he-
terogéneas y responden a clasificaciones distintas. Normas prohi-
bitivas son normas de mandato que califican una conducta como
prohibida. Se contraponen a las normas de mandato que establecen
una obligacidn, es decir, que califican una conducta como debida.
Las normas de obligacion y de prohibicidn, junto con las permisi-
vas o facultativas, son conjuntamente exhaustivas de la clase de las
normas regulativas, es decir, de las que regulan conductas.

De acuerdo con una vieja clasificacion de la fuerza (vis) de las
normas (imperare, vetare, permitere, punire), norma imperativa se-
ria la que establece una obligacion. También, podria entenderse
que las normas prohibitivas son una especie de las imperativas,
contrapuestas entonces a las de permision. Quedarian aparte las
que establecen una pena, pero ;no podemos llamar también a éstas
imperativas? Imperativas, entonces, todas aquellas cuya fuerza no
sea permitir. Pero, aun éstas, ;no serdn también mandatos, acaso
indirectos, a otras personas privadas o a otras autoridades? Por
este camino, todas las normas juridicas son imperativas.

Creo que en la clase de las normas imperativas los autores han
incluido, sucesiva o simultdneamente, al menos todas las que aca-
bo de mencionar.

Ahora bien, el contexto del articulo 6.3 CC excluye algunas de
estas identificaciones.

«Normas imperativas», en este contexto, no puede entenderse
como sinénimo de normas de mandato, puesto que a continua-
cion se enuncia como categoria distinta la de las normas prohibiti-
vas, que estd incluida en las normas de mandato. Tampoco puede
entenderse como sinénimo de normas de obligacién (las que, jun-
to con las prohibitivas, agotan la categoria de las normas de man-
dato), pues la conducta contraria a una obligacién es una absten-
cién o una conducta distinta de la debida, y carece de sentido
establecer la nulidad de las abstenciones o (peor atin) de todas las
conductas distintas de aquella debida.



El concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado... 63

«Normas imperativas», creo, ha de contraponerse a «normas
dispositivas», como equivalente a ius cogens y contrapuesto a ius
dispositivum. Probablemente es ésta una opiniéon comun en la doc-
trina espaiiola.

Las normas cogentes, o de ius cogens, suele decirse, establecen
los limites de la autonomia privada, y su aplicacién no puede ser
evitada por la voluntad de los particulares, mientras que las dis-
positivas o de ius dispositivum sélo rigen si los particulares no
disponen de otra manera. Ahora bien, esta clasificacion presenta
graves dificultades, contradicciones y aporias. Quizas pueda deli-
mitarse con suficiente precision el concepto de norma dispositiva,
pero no puede definirse el concepto de norma imperativa simple-
mente como la que no es dispositiva. Creo que, en el contexto del
articulo 6.3 (que es el contexto mas importante en que distingui-
mos entre normas imperativas y dispositivas), los conceptos de
«norma imperativa» y «norma dispositiva» son contradictorios
entre si, pero distan mucho de ser conjuntamente exhaustivos. La
extension conjunta de ambos conceptos no abarca mis que una
parte de todas las normas de un sistema juridico: aquellas normas
que, admitida la autonomia de la voluntad de los particulares, re-
gulan el contenido de sus actos, bien excluyendo o incluyendo
imperativamente determinados contenidos (normas imperativas),
bien previendo una regulacion para suplir las lagunas de regulacién
de los particulares (normas dispositivas). Evidentemente, quedan
fuera de la clasificacion las reglas que confieren poderes y las
constitutivas o conceptuales (como las definiciones).

Delimito més precisamente la extension de la referencia de
los conceptos de «norma imperativa» y «norma dispositiva» que
estoy analizando. Normas dispositivas s6lo son pensables alli don-
de el acto del particular establece una regulacién, no donde las con-
secuencias del acto vienen determinadas necesariamente por la
ley. Es el dmbito que suele reconocerse a los negocios juridicos,
pues los actos juridicos no negociales serian aquellos cuyas con-
secuencias estan predeterminadas por los normas estatales, sin que
el particular (que puede libremente realizarlos o no) pueda modi-
ficarlos. Pues bien, s6lo en este dmbito debe decirse que las normas
son o bien dispositivas o bien imperativas.

Fuera del negocio juridico, las normas que determinan las con-
secuencias de los actos no pueden ser infringidas ni evitadas en
ningun sentido, puesto que no es posible, por hipdtesis, que haya
actos con contenido distinto del predispuesto legalmente. En los
negocios juridicos, tampoco es exacto que una regulacion distinta
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por el particular infrinja o contravenga una norma superior impe-
rativa con la que esta regulacion es incompatible, pero si que es
contraria a lo dispuesto en la norma superior imperativa. En este
sentido, y por lo que se refiere a la contradiccion con normas im-
perativas, el articulo 6.3 haria explicita la nulidad que (para los
contratos, pero susceptible de extension a otros negocios juridicos)
expresa ya el articulo 1255: que serdn nulos los pactos, clausulas y
condiciones cuando sean contrarios a las leyes, a la moral o al or-
den publico.

La referencia expresa en el articulo 6.3 a las normas imperativas
era, por tanto, innecesaria. Lo que es peor, bajo apariencia de una
mayor precision técnica, no responde a un andlisis adecuado de
los diversos tipos de normas juridicas. En esta disposicién todas las
normas estdn tratadas como normas de conducta, y la invalidez
parece ser la consecuencia de la infraccion de normas de conducta.
No se tiene en cuanta la existencia y los caracteres de normas dis-
tintas de las que regulan conductas como debidas o prohibidas. Es
decir, se ignora la especificidad de todas las demds normas, en
particular de las normas que confieren poderes. Peor atin, el articu-
lo 6.3 parece entender la falta de competencia o la no observancia
de las reglas de actualizacion de la competencia como infraccion de
normas. En definitiva, parte de unas premisas tedricas que dificultan
entender el concepto de validez de los actos juridicos.

XXII.  DISPOSICIONES DE VALIDEZ Y DISPOSICIONES
DE INVALIDEZ

Conviene recordar la distincién entre disposiciones legales y
normas: las normas son el significado de las disposiciones legales.
Pues bien, no hay disposiciones que expresen normas de validez,
aunque algunas lo parezcan; por el contrario, si hay disposiciones
que expresan normas de invalidez.

1. Como sabemos, la validez de un acto respecto de una nor-
ma no es una consecuencia de la norma con arreglo a la cual el
acto es valido: la consecuencia de esta norma es la que correspon-
de a la clase de actos de que se trate (en general, crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas). Por tanto, la validez en el sistema no
es tampoco una consecuencia de una norma. La validez es una pro-
piedad relacional extrasistematica, expresadas en un metalenguaje
que tiene como objeto las normas juridicas.
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2. Por el contrario, hay normas cuya consecuencia es la in-
validez de determinada clase de actos. La invalidez en el sistema
de acuerdo con def. 4 («invalidez fuerte») es consecuencia de una
norma; no asi la invalidez en el sistema de acuerdo con def. 7
(«invalidez débil»).

3. Algunas disposiciones legales parecen relacionar un caso
genérico de acto juridico con la consecuencia de su validez. Esto
pareceria contradecir lo afirmado sub [. Pero la interpretacion de
las disposiciones aclara facilmente que su significado no son nor-
mas que establezcan la validez de los actos. Ninguna de estas nor-
mas asegura la validez de los actos de la clase que regulan, sino
que mas bien excluyen su invalidez por determinada causa, dejan-
do imprejuzgada la invalidez contingente del caso particular por
causas distintas.

Veamos algunos ejemplos.

a) El articulo 10.8 CC comienza asi: «Serdn vdlidos, a efec-
tos del ordenamiento juridico espafiol, los actos onerosos cele-
brados en Espaiia por extranjero incapaz segtn su ley nacional, si
la causa de la incapacidad no estuviese reconocida en la legisla-
cién espaiiola». Quiere decir que serd requisito para la validez de
estos actos la capacidad del sujeto con arreglo a la ley espafiola
(alternativamente con su capacidad de acuerdo con su ley perso-
nal), pero nada dice sobre la posible invalidez de los actos por vi-
cios formales o sustanciales. «Serdn validos» no significa que es-
tos actos (casos individuales) sean siempre necesariamente
vdlidos, sino Unicamente que no son invalidos en razén de la in-
capacidad del sujeto (segun su ley personal), pero pueden ser in-
validos con arreglo a cualquier otra norma de incompetencia apli-
cable.

b) Articulo 400.2 CC: «Esto no obstante, serd vdlido el pac-
to de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que no
exceda de diez afios». Lo que quiere decir que los actos de la clase
«pacto de indivisién» por tiempo de hasta diez afios (caso genéri-
co) seran validos, a pesar de la norma expresada en el mismo ar-
ticulo segtn la cual ningtin copropietario estard obligado a perma-
necer en la comunidad y como excepcién a la misma. Pero un
pacto de indivision (caso individual) puede ser invalido por cual-
quier otra causa (incapacidad, defecto de forma).

c) Articulo 664 CC: «El testamento hecho antes de la enaje-
nacion mental es vdlido». Lo que quiere decir que si era vélido el
testamento hecho antes de la enajenacion mental, no pierde su va-
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lidez al perder la razén el testador. Pero puede no ser vdlido por
otras causas (v. g., defecto de forma).

En el CC hay al menos un par de decenas de disposiciones que
pueden analizarse en forma andloga a estos. En las Notas se mues-
tran otros ejemplos.

4. Por el contrario, las disposiciones que correlacionan la in-
validez con las caracteristicas de algin caso genérico, expresan
normas que producen la invalidez de los actos que pertenecen a
aquella clase. La invalidez es, entonces, consecuencia de la norma.
Para que un enunciado sobre la invalidez de un acto juridico sea
verdadero basta con que una norma determine la invalidez de los
actos de cierta clase (caso genérico) y el acto en cuestion (caso in-
dividual) pertenezca a aquella clase.

NOTAS

A) Sobre las normas que confieren poderes (apartados 2 ss.)

1. A las normas que confieren poderes dedica una reciente monografia, que
procede de una excelente tesis doctoral, Jordi FERRER BELTRAN, Las normas de
competencia. Un aspecto de la dindmica juridica (prol. de R. Guastini), ed. Bo-
letin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2000. En la primera parte expone y discute las ideas al respecto, entre otros, de
Kelsen, von Wright, Alchourrén y Bulygin, H. L. A. Hart, A. Ross y (en la filo-
sofia del Derecho espaiiola) Atienza y Ruiz Manero. En la segunda procede a una
interesante reconstruccion de las normas de competencia como reglas constituti-
vas de la competencia, y en particular, del concepto estricto de competencia
como «propiedad disposicional». En esta obra pueden verse abundantes referen-
cias bibliograficas. Sefalo aqui en particular (ademads de las citas de Atienza y
Ruiz Manero, que se hacen en el texto) dos articulos breves, de facil acceso para
juristas espafioles: Eugenio BULYGIN, «Sobre las normas de competencia», ahora
en Andlisis l6gico y Derecho (prol. de Georg H. von Wright), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 485-498; y Rafael HERNANDEZ MARIN, «Au-
toridad-Competencia», en El derecho y la justicia (ed. Ernesto Garzon Valdés y
Francisco J. Laporta), Trotta y Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
Madrid, 2.* ed., 2000, pp. 117, 131. El segundo, si bien advierte que, en sentido
amplio, las normas de competencia comprenden también las que conceden pode-
res privados y autorizan a realizar actos privados (contratos, testamentos, etc.), se
ocupa en este articulo sélo de las normas que regulan la competencia en materias
de Derecho publico; mientras que Bulygin comienza sefialando que «Hans Kelsen
fue el primero en llamar la atencién sobre la semejanza esencial entre los con-
ceptos de competencia (que se usa en el dmbito del Derecho publico) y capacidad
(usado fundamentalmente en el campo del Derecho privado), y otros filésofos del
Derecho como Alf Ross y Hart han seguido sus pasos, al menos hasta cierto
punto». Creo que la investigacion sobre el concepto de validez de los actos juri-
dicos de Derecho privado ha de mostrar esta «semejanza esencial»; en cualquier
caso, es una hipoétesis de la que parte este trabajo.
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2. Seialar el caricter dindmico de los sistemas juridicos y la construccién
escalonada del ordenamiento constituyen algunas de las aportaciones centrales de
Hans KELSEN al conocimiento juridico, que se encuentran ya en su Reine Rechts-
lehre de 1934 (y en trabajos anteriores). Bastara sefialar aqui los lugares en que
principalmente se ocupa de estas cuestiones en su Teoria pura del Derecho (trad.
del original en alemdn por R. J. Vernengo), Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México, 1979 (se trata de la traduccidn de la 2.* y definitiva edicién, re-
visada y ampliada, de la Reine Rechtslehre, Wien, 1960). En esta obra, se ocupa
de la «dindmica juridica» en las pp. 201-283 y alli, desde la 232, de «la cons-
truccién escalonada del ordenamiento». El tratamiento de las normas individuales
(es decir, no generales) como normas es una constante en Kelsen, que sitia asi
tanto la sentencia y el acto administrativo como el negocio juridico en la «cons-
truccién escalonada del ordenamiento», en la Teoria pura del Derecho, cit., se
ocupa del negocio juridico y del contrato en pp. 264-269. Es interesante sefialar la
correspondencia sustancial con estas ideas (el negocio juridico como norma con-
creta establecida por las partes) en la monografia con mucho mas importante so-
bre el negocio juridico en la civilistica espafiola, la de Federico DE CASTRO (E! ne-
gocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967). Para De
Castro, Kelsen es un adversario ideolégico; pero su lucidez y probidad intelec-
tuales le impiden ocultar esta sustancial coincidencia, aunque sea a través de
una cita que establece distancias (la cita de la 2. ed., en alemdn, de la Reine
Rechtslehre, en p. 32), dentro de un epigrafe que reza inequivocamente «El ne-
gocio juridico como regla». Consideracion del negocio juridico como «regla con
que se mide la conducta de autorizados y obligados» que en nada contradice su
negativa a considerar el negocio juridico como «fuente del Derecho objetivo»; la
confusion de ambas cuestiones es sin embargo frecuente en otros jusprivatistas es-
paiioles.

Volviendo a Kelsen, la concepcion de la norma como el sentido o significa-
do objetivo de un acto de voluntad es central en su concepcion del Derecho: por
ejemplo, en las primeras paginas de la Teoria pura..., cit., en particular, p. 19, y en
su obra péstuma Teoria General de las Normas (ed. Trillas, México, 1994; trad.
del original en aleman Allgemeine Theorie der Normen, Manzche Verlags- und
Universitidtbuchhandlung, Wien, 1979).

3. H. L. A. HARrT se ocupa extensamente de las normas de competencia
(una clase de «normas secundarias», que en ocasiones parece identificar con
éstas) en su obra The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 2.* ed., 1974
(trad. cast. de la 1.* ed. [1961], por G. R. Carrid, El concepto de Derecho, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1963). Refiriéndose a los actos juridicos de Derecho
privado se expresa del siguiente modo: «La potestad asi conferida a los indivi-
duos para dar forma a sus relaciones juridicas con los demds mediante contratos,
testamentos, matrimonios, etc., es uno de los grandes aportes del derecho a la
vida social; y es una caracteristica que queda oscurecida si se representa a todo el
derecho como una cuestion de érdenes respaldadas por amenazas» (trad. cast. cit.,
p- 35). En pp. 42-45 rechaza que la nulidad pueda entenderse como una sancién:
«extender la idea de sancidn hasta incluir la de nulidad es una fuente (y un signo)
de confusién».

4. La distincién entre normas que confieren poderes y normas que estable-
cen deberes es insertada por MacCormick en su teoria institucional del Derecho
(Neil MAcCorMICK, «Law as institutional fact», en Neil MACCORMICK y Ota
WEINBERGER, An Institutional Teory of Law. New Aproaches to Legal Positi-
vim, D. Reidel Publishing Co., Dordrecht, Holland, 1986). La férmula general de
una norma que produce un poder es para este autor: «Si una persona que tiene las
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cualidades ¢, realiza el acto a por el procedimiento p y si las circunstancias son c,
entonces existe una instancia valida de la institucién /» (p. 65. Una «instancia va-
lida de la institucién /» seria, por ejemplo, un contrato valido, o un testamento va-
lido). Aqui nos interesa subrayar que —de manera semejante a lo que ocurre con la
definicion de Atienza y Ruiz Manero— resulta elemento clave la presencia de un
acto juridico voluntario, pues para definir las normas que confieren poderes hay
que identificar previamente normas institutivas o terminativas de instituciones y
distinguir entre las que dan fuerza a actos voluntarios y las que no (p. 66). Por otra
parte, es de sefialar que la mayor parte de los ejemplos de institucion que ofrece
MacCormick son de Derecho privado (contrato, propiedad, trust, testamento,
sucesion intestada, persona juridica, responsabilidad civil, garantias). La sucesion
intestada es un evidente ejemplo, tratado asi por MacCormick, de institucion en
que las norma institutiva no es una norma que confiere poderes (puesto que la
norma institutiva no da fuerza a un acto voluntario).

5. Las ideas de ATIENZA y Ruiz MANERO sobre las normas que confieren
poderes son criticadas por otros autores. Puede seguirse la polémica en Las pie-
zas del Derecho (1996, pp. 77-90), desde el punto de vista de estos autores.
Con posterioridad, FERRER BELTRAN (2000, pp. 111-120). En la exposicién de
Atienza y Ruiz Manero se encuentran indudables ecos de Searle y MacCormick
(la teoria institucional del Derecho) y de A. Conte (la denominacién, mds que el
concepto, de reglas anankdstico-constitutivas), asi como, por supuesto, de von
Wright, Hart y Alchourrén y Bulygin, pero en todo caso las ideas estdn elabora-
das con originalidad y en el contexto de una teoria de los enunciados juridicos
que permite situar los enunciados que expresan reglas que confieren poderes en
una clasificacién general y compararlos con otros enunciados juridicos (vid.
cuadros en 1996, pp. 177-186). Es la presencia de este marco tedérico general (de
notable interés, creo, para civilistas) lo que me ha movido a prestar a sus ideas
una particular atencion.

B) Capacidad de Derecho privado y competencia en Alf Ross (apartado 4)

Alf Ross escribi6 en varias ocasiones sobre validez de normas y de actos ju-
ridicos y, acaso sin proponérselo en un primer momento, hizo notar algunos de los
diferentes significados que en diversas lenguas tienen los correspondientes tér-
minos. En particular, la traduccién de su lengua, el danés, al inglés le advierte de
la posible confusion entre validez y vigencia, asi como entre validez segtin un sis-
tema de normas dado (que es el concepto que basicamente nos importa en este es-
tudio) y validez «como fuerza obligatoria del Derecho, que da lugar a una obli-
gacion moral correspondiente» (1961-a, p. 26). Son los tres sentidos que pueden
reconocerse en la utilizacion kelseniana del término Geltung (algunas referencias
en DELGADO ECHEVERRIA, 2003; sobre los significados de ‘validez’ en Ross y los
problemas de traduccién, FERRER BELTRAN, 2000, p. 90, n. 154 y p. 95, n. 168).

Escribié Ross repetidas veces sobre reglas de competencia (1958, pp. 32,
155, 199, 203; 1967, p. 49; en pp. 77-79 distingue entre transferencia de compe-
tencia y delegacion de competencia; 1961-b, pp. 89-93), con una sensibilidad mas
acusada que en otros autores para la competencia de los particulares y los actos de
autonomia privada. La comparacién explicita entre el poder de los particulares y
el de los 6rganos del Estado en 1958, pp. 198-199; 1961-b, pp. 90-91.

La red que forman los conceptos ‘acto juridico’, ‘norma de competencia’,
‘competencia’, ‘invalidez’, ‘autonomia privada’ y ‘autoridad publica’ resulta es-
pecialmente clara en 1967-b, pp. 128-132. Los ‘actos juridicos’ son una clase de
los actos operativos humanos, que consiste en «comunicaciones lingiiisticas cuyo
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efecto juridico estd determinado por el contenido de la comunicacién misma, y
que de esta manera son instrumentos adecuados para la actividad humana cons-
ciente dirigida a la creacién de reglas y relaciones juridicas». «Ejemplos: una ley,
una decision judicial, una resolucién administrativa, una oferta, un testamento, un
contrato». «Todo acto juridico presupone una norma juridica que determina las
condiciones necesarias y suficientes para la produccion del acto juridico. Esta nor-
ma es llamada norma de competencia; y la potestad que confiere a alguna perso-
na (o conjunto de personas) para la realizacién de un acto juridico es llamada
competencia». «[L]a inobservancia de la norma de competencia produce la inva-
lidez» del acto juridico (p. 128). A continuacién (p. 129) aborda de nuevo la dis-
tincion y comparacion entre autonomia privada y autoridad publica, que «consti-
tuye la base de la distincién tradicional entre el Derecho privado y el Derecho
publico» (p. 131).

Précticamente las mismas expresiones se encuentran en Ross, 1968, pp.
167-169. Alli también una limpida distincién entre normas de competencia y nor-
mas de conducta cuyo tema es la manera en que la persona competente ha de
ejercer su poder (bien libremente, bien con arreglo a ciertas directrices): «Es im-
portante comprender esta distincion entre la norma de competencia y la norma de
conducta que regula el ejercicio de tal competencia. Mientras que exceder la nor-
ma de competencia produce invalidez, violar la norma de conducta no afecta a la
validez del acto juridico, sino que encierra una responsabilidad, como cualquier
otra violacién de una obligacion». «Si las leyes estuvieran cuidadosamente pen-
sadas y redactadas con precision, no seria dificil de decidir si una regla dada tenia
el sentido de una regla de competencia (cuyo quebrantamiento produciria inva-
lidez) o de una norma de conducta reguladora del ejercicio del poder (cuyo que-
brantamtiento produciria responsabilidad). Pero, desgraciadamente, esto no ocu-
rre siempre» (p. 169).

C) Las «nulidades regulativas» en Atienza y Ruiz Manero (apartado 7)

Me parece que, en el fondo, con la distincion entre «nulidad constitutiva» (no
existencia del resultado) y «nulidad regulativa» («lo que implica —salvo en el caso
de los 6rganos de ultima instancia— que un 6rgano de control tiene el deber de
anularlo en todo o en parte»: 2000, p. 73) ATIENZA y RUiz MANERO tratan de dar
respuesta tedrica a fendmenos ciertamente inquietantes, tales como las leyes vi-
gentes inconstitucionales o una sentencia del Tribunal Constitucional que decla-
re inconstitucional una ley que en realidad no infringe la Constitucién. ;Son leyes
—sentencias— validas, aunque infrinjan la Constitucion? (1996, pp. 49-50, 78, 95,
108, n. 7; 2000, p. 72).

Explicar la existencia (y validez, en este sentido) de estos actos y normas en
raz6n de haberse ejercitado poderes normativos que realmente corresponden a los
organos (el legislador), y su nulidad por haberlo ejercitado en condiciones tales
que ese uso resulta prohibido no me parece una explicacion util en general, ni ne-
cesaria para el caso de las leyes inconstitucionales. Propicia la confusion entre
sancion e invalidez (con lo que oscurece la distincion entre normas regulativas y
normas que confieren poderes), impide explicar las consecuencias sancionatorias
y no invalidantes de (otras) irregularidades de los actos y es un punto de partida
tedrico poco fructifero para abordar otros problemas relacionados con la validez
(como los tipos o clases de invalidez). (Vid. 1a critica de FERRER BELTRAN, 2000,
pp- 116-118, donde recoge las de otros autores.)

Es posibles que los autores de Las piezas del Derecho no mantengan hoy lo
que escribieron sobre «nulidad regulativa». En «La dimension institucional del
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Derecho y la justificacién juridica» (2001) rectifican expresamente algunas po-
siciones mantenidas con anterioridad. Entre los supuestos caracteristicos de la
tensidén entre principios sustantivos y principios institucionales y el eventual
«triunfo» de éstos indican el siguiente: «Un cuarto supuesto estaria integrado por
aquellos casos individuales en los que se considera justificado el sacrificio de
principios sustantivos cuya vulneracion se sospecha, pero no con el grado de
certeza suficiente como para considerar destruida la presuncién de regularidad
de los actos de otro 6rgano, como es el caso, muy sefialadamente, de la presun-
cién de constitucionalidad de la ley» (p. 128). Ahora bien, en todos los su-
puestos de invalidez de los actos por contrastar su contenido con normas supe-
riores (acaso también en otros supuestos) es posible sospechar la vulneracion de
la norma superior, pero se requiere siempre un juicio de valoracién del signifi-
cado de ambas normas y sus posibles relaciones que requerird una argumenta-
cidn suficiente, no una mera constatacioén. Puede ser asi coherente con los prin-
cipios institucionales o con la «dimension institucional del Derecho» que este
juicio quede reservado a ciertos 6rganos (sujetos a ciertas reglas de procedi-
miento, etc.), y que mientras tal juicio autorizado no se pronuncie el acto (la
norma) se «presuma» vdlido. El fendmeno es habitual en el Derecho publico,
pero también se presenta respecto de los actos de los particulares, aunque con
otros caracteres (por ejemplo, actos formalizados en escritura publica, inscritos
en ciertos registros, etc.).

Quizads la rectificacion (y desarrollo) de sus ideas anteriores les lleve también
arevisar el dmbito de los principios (como distintos de las reglas) que han man-
tenido hastas ahora exclusivamente respecto de las normas de mandato (2000,
p- 71, n. 2). Los «principios institucionales» parece que exceden este dmbito
(vid. 2001, pp. 125-126).

D) Distinciones de clases de invalidez en Guastini (apartado 9)

Riccardo GUASTINI ha desarrollado clasificaciones y definiciones de validez
mds cercanas que otras elaboradas por filésofos del Derecho a los usos e intui-
ciones de los juristas dogmaticos. En «Concetti e criteri di validita» (RTDPC,
1989, pp. 867-978) se propone analizar los usos efectivos del término ‘validez’
(“validita’) en el lenguaje comun de los juristas italianos contemporaneos y mues-
tra un uso inconstante del término.

Distingue, para empezar, entre ‘validez’ en sentido fuerte, o pleno, entendida
como pertenencia al sistema, y ‘validez’ en sentido débil, existencia de la norma
efectivamente creada, puesta, formulada, promulgada, por una autoridad prima fa-
cie competente: validez como mera aplicabilidad. Pues bien, la validez débil
acaba siendo identificada con la validez formal, y la validez fuerte con la material
(pp- 868 y 876). Pero mayor importancia tiene su observacion de que la validez
formal es propiedad de los actos normativos, mientras que la validez material es
propiedad de las normas. Los criterios de validez de los actos normativos son la
conformidad a las (meta)normas de competencia y procedimiento (p. 872), mien-
tras que la validez de las normas depende de dos condiciones necesarias: a) que
constituya el significado (uno de los significados posibles) de una disposicion pro-
ducida por por un acto normativo a su vez valido, y ) que no sea incompatible
con una norma superior en la jerarquia de fuentes. La validez material de las nor-
mas presupone la interpretacion de las mismas.

El andlisis de GUASTINI es mds rico de lo que aqui puede indicarse, tanto en el
articulo citado como en Le fonti del diritto e I’interpretazione (Giuffre, Milan,
1993, pp. 49-58). Interesa sefalar todavia lo siguiente:
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a) De validez de las disposiciones (enunciados normativos prescindiendo de
su significado) puede hablarse s6lo por metonimia, puesto que se resuelve, bien en
validez de los actos normativos (validez formal), bien en validez material de
normas: basta, para esto, con que de la disposicion pueda derivarse mediante in-
terpretacion al menos una norma valida.

b) Las normas implicitas (que no son el resultado de un proceso de inter-
pretacion en sentido propio) son vélidas si retinen estas dos condiciones: a) que
puedan derivarse mediante una argumentacion adecuada de una norma explicita o
de un conjunto de normas explicitas a su vez vilidas; b) que no sean incompati-
bles con alguna norma superior en la jerarquia de las fuentes.

Estas distinciones y definiciones tienen como referencia, en la obra de Guas-
tini, las normas juridicas generales y abstractas, pero pueden prestar buenos ser-
vicios en el andlisis de la validez de actos juridicos de Derecho privado. Por
ejemplo, la explicacion sobre validez de disposiciones puede ser util aplicada a
cldusulas contractuales; la validez de normas implicitas puede arrojar alguna luz
en temas de integracion de la regla contractual. Estoy pensando, especialmente, en
contratos en masa y condiciones generales de la contratacion.

E) «Disposiciones de validez» (apartado 22)

Como se ha sefialado, en el CC (y, sin duda, en otros cuerpos legales) hay
muchas disposiciones que parecen establecer la validez de determinados actos ju-
ridicos. Algunas pueden entenderse en el sentido de que establecen la validez de
una clase de actos (caso genérico), pero ninguna permite determinar la validez
de un acto (caso individual) mediante subsuncién. Siguen ejemplos con algunas
observaciones:

Articulo 11.1 (dos veces «serdn vdlidos»): por lo que se refiere a los requisi-
tos de forma.

Articulo 156.1: «Serdn validos los actos que realice uno de ellos conforme al
uso social...»: por lo que se refiere a la legitimacion disjunta en el ejercicio de la
patria potestad.

Articulo 172.1 parrafo tltimo: «No obstante, seran validos los actos de con-
tenido patrimonial que realicen los padres o tutores...»: a pesar de la suspension de
la patria potestad (si fueran vélidos en caso de que la patria potestad no estuviera
suspendida).

Articulo 715: «Sera vélido, sin embargo, como testamento olégrafo...»: quie-
re decir que lo que se dice en la primera parte del mismo articulo no embarga la
validez que el acto pueda tener como testamento oldgrafo.

Articulo 742: «El testamento serd, sin embargo, vélido...»: lo anterior no em-
barga la validez que pueda tener...

Articulo 753.2: «Serén, sin embargo, validas las disposiciones hechas...»: lo
anterior no embarga la validez que puedan tener las disposiciones...

Articulo 764: «El testamento serd valido aunque no contenga institucion de
heredero...». No contener institucion de heredero no perjudica la validez que
pueda tener el testamento.

Articulo 781: «Las sustituciones fideicomisarias... serdn validas».

Articulo 787: «La disposicion... serd valida».

Articulo 805: «Serd valida la designacion de dia o de tiempo...».

Articulo 826: «La promesa de mejorar o no mejorar... serd valida...

Articulo 861: «El legado de cosa ajena .... es valido».

Articulo 862 (legado de cosa ajena): «Pero serd vélido si...».
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Articulo 863: «Sera valido el legado...».

Articulo 875: «El legado de cosa mueble genérica serd vdlido, aunque no
haya cosas de su género en la herencia».

Articulo 974: «Seran validas las enajenaciones de los bienes inmuebles re-
servables...».

Articulo 976: «Las enajenaciones de los bienes muebles... serdn validas».

Articulo 1163: «EI pago hecho a una persona incapacitada para administrar
sus bienes serd vdlido en cuanto se hubiere convertido en su utilidad. También
serd vélido el pago hecho a un tercero...».

Articulo 1384: «Serdn vélidos los actos de administracion de bienes...».

Articulo 1704: «Es valido el pacto de que, en el caso de morir uno de los so-
cios...».

Articulo 1738: «Lo hecho por el mandatario, ignorando... es valido y surtird
todos sus efectos...».

Casi todas estas disposiciones pueden entenderse como excepciones a una de-
terminada norma de invalidez, sin que nada se diga respecto de otras posibles nor-
mas de invalidez.

F) Bibliografia sobre validez

Las obras que se ocupan del concepto de validez de las normas juridicas son
muy numerosas. Por el contrario, no conozco ninguna especificamente dedicada
al concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado.

Me parece significativo que en algunas Enciclopedias Juridicas ha tenido en-
trada (recientemente, por lo demads) la voz ‘validez’ (cuando voces como ‘nulidad’
y ‘anulabilidad’ han estado siempre en ellas), pero s6lo en el sentido de validez de
las normas, entendidas predominentemente como normas generales (leyes).

Asi, en la Enciclopedia del Diritto (ed. Giuffre), t. XLVI, 1993, en la voz
‘Validita’ se encuentra: a) una exposicion de teoria general cuyo objeto es «el tra-
tamiento, en general, de la teoria de la validez de las normas» (unas 40 pp.); b)
una exposicion de Derecho constitucional (otras 40 pp.): ¢) una remision a la voz
“Valore’ (filosofia del diritto); d) una remision a las voces ‘annulabilita e annu-
lamento (dir. priv.)’ y ‘nullita (dir. priv.)’. Es decir, en Derecho privado se remi-
te a categorias de la invalidez y no se atiende para nada al concepto de validez.

La primera Enciclopedia Juridica que conozco en que se introdujo la voz va-
lidez (‘validita’) fue I/ Novissimo Digesto italiano, t. XX, UTET, 1975, con un
denso articulo provisto de notables referencias bibliograficas firmado por Amedeo
Conte.

En Espaiia, la Enciclopedia Juridica Bdsica, t. IV, Civitas, Madrid, 1995,
contiene una voz, ‘Validez de las normas (Derecho Constitucional)’, firmada
por Luis Maria Diez-Picazo (no una voz de Teoria General), y las voces corres-
pondientes de Derecho civil se mantienen en el campo de la invalidez (nulidad,
anulabilidad, convalidacion, conversion).

Sefialo a continuacién dos monografias espafiolas recientes sobre validez
que no se citan en el texto. En ellas, asi como en las voces de enciclopedia indi-
cadas, pueden verse otros muchos sentidos que en Derecho puede tener el térmi-
no ‘validez’: otros muchos conceptos de validez:

FARINAS DULCE, M.* J.: El problema de la validez juridica, Civitas, Madrid,
1991.

FALCON Y TELLA, Maria José: Concepto y fundamento de la validez del derecho,
Universidad Complutense, Madrid, 1994.
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1. Laevolucién y el sustrato tedrico de la jurisprudencia norteameri-
cana: la tesis de la responsabilidad objetiva o aun sin culpa del fabricante
en el contexto del Welfare State. 2. La necesidad de superar los requi-
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sitos clasicos de la garantia contractual por vicios de la cosa vendida (pri-
vity of contract) y de la responsabilidad extracontractual (la exigencia de
culpa del fabricante). 2.1. La superacion de la exigencia de privity of
contract o existencia de relacién contractual entre el dafiado y el causante
del dafio. 2.2. La superacion de la exigencia de demostrar la culpa o ne-
gligencia del fabricante. 2.3. Las dudas suscitadas por la tesis de la res-
ponsabilidad objetiva del fabricante. El intento del Restatement Third,
Torts: Products Liability (1997) de distanciarse de ella.—IIl. La res-
ponsabilidad por productos defectuosos en el Derecho canadiense: 1.
La cuestion competencial: la proteccion de la persona y de su patrimonio
en el Derecho constitucional canadiense. 2. La responsabilidad civil del
fabricante en el common law y en el droit civil canadienses. 2.1. Las re-
glas de la responsabilidad extracontractual por productos defectuosos.
2.2. La responsabilidad contractual del fabricante de productos inse-
guros en el Derecho civil de Québec. 2.2.1. La extension contra el fa-
bricante de la garantia contractual por vicios ocultos de la cosa vendida.
2.2.2. El eventual concurso de acciones de responsabilidad contrac-
tual y extracontractual contra el fabricante del producto inseguro.—Bi-
bliografia.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo se propone poner de relieve la incidencia
del Derecho de dafios y, en concreto, de las reglas —judiciales y le-
gales— sobre la responsabilidad del fabricante de productos inse-
guros en la proteccién de la persona ?. Especificamente, interesa
mostrar cémo, desde la «revolucién tecnoldgica» o segunda in-
dustrializacion operada tras la II Guerra Mundial, toda persona se
encuentra expuesta al riesgo potencial derivado de procesos pro-
ductivos, que por ser automatizados y en serie, propician la inter-
vencion de fuerzas no siempre controlables por quienes las gestio-
nan y capaces, ademads, de crear dafios tendencialmente masivos>.

2 «El riesgo de un dafio a la salud creado por una empresa que lanza al mercado

productos peligrosos pone de manifiesto la continuidad que existe entre los intereses de
los consumidores y la tematica de los derechos fundamentales de la persona... Las nor-
mas sobre la salud se aplicarian a todo ser humano y, en consecuencia..., se dirigirian
no sélo a los fabricantes, importadores, vendedores... de productos destinados a con-
sumidores entendidos como ‘destinatarios finales’, sino a todos aquellos que con su ac-
tividad pueden poner en peligro a las personas a través de la elaboracién y distribucion
de productos...» (cfr. PARRA LUCAN, M.* Angeles: Dariios por productos y proteccion
del consumidor, Barcelona, 1990, p. 111).

3 «Se trata mds bien de una de las manifestaciones de un fenémeno de caricter
general: el de la responsabilidad de la empresa... La actividad constitutiva de empresa
implica un riesgo constante, el pertinente a la actividad programada, que multiplica el
riesgo del acto aislado» (cfr. Rojo Y FERNANDEZ-RiO, Angel: La responsabilidad civil
del fabricante, Bolonia, 1974, p. 25).
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Es mas, la onda expansiva de tales accidentes no necesariamente se
detiene en el circulo de los consumidores del producto inseguro,
sino que bien puede alcanzar a todo individuo: a quienquiera que,
sin llegar a usarlo o consumirlo, entre fortuitamente en contacto
con aquél (esto es, al casual stranger, a quien la doctrina especia-
lizada conoce como bystander)*.

Esa dimension colectiva o socialmente expansiva del riesgo
asociado a la produccién tecnolégica moderna tiene como corre-
lativo una preocupacion también social por resolverlo, que el po-
der publico hard suya en el momento en que se consolide aquel
modelo de Estado que asume como prioridad la asistencia e in-
cluso el bienestar de los gobernados. No es de extrafiar entonces
que —como acto seguido se examina— los mecanismos juridicos
para proteger a la persona frente al desarrollo tecnolégico se ar-
ticulen en el marco del Estado social de Derecho o Welfare State.
Ni tampoco ha de sorprender que sea en los Estados Unidos —en
su jurisprudencia— donde antes se propusieron y ensayaron las
primeras soluciones, puesto que fue alli también donde, durante el
periodo de entreguerras del siglo XX, antes tom6 impulso el Wel-
fare State.

Nuestro andlisis tomard, pues, como punto de partida la evolu-
cion de la jurisprudencia estadounidense y verificard su influencia
en otro Derecho del contexto norteamericano, el Derecho cana-
diense. Al igual que el Derecho comunitario europeo, el Derecho
canadiense se ha dejado guiar en este punto por el desarrollo de los
Estados Unidos, si bien con importantes matices, siquiera sea por
la confluencia en el territorio de Canada y, particularmente en el
Québec, de dos diversos sistemas juridicos —el civil y el common
law. Ahora bien, pese a ser presentados a menudo como antitéticos,
va a poder comprobarse como en esta cuestion de la proteccion de
la persona frente a los productos inseguros ambos sistemas no po-
cas veces llegan a confluir.

4 Asi incluso en el d&mbito espafiol (cfr. MINISTERIO DE JUSTICIA: «Memoria

que acompaiia al Proyecto de Ley sobre responsabilidad civil por los dafios causados
por productos defectuosos», en SECRETARIA GENERAL TECNICA DEL CONGRESO DE LOS
DiputaDOS (ed.): Documentacion preparada por el Congreso de los Diputados para la
tramitacion del Proyecto de Ley, Documentacién ndim. 112, enero 1994, pp. 195-212,
y, en especial, pp. 200, 207 y 216).
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II. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL FABRICANTE
EN NORTEAMERICA: LA INFLUENCIA DE LA JU-
RISPRUDENCIA DE LOS ESTADOS UNIDOS

Por las razones arriba apuntadas, la cuestion de la responsabi-
lidad civil del fabricante por productos defectuosos se sitia en el
contexto del Derecho norteamericano, teniendo, ademas, como
epicentro los Estados Unidos.

«América —se ha dicho— es el pais clasico de la responsabilidad
por productos» °, dado que la jurisprudencia norteamericana ha
sentado a este respecto unas pautas que cabe considerar hasta cier-
to punto universales. De hecho, la propia Directiva europea sobre
la materia, la Directiva 1985/374/CEE, de 25 de julio de 1985, so-
bre responsabilidad civil por los dafios ocasionados por productos
defectuosos ®, estd impregnada de la influencia norteamericana’, ya
que, para disciplinar la responsabilidad del fabricante, el legislador
europeo se inspird en el Derecho estadounidense ®, no s6lo por

5 «Amerika... ist das klassische Land der ‘products liability’ » (asi, LORENZ,

Werner: «Landerbericht und rechtsvergleichende Betrachtung zur Haftung des Wa-
renherstellers», en Arbeiten zur Rechtsvergleichung, Frankfurt/Main y Berlin, 1966,
ndm. 28, pp. 5 ss. y, en esp., p. 33).

¢ Diario Oficial de la Comunidad Europea, nim. L 210, de 7 de agosto de 1985.

7 La Directiva europea de 1985 estéd basada en un Convenio del Consejo de Eu-
ropa de 27 de enero de 1977, sobre responsabilidad civil derivada de los productos en
caso de lesiones corporales o de muerte, Convenio que parece haberse inspirado en el
Derecho norteamericano por considerarlo el mds progresista y evolucionado sobre la
materia. Obsérvense asi las concomitancias entre el concepto legal de producto de-
fectuoso del Convenio [art. 2.c)] y de la Directiva (art. 6) y el propuesto por el § 402 A
del Restatement of the law, Second, On torts. El Restatement Second of Torts, que data
de 1964, es una sintesis de los criterios extraidos de las decisiones de los tribunales
norteamericanos en materia de dafos, que fue elaborada por el American Law Institu-
te (actuando como Ponente o Reporter William Lloyd Prosser) con el propésito de
guiar las sucesivas decisiones judiciales sobre la materia. En la actualidad, ha sido sus-
tituido por el Restatement Third, Torts: Products Liability (cuyos Ponentes son los pro-
fesores James A. Henderson Jr. y Aaron Twerski), que data de 1997 y que —como in-
dica su propia designacion— ya no se ocupa en general del Derecho de dafios, sino s6lo
especificamente de la responsabilidad por productos.

Como indicdbamos, el citado § 402 A del Restatement Second aparece como
inspirador de la nocién europea de producto defectuoso, ya que lo define como «un-
reasonably dangerous to the user or consumer», formula que parece haber sido para-
fraseada tanto por el Convenio de 1977 [art. 2.c): «le produit présente un ‘défaut’ lors-
qu’il ne offre pas la sécurité a laquelle on peut légitimement s’ attendre...»] como por
la Directiva de 1985 (art. 6: «Un producto es defectuoso cuando no ofrece la seguridad
a la que una persona tiene legitimamente derecho...»).

8 Desde el punto de vista socioeconémico, varias razones explicarian, ademas, la
aludida influencia estadounidense en el Derecho europeo: de una parte, las exigencias
impuestas por los importadores norteamericanos a los exportadores europeos (p. €j., la
contratacion de un seguro de responsabilidad civil), con el fin de inducirlos a adaptar
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haber sido éste, en su momento, el mds progresista, sino por haber
sido pionero en articular una explicacion coherente de la respon-
sabilidad empresarial en su conjunto.

1. LA EVOLUCION Y EL SUSTRATO TEORICO DE LA JU-
RISPRUDENCIA NORTEAMERICANA: LA TESIS DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA O AUN SIN CULPA DEL
FABRICANTE EN EL CONTEXTO DEL WELFARE STATE

La preeminencia de la jurisprudencia estadounidense en el dm-
bito de la responsabilidad por productos defectuosos estd directa-
mente relacionada con la temprana implantacion en Estados Uni-
dos del llamado Estado del bienestar (Welfare State) o Estado
social de Derecho.

En efecto, como veremos, la responsabilidad objetiva o aun sin
culpa del fabricante por la falta de seguridad de sus productos ha
de ser entendida en consonancia con las corrientes de pensamiento
que propugnan un Estado intervencionista y preocupado por el
bienestar de sus ciudadanos.

Mientras que en Europa dicha filosofia del Estado s6lo pudo
consolidarse una vez superada la I Guerra Mundial®, en los Esta-
dos Unidos (menos afectados por las dos Guerras Mundiales) em-

sus productos a los niveles de seguridad exigidos por los tribunales norteamericanos
(sobre este punto, vid. ALCOVER GARAU, Guillermo: La responsabilidad civil del fa-
bricante. Derecho comunitario y adaptacion al Derecho espariol, Madrid, 1990, p. 29).
De otra, el sistema norteamericano de responsabilidad civil acabé constituyendo un
inevitable punto de referencia para el legislador comunitario europeo por el hecho de
que los representantes de la industria europea, temerosos de quedar sujetos a un régi-
men excesivamente severo de responsabilidad, adujeron con frecuencia ante €l las con-
secuencias supuestamente nefastas que, para la industria de los Estados Unidos, deri-
vaban del régimen de responsabilidad objetiva aplicado por la jurisprudencia de ese
pais (cfr. PARRA LUCAN: op. cit., p. 35).

° En Europa, el despuntar del Welfare State se asocia con la implantacién en
Gran Bretafia, en 1948, bajo el mandato del Primer Ministro laborista Clement Attlee,
del National Health Service o sistema publico de seguridad social. Dicho sistema se
basé en el llamado Beveridge Report (Social Insurance and Allied Services), presen-
tado al Parlamento britdnico en 1942 por el fabianista Lord Beveridge (William Henry
Beveridge), director de la London School of Economics de 1919 a 1937. En 1948, el
Premier Attlee anuncié querer introducir el Welfare State o Estado del bienestar di-
sefiado por el Informe Beveridge. La expresion «Welfare State» podria haber sido acu-
fiada por el propio Attlee, puesto que no la utiliza textualmente el Plan Beveridge.

Ahora bien, en realidad, la paternidad de la expresion parece no ser tnica. Al mar-
gen de que hay atisbos de su uso ya en algunos economistas politicos del siglo Xix
(como Nassau Senior, artifice de la «English Poor Law» de 1834, quien, en 1847, de-
claraba que «lt is the duty of a government to do whatever is conducive to the welfare
of the governed», o como Richard Oastler, quien, en sus Fleet Papers, de 1842, se re-
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pieza a abrirse paso ya en los afios treinta del siglo XX, coinci-
diendo con el mandato de Franklin Delano Roosevelt. Roosevelt 1,
XXXII Presidente de los Estados Unidos, llegé al poder en 1933,
en la época de la Gran Depresion, subsiguiente a la crisis econd-
mica de 1929. Su programa de gobierno, el New Deal, de inspira-
cion keynesiana, propugnaba, ademds de acentuadas medidas so-
ciales, una decidida intervencién del Estado en la economia,
supliendo a la iniciativa privada alli donde ésta no puede o no
quiere intervenir ',

Ese modelo de Estado intervencionista y socialmente preocu-
pado subsiste en Norteamérica tras la II Guerra Mundial y es en
ese caldo de cultivo donde empezaron a germinar tanto las tesis
como las decisiones judiciales que sentaron las bases de la futura
responsabilidad objetiva o aun sin culpa del fabricante por los da-
nos causados por sus productos. Con todo, pese a que ya en esa
época (los afios cuarenta del siglo xx), se inscriben algunas de las
decisiones pioneras de esa construccion (la célebre Escola v. Coca
Cola Bottling Co. of Fresno data de 1944) '?, hay que considerarlas

feria ya a la necesidad de un «social state»), el uso de la férmula en su sentido actual
parece haberse hecho general a ambos lados del Atlantico después de la II Guerra
Mundial. Asi lo demuestra una «Employment Act» o ley de empleo de los Estados Uni-
dos que, en 1946, poco después del «Plan Beveridge», comprometia al Gobierno Fe-
deral a promover «maximum employment... and the general welfare...» (cfr. BRIGGS,
Asa: término «Welfare State», en The Dictionary of the History of Ideas», accesible en
la direccioén electrénica etext.lib.virginia.edu/DicHist/dict.html).

10 1882-1945.

" Con todo, el papel del New Deal de F. D. Roosevelt como avanzadilla del
Welfare State ha sido también justamente relativizado. Asf, al plan de Roosevelt se le
achaca haber constituido un mero paquete de medidas dirigidas a salir de una situacién
de emergencia y haberse limitado a actuar en los frentes de mas urgente o imperativa
necesidad coyuntural (desempleo, rentas bajas y proteccion de los discapacitados), pero
sin haber podido o querido ir mas alld. Ello explicaria que, ni a lo largo del prolonga-
do mandato de Roosevelt ni tampoco posteriormente, haya llegado a crearse en Esta-
dos Unidos un sistema publico de seguridad social o asistencia médica gratuita gene-
ralizada, como si logrd, en cambio, articularse en Gran Bretafia poco después de la 11
Guerra Mundial (cfr. supra nuestra nota 9).

Para una relativizacion del papel pionero del New Deal en la vertebracion del Es-
tado del bienestar, cfr. BRIGGS, Asa: término «Welfare State», en The Dictionary of the
History of Ildeas, accesible en la direccidn electronica etext.lib.virginia.edu/Di-
cHist/dict.html: «Roosevelt's policies, eclectic in character, have been hailed as land-
marks in the history of the welfare idea and in the evolution of empirical collectivism...
Yet it is certainly difficult to call the United States of the 1930’s a ‘welfare state’. All
best it was a society where a series of improvisations reduced the extent to which the
market dictated living conditions of individuals and families and where social and po-
litical gospels were publicly expressed».

12 Nos referimos a una sentencia del Tribunal Supremo de California de 5 de ju-
lio de 1944 (cfr. [1944] 150, Pacific Reporter, 2d. Series, pp. 436 ss.), pionera en exi-
gir la responsabilidad objetiva o aun sin culpa del fabricante como mecanismo de re-
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precedentes aislados, puesto que la aludida concepcion no se con-
solida hasta los afios sesenta, coincidiendo con el despegue tecno-
l6gico y de la produccién y del consumo en masa.

2. LA NECESIDAD DE SUPERAR LOS REQUISITOS CLA-
SICOS DE LA GARANTIA CONTRACTUAL POR VICIOS
DE LA COSA VENDIDA (PRIVITY OF CONTRACT) Y DE
LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL (LA
EXIGENCIA DE CULPA DEL FABRICANTE)

Hasta que —en los afios sesenta, como deciamos— adquiri6 car-
ta de naturaleza en la jurisprudencia norteamericana la necesidad
de hacer responsable al fabricante de un producto inseguro, abs-
traccion hecha de su culpa o negligencia, las alternativas juridicas
manejadas no garantizaban suficientemente la reparacion del da-
flado por el producto.

2.1 La superacion de la exigencia de privity of contract o exis-
tencia de relacion contractual entre el danado y el cau-
sante del dano

Asi, las reglas de los cédigos civiles continentales y de las le-
yes anglosajonas de compraventa sobre la garantia por vicios o de-
fectos ocultos de la cosa vendida se revelaron insuficientes por va-
rias razones:

a) Porque se trata de reglas pensadas como garantia de la
calidad y no necesariamente de la seguridad del bien objeto de tra-

distribucién social de los costes del progreso: «Even if there is no negligence, however,
public policy demands that responsibility be fixed whatever it will most effectively re-
duce the hazards to life and health inherent in defective products that reach the mar-
ket... Those who suffer injury from defective products are unprepared to meet its
consequences. The cost of an injury and the loss of time or health may be an over-
whelming misfortune to the person injured, and a needless one, for the risk of injury
can be insured by the manufacturer and distributed among the public as a cost of
doing business...».

Pese a que, como indicamos en el texto, dicha decisién constituye un precedente
aislado (confirma su escasa repercusion en su propia época PRIEST, George L.: «The
invention of enterprise liability: a critical history of the intellectual foundations of
modern tort law», en [1986] 14-15 Journal of Legal Studies, pp. 461 ss. y, en esp.,
p. 498), sus tesis acabardn encontrando adhesiones —en un contexto mas favorable—
gracias a una posterior decisioén (Greenman v. Yuba Power Products Inc., cit. infra),
emanada en los afios sesenta del mismo Juez (Roger J. Traynor) y Tribunal (Tribunal
Supremo de California, 24 de enero de 1962).
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fico 3. Con ellas, se pretende asegurar al comprador que la cosa
vendida presenta las aptitudes y cualidades propias de los bienes de
su misma naturaleza, asi como aquéllas que la hacen adecuada
para el uso que particularmente requiere de ella el comprador '*. En
cambio, no se le pone necesariamente a salvo de los dafios causa-
dos por el bien adquirido, ya que —al menos en el Derecho de ins-
piracion continental— sélo responde por dafios el vendedor de mala
fe 15 o0 que proporciond el producto a sabiendas de su falta de cali-
dad (cfr. art. 1728 Code civil du Québec)'°.

13 Alude a la distincién entre defectos de calidad y de seguridad la sentencia del

Tribunal Superior de Connecticut de 13 de octubre de 1965, asunto Mitchell v. Miller
(cfr. 214 [1965] Atlantic Reporter, 2d Series, pp. 695 y, en esp., p. 698). Sobre esa mis-
ma distincion en Canadd, vid. la sentencia de 27 de agosto de 1973 de su Tribunal Su-
premo, asunto Rivtow Marine Ltd. v. Washington Iron Works and Walkem Machinery
& Equipment (1974 Recueil de la Jurisprudence de la Cour Supréme, pp. 1189 ss.):
«Their duty [of manufacturers] does not however end if the product, although suitable
for the purpose for which it is manufactured and marketed, is at the same time dange-
rous to use; and if they are aware of its dangerous character they cannot, without more,
pass the risk of injury to the consumer» (asi en la p. 1210 de la sentencia citada).

Como se desprende del pasaje transcrito, si bien todo defecto de seguridad lo es a
la vez de calidad (asi también JOBIN, Pierre Gabriel, y DESLAURIERS, Jacques: capitu-
lo dedicado a la compraventa del volumen Obligations et Contrats, vol. 5.° de 1a Co-
llection de Droit, Editions Ivon Blais Inc., 1997, pp. 149 ss. y, en especial, p. 178),
puesto que el producto inseguro no se ajusta a las expectativas del comprador, la
proposicién contraria no es, en cambio, cierta: no todo producto falto de calidad o in-
capaz de satisfacer al comprador es necesariamente «unreasonably dangerous».

14 Recogen la expuesta dualidad (de una parte, la exigencia de merchantibility o
concurrencia en la cosa de las cualidades ordinarias y, de otra, la concurrencia en ella de
aquellas cualidades que, aun sin ser habituales, fueron particularmente requeridas por el
comprador), que determina que la cosa vendida sea conforme con el contrato celebrado,
todas las leyes anglosajonas de compraventa, desde la precedente Ley britdnica de
compraventa de 1893 (Sale of Goods Act; vid. su art. 14) hasta el vigente Uniform Com-
mercial Code de los Estados Unidos, cuya ultima version data de 2001 (vid. sus §§ 2-
314 y 2-315). En cambio, los cédigos de corte continental se conformaban hasta ahora
con la aptitud de la cosa para el uso ordinario o al que normalmente se la destina (ast, p.
ej., el art. 1726 Code civil du Québec, inspirado, al igual que el art. 1485 de nuestro CC,
por el art. 1643 CC francés). Ahora, en cambio, por influencia de la Directiva europea
1999/44/CE sobre garantias en la venta de bienes de consumo, la exigencia legal de
conformidad de la cosa vendida con el contrato se amplia —cuando menos, para esa cla-
se de ventas— en el sentido indicado para el Derecho anglosajén: la cosa vendida sélo se
considerard conforme con el contrato celebrado si, ademds de ser objetivamente co-
merciable (merchantable), se adapta al uso particularmente requerido de ella por el con-
sumidor en el contrato [cfr. art. 2.2, apdos. b), ¢) y d) de la Directiva citada].

15 A los inconvenientes indicados en el texto, hay que sumar adn otro: la impo-
sibilidad de que el vendedor intermediario pueda llegar a conocer los defectos de las
mercancias que maneja, dado que éstas pasan por sus manos envasadas, embaladas o
precintadas y en esas mismas condiciones las dispensa a los consumidores: «... the
middleman has no means of discovering a defect. Should a retailer of canned food, for
instance, be held liable if a can is spoiled, a retail druggist if a prescription drug turns
out to have side effects?» (asi, KESSLER, Friedrich: «Products Liability», 76 [1967] The
Yale Law Journal, pp. 887 ss.; cfr. p. 936).

16 No obstante, como veremos infra en el epigrafe II1, 2.2.1, el expuesto incon-
veniente se ve notablemente atenuado en el Code civil du Québec, dado que el citado
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b) Es mads, incluso en los casos en que debe responder el
vendedor por ser de mala fe o por haber debido conocer los defec-
tos, la satisfaccion que puede llegar a proporcionar al comprador o
a la pluralidad de compradores dafiados por el mismo tipo de pro-
ducto puede ser muy limitada, si el vendedor es un detallista o un
pequeio comerciante de escasa solvencia.

¢) Pero, sobre todo, el principal inconveniente de las reglas
contractuales de la garantia es que las mismas resultan inaplicables
en infinidad de casos. Asi, no lo son cuando el producto no ha sido
proporcionado al usuario por el propio fabricante, que es lo que
suele ocurrir en la economia moderna, caracterizada por una larga
serie de distribuidores interpuestos entre el fabricante y el consu-
midor. Mucho menos lo son cuando el dafiado por el producto ni
siquiera es su usuario, sino un mero bystander, que es el término
con el que —segln vimos (cfr. supra nota 4)— cominmente se de-
signa al individuo que, sin llegar a usarlo, se ve alcanzado por la
onda expansiva de un producto defectuoso.

Pues bien, pensando precisamente en ese género de casos, se
vio obligada la jurisprudencia norteamericana a intentar soslayar el
requisito de la privity of contract (o exigencia de relacion contrac-
tual entre el dafiado y el causante del dafio) hasta llegar a declarar
la responsabilidad directa del fabricante hacia el publico usuario de
sus productos en general.

La evolucién de esa tendencia jurisprudencial gravita sobre
una serie de precedentes harto sefialados. Asi, partiendo del inicial
precedente negativo que representa la decimononica decision bri-
tanica Winterbottom v. Wright, de 18427, la aludida evolucion

articulo 1728 CcQ (y, en realidad, ya antes su antecedente, el art. 1527 Code civil du
Bas Canada) establece en perjuicio del fabricante y del vendedor profesional una
presuncién indestructible de conocimiento del defecto.

17" Sobre la necesidad de superar el criterio sentado por esa decision, vid. PROS-
SER y KEETON, quienes la tildan de «espina atragantada en la garganta del legislador»
(«a fishbone in the throat of the law»), ya que le imputan haber dejado bien establecida
en la jurisprudencia del siglo X1x la regla general de que «the original seller of goods
was not liable for damages caused by their defects to anyone except his immediate
buyer, or anyone in privity of him» (cfr. PROSSER, William Lloyd, y KEETON, Werdner
Page: On the law of torts, St. Paul [Minn.], 1984 [5.2 ed.], p. 681).

En efecto, la citada decision britdnica del Tribunal del Exchequer, de 6 de junio de
1842 (cfr. [1842] The English Reports. Exchequer Division, pp. 402 ss.) deniega repa-
racion a Winterbottom, cochero de la linea regular del Servicio de Correos, quien que-
dé invdlido al salir despedido durante un trayecto por un fallo del vehiculo negligente-
mente fabricado y mantenido por el demandado Wright. Pese a la probada negligencia
de éste, el Tribunal sostuvo que el tnico legitimado a reclamarle era su parte contrac-
tual, la Compaiiia de Correos, y no el propio sujeto dafiado, so pena —argumenta la sen-
tencia— de abrir as{ el paso a la reclamacién de «cualquiera», esto es, de cualquier
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apunta ya en los asuntos Thomas v. Winchester (1852) y Ketterer
v. Armour (1912), despega en la resolucion del caso McPherson v.
Buick (1916), emanada del reputado Juez Benjamin N. Cardozo, y,
por fin, se consolida en otra decision britanica, Donoghue v. Ste-
venson (1932) '3, celebrada por la jurisprudencia y la doctrina del
common law como la definitiva superacion del requisito de la pri-
vity of contract.

El proceso intelectual seguido por las indicadas decisiones
seria —de modo esquematico— el siguiente: las mismas empiezan
declarando que, tratdndose de productos intrinsecamente peligro-
sos 1%, la reparacion del dafiado no puede depender de los «recove-

individuo juridicamente desvinculado del fabricante: «There is no privity of contract
between these parties, and if the plaintiff can sue, every passenger, or even any person
passing along the road, who was injured by the upsetting of the coach, might bring a
similar action. Unless we continue the operation of such contracts as this to the parties
who entered into them, the most absurd and outrageous consequences, to which I can
see no limit, would ensue» (asi en la p. 403 de la citada resolucion).

18 Se trata de una sentencia de 26 de mayo de 1932, emanada de la Camara de
los Lores (House of Lords), en su funcién de tribunal de apelacién. La decision (re-
copilada en [1932] House of Lords. Appeal Cases, pp. 562 ss.) estimo el derecho de la
demandante a ser resarcida por los dafios fisicos y la conmocion nerviosa sufrida al be-
ber de una botella de cerveza de jengibre en la que se encontraron restos de un caracol
en descomposicion, condenando al fabricante de la bebida con la siguiente argumen-
tacion: «... by Scots and English Law alike a manufacturer of products, which he sells
in such a form as to show that he intends them to reach the ultimate consumer in the
form in which they left him with no possibility of intermediate examination, and with
the knowledge that the absence of reasonable care in the preparation or putting up of
the products will result in an injury to the consumer’s life or property, owes a duty to
the consumer to take that reasonable care» * (asi en la p. 599 de la citada decision).

* La negrita es mia. Precisamente por enunciar ese deber general de cuidado (duty of
care) aun al margen de toda relacién juridica entre los afectados, las transcritas conside-
raciones de Lord Atkin en la citada sentencia se consideran un decisivo precedente, no sélo
en materia de responsabilidad por productos, sino para el Derecho de dafios en general. Asi
lo reconocen algunos tratados bdsicos de responsabilidad extracontractual (vid. por to-
dos KLAR, Lewis N.: Tort Law, Scarborough, 1996, pp. 133 ss., y SOLOMON, Robert M.;
FELDTHUSEN, Bruce P., y KostAL, R. W.: Cases and materials on the law of torts, Barrie,
1996, pp. 220 ss.).

19" Cfr. la decision del Tribunal de Apelacién de Nueva York de julio (sin fecha)
de 1852, recaida en el asunto Thomas v. Winchester (57 American Decisions,
pp. 455 ss.). En la citada sentencia, se hace responsable a Winchester, patrono del
quimico Gilbert, quien, por error, embotelld un veneno (belladona) con la etiqueta
correspondiente a un producto digestivo (dandelion o extracto de diente de ledn). Des-
pués de pasar por sucesivos distribuidores, el producto acabé en manos del actor, Tho-
mas, quien lo administr a su esposa, cuya vida llegé a verse en peligro. Pese a la falta
de relacion contractual entre la perjudicada y el introductor del producto en el mercado,
el tribunal decret6 la responsabilidad de este ultimo, derivada, no de la relacién de ven-
ta, sino de la infraccion del deber de cuidado que incumbe a quienes manejan y ponen
su marca —suscitando asf la confianza del consumidor— en productos intrinsecamente
peligrosos: «The defendant’s negligence put human life in imminent danger-... The de-
fendant’s duty arose out of the nature of his business and the danger to others... The
duty of exercising caution in this respect did not arise out of the defendant’s contract of
sale... The wrong done by the defendant was in putting the poison, mislabeled into
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cos de la cadena de ventas» %, hasta que, por fin, abstrayéndose de
cudl sea la naturaleza del producto, establecen el deber general de
cuidado del fabricante por los productos que introduce en el mer-
cado?!, dado que, incluso los productos aparentemente inofensivos
pueden revelarse peligrosos si han sido fabricados o mantenidos
sin el debido o razonable cuidado **.

the hands of Aspinwall [el profesional parte contractual de Thomas] as an article of
merchandise to be sold and afterwards used as the extract of dandelion, by some per-
son then unknown... The defendant, by affixing the label to the jar, represented its con-
tents to be dandelion; and to have been ‘prepared’ by his agent, Gilbert... the article
was manufactured by him, or... had passed through some process under his hands,
which would give him personal knowledge of its true name and quality».

20 Asi, segun establece la sentencia de 24 de septiembre de 1912, recaida en el
asunto Ketterer v. Armour (vid. la sentencia de la fecha citada de la District Court of
the United States for the Southern District of New York en 200 Federal Reporter,
Pp- 322 ss.), «the remedies of injured consumers ought not to be made to depend upon
the intricacies of the law of sales. The obligation of the manufacturer should not be ba-
sed alone upon privity of contract. It should rest, as was once said, ‘upon the demands
of social justice’. The producer should be held responsible for the results of negligence
acts which he can readily foresee... The natural, probable and almost inevitable result
of his negligence will be injury to the consumer and, in my opinion, every considera-
tion of law and public policy requires that the consumer should have a remedy. If the-
re are no authorities which grant one it is high time for such an authority».

2 El mérito de imponer un deber de cuidado al fabricante, sea cual fuere la na-
turaleza de sus productos, corresponde a la decision del célebre juez Cardozo, recaida
en el asunto McPherson v. Buick (cfr. sentencia del Tribunal de Apelacién de Nueva
York de 14 de marzo de 1916, en 111 Northeastern Reporter, pp. 1050 ss.). En tltima
instancia, la posterior trascendencia de dicha decision estriba, no sélo en haber des-
vinculado el indicado deber de diligencia de la naturaleza intrinsecamente peligrosa del
producto, por considerar que cualquier producto defectuosamente construido es una
potencial fuente de dafios, sino, ademas, en haber establecido que la fuente de ese de-
ber es, ya no el contrato, sino la propia ley: «We hold, then, that the principle of Tho-
mas v. Winchester [vid. nota 19] is not limited to poisons, explosives, and things of like
nature, to things which in their normal operation are implements of destruction. If the
nature of a thing is such that it is reasonable certain to place life and limb in peril
when negligently made, it is then a thing of danger-... If to the element of danger there
is added knowledge that the thing will be used by persons other than the purchaser,
and used without new tests, then, irrespective of contract, the manufacturer of this
thing of danger is under a duty to make it carefully... We have put aside the notion that
the duty to safeguard life and limb, when the consequences of negligence may be fo-
reseen, grows out of contract and nothing else. We have put the source of the obliga-
tion where it ought to be. We have put its source in the law... It is true that the court
told the jury that ‘automobile is not an inherently dangerous vehicle’. The meaning,
however, is made plain by the context. The meaning is that danger is not to be expec-
ted when the vehicle is well constructed... The principle that the danger must be im-
minent does not change, but the things subject to the principle do change. They are
whatever the needs of life in a developing civilization require them to be».

22 Seglin llega a reconocerse en una de las decisiones anteriormente citadas
(en la influyente Donoghue v. Stevenson de 1932 [vid. supra nota 18], que sigue en
este punto a la también referida McPherson v. Buick [cfr. nota anterior]), son precisa-
mente los productos aparentemente inofensivos los que pueden revelarse mds peli-
grosos, puesto que se comportan «como lobos con piel de cordero»: «Personally, I do
not understand the difference between a thing dangerous in itself, as poison, and a
thing not dangerous as a class, but by negligent construction dangerous as a particu-
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A través de esas decisiones (que encuentran eco en el common
law canadiense) %, se llega, pues, a la afirmacion de un deber de
cuidado del fabricante hacia el publico usuario de sus productos en
general, deber que es independiente de toda relacién contractual
con tales usuarios, ya que lo imponen la propia ley y el orden pu-
blico?*. S6lo en una posterior fase de la evolucion jurisprudencial
sobre la materia, llegardn a superarse incluso las dificultades de ob-
tener reparacion del llamado bystander, esto es, del sujeto que
—como deciamos (vid. supra nuestra Introduccién)— se ha visto
perjudicado sin haber usado siquiera el producto defectuoso .

lar thing. The latter, if anything, seems the most dangerous of the two; it is a wolf in
sheep’s clothing instead of an obvious wolf>» (vid. las consideraciones de Lord Atkin en
las pp. 596 y 598 de la decision transcrita).

2 Asi, la sentencia del Tribunal de Apelacién de Ontario de 13 de noviembre de
1936, recaida en el asunto Shandloff v. City Dairy (cfr. [1936] Ontario Reports,
pp. 579 ss.), podria considerarse paralela a la ya referida de los Estados Unidos sobre
el asunto McPherson v. Buick (cfr. supra nota 21), por cuanto declara, al igual que ella,
que cualquier producto (incluso inofensivo) negligentemente fabricado es susceptible
de convertirse en fuente de dafios para quien lo consume: «... [A] manufacturer who
prepares and puts upon the market food in a container which prevents examination by
the ultimate consumer is liable to the ultimate consumer for any defects which exist in
the goods so marketed which arise from negligence or lack of care».

En otra decision canadiense anterior incluso a la citada, se reconoce la adhesion a las
tesis de la restante jursiprudencia anglosajona en cuanto a la necesidad de superar el re-
quisito de privity of contract y en cuanto a la afirmacién del deber de cuidado del fabri-
cante hacia el publico en general. Vid. asi la sentencia de 17 de diciembre de 1919 del
Tribunal Supremo de Nueva Escocia (cfr. 50 Dominion Law Reports, pp. 408 ss.), rela-
tiva al asunto Buckley v. Mott, donde se dirime la responsabilidad por las lesiones sufri-
das por el actor al ingerir una chocolatina en la que se encontraron restos de vidrio: «/n
the American Courts it is held that where defendants manufacture and put a dangerously
faulty article in its stock for sale, they are therein negligent and liable to an action for
such negligence, it being the proximate cause of injury to plaintiff without any reference
to contract relation existing between him and the plaintiff. After examining the numerous
cases on the subject, both English and American, I conclude that there was a duty to the
public not to put on sale such a dangerous articles as the chocolate bar in question».

Esa necesidad de superar el obstaculo que representa la inexistencia de relacién
contractual entre el dafiado y el fabricante no resulta, en cambio, tan acuciante en la ju-
risprudencia quebequesa. Como se verd mds adelante en el texto, en Québec no se sus-
cita hasta el mismo punto ese imperativo, dada la peculiar extension que alli se asigna
al deber de garantia del vendedor, deber que se extiende a todos los integrantes de la
cadena de distribucién del producto, hasta alcanzar al propio fabricante, en tanto que
introductor del producto en el mercado (cfr. infra epigrafe 111, 2.2.1).

2 «Every consideration of law and public policy» (asi lo afirmaba la ya referi-
da sentencia Ketterer v. Armour; cfr. supra nuestra nota 20).

25 Sobre la falta de proteccién del bystander todavia en ese estadio de la evolu-
cién jurisprudencial, vid. las consideraciones del Restatement, Second, Torts (cit. supra
en nuestra nota 7), donde en el comentario al § 402 A [(cfr. apdo. 0), pp. 356-357 del
comentario cit.] se indica: «Casual bystanders, and others who may come in contact
with the product, as in the case of... a passer-by injured by an exploding bottle... have
been denied recovery... [T]he social pressure which has been largely responsible for
the developpment of the rule stated has been a consumer’s pressure, and there is not
the same demand for the protection of casual extrangers».
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2.2 La superacion de la exigencia de demostrar la culpa o ne-
gligencia del fabricante

Pese a que la evolucion trazada en el epigrafe anterior permitié
establecer —al prescindir de la exigencia de relacion contractual en-
tre el usuario dafiado y el fabricante— la directa responsabilidad de
éste hacia el publico consumidor de sus productos, la siguiente di-
ficultad a que se enfrenta el usuario que reclama la reparacion de
los dafios causados por un producto defectuoso es la necesidad
de demostrar la negligencia o falta de cuidado de quien lo ha fa-
bricado, dado que —como es bien sabido— la responsabilidad ex-
tracontractual exige que el dafio por el que se reclama haya sido
causado interviniendo cualquier género de culpa o negligencia.

Pues bien, dada la sofisticacion de la produccién técnica mo-
derna, es harto probable que al dafiado le sea imposible demostrar la
culpa o negligencia del fabricante, dado que el consumidor ordina-
rio desconoce las interioridades de los complejos procesos produc-
tivos propios de la sociedad industrializada. Es mas, puesto que el
maquinismo y la produccion masiva y en serie propician la inter-
vencion de fuerzas que el hombre no controla, es incluso concebible
que esa culpa o descuido ni siquiera existan (o no puedan llegar a
detectarse). Hay que contar, pues, con la posibilidad de productos
defectuosos dentro de la serie, sin que esos defectos puedan llegar a
ser imputados a la especifica conducta de un agente concreto.

Al expuesto panorama, se le suma atn otro factor, propiciado
asimismo por el cardcter masivo o seriado de la fabricacién y co-
mercializacién de productos propio de la segunda mitad del siglo
xX: la posibilidad de que un mismo producto llegue a causar dafios
a un incontable nimero de afectados, con el agravante de que,
muchas veces, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
del momento de la puesta en circulacién del producto ni siquiera
permitia anticipar sus riesgos (problemadtica ésta que la doctrina es-
pecializada designa como riesgos del desarrollo)*.

% A este respecto, son casos arquetipicos el del tristemente célebre medica-
mento Contergan-Thalidomida, introducido en el mercado en 1957 y cuyos severos
efectos teratégenos no pudieron ser constatados hasta 1961 (cfr. http://www.contergan-
hamburg.de/contergan_2.html).

En Estados Unidos, evidencian asimismo el aludido problema las reclamaciones
contra las compafifas tabaqueras por afectados de cancer de pulmoén en los afios sesenta
(vid. la relacion de casos consignada en PROSSER y KEETON: op. cit., p. 700, nota 34) y
los mas recientes casos de contaminacion por asbesto a partir de los afios ochenta (so-
bre ellos, cfr. WERTHEIMER, Ellen: «Unknowable dangers and the death of strict pro-
ducts liability: the empire strikes back», en (1992) 60 University of Cincinnati Law Re-
view, pp. 1183 ss., y, en esp., pp. 1213 ss.).
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Fue precisamente la indicada situacion la que motivo, a partir
de los afios cincuenta y sesenta del pasado siglo, que correspon-
den al despegue tecnolégico y del consumo masivo, la preocupa-
cidn, en el marco del Estado social de Derecho, por una mas jus-
ta distribucién de los costes del progreso. Es entonces cuando
empieza a tomar cuerpo la solucién de la responsabilidad —ade-
mas de directa o sin necesidad de contrato, como veiamos en el
epigrafe anterior— objetiva (o aun sin culpa) del fabricante por los
dafios suscitados por su produccién industrial. El mérito de haber
dado con esa solucién corresponde —tal y como hemos venido an-
ticipando— a la jurisprudencia estadounidense %', que apoya sus
decisiones en el sustrato argumental que le proporcionan deter-
minados tedricos de la responsabilidad empresarial. Entre ellos,
debe destacarse a Fleming James y a Friedrich Kessler, cuyas
ideas fueron asumidas y divulgadas por Prosser 2%, Ponente o re-
porter del Restatement Second on Torts (1963), sintesis de las de-
cisiones de los tribunales norteamericanos promovida por el Ame-
rican Law Institute con el propdsito de servir de guia a futuras
decisiones judiciales .

En sintesis, los argumentos que sustentan esa responsabilidad
objetiva del fabricante son los siguientes:

— Partiendo de la desigual posicion de consumidores y empre-
sarios en el mercado, el dafio causado por un producto debe recaer
sobre estos ultimos, porque son ellos quienes controlan el proceso
productivo (y, por ende, la calidad y la seguridad de los productos),
mientras que el consumidor, que se limita a realizar puntuales actos
de adquisicion de bienes, carece de toda influencia sobre é1°°.

27
28

Véanse las decisiones judiciales citadas supra en nuestro epigrafe 2.1.

Como trabajos mas significativos de ambos, pueden citarse, respectivamente,
JAMES, Fleming: «Products Liability», 34 [1955-56] Texas Law Review, pp. 44 ss., y
KESSLER, Friedrich: «Products Liability», 76 [1967] The Yale Law Journal, pp. 887 ss.

Sin ir mas lejos, la importancia de dichos autores radica en haber proporcionado
un sustrato tedrico a William Lloyd PROSSER, autor de considerable influencia por ha-
ber sido —como sabemos— Ponente o Reporter del Restatement 2d (cfr. supra nota 7),
pero cuyo mérito como tedrico (cfr. «The assault upon the citadel [Strict liability to
the consumer]», en [1960] 69 The Yale Law Journal, pp. 1099 ss.) estriba mds en
haber actuado como divulgador de tesis ajenas que en la originalidad de las propias
ideas.

2 Cfr. supra nota 7.

30 Cfr. KESSLER: loc. cit., p. 926: «This imbalance is due to factors such as the
consumer’s lack of technical knowledge... and his lack of opportunity to inspect due
the rapid flow of goods... The manufacturer, by contrast, is or should be much better
able to judge the quality of the items which he produces and the statistical probability
of a defect». El transcrito argumento de KESSLER lo acoge el comment c) al § 402 A del
Restatement 2d, p. 348.
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— Al hacerse al fabricante responsable aun sin culpa, se reduce
el riesgo de futuros accidentes, ya que se le induce a invertir y a in-
vestigar en la obtencién de productos mas seguros *'.

— Y, sobre todo, el argumento decisivo seria que es el fabri-
cante quien crea el riesgo con su actividad y quien se beneficia de
él, de manera que el coste de los accidentes debe ser concebido
como precio de su provecho.

En realidad, esta idea del accidente como coste empresarial
es incluso anterior a la cuestion de la responsabilidad por produc-
tos y mds general. Procede de la regulacion que se dio a los acci-
dentes de trabajo en las primeras décadas del siglo xx, tanto en Es-
tados Unidos ** como en Gran Bretafia. Tal regulacion —conocida
como Workers’ Compensation— parte de la premisa de que la em-
presa estd en mejor situacion que el trabajador herido de soportar el
coste del accidente, ya que puede trasladar el coste del seguro de
accidentes que —presupuesto su deber de cobertura— se vera abo-
cada a contratar al publico consumidor (y, en definitiva, al conjun-
to de la sociedad), repercutiéndolo en el precio de sus productos. El
propio Francis Bohlen, abogado puntero en materia de accidentes
laborales y principal impulsor de la legislacion de Pennsylvania so-
bre Worker’s Compensation, trasladé al ambito de la responsabili-
dad por productos algunos de sus razonamientos sobre la necesidad

31 De todos los argumentos expuestos, era éste quiza el mds endeble, pues tam-

bién se sostuvo que, por el contrario, el rigor del régimen de responsabilidad objetiva
induciria a la industria a retraerse y a abstenerse de experimentar. A este respecto, un
balance realizado bastantes afios después aporta un resultado matizado, constatandose
que los efectos de este régimen de responsabilidad difieren para los diversos sectores
industriales: «The answer will change from industry to industry, and from corporation
to corporation. Product liability may have inhibited the distribution of some new
products. Examples suggested by the pharmaceutical industry immediately come to
mind. Although large corporations are able to spread the risk and costs of product lia-
bility over a large volume of sales and income, some American risks are so substantial
that even large multi-national do not wish to accept the exposure. Most businesses at-
tempt to obtain insurance to cover the risk. In some industries, such as the automative
industry, innovation can actually improve product liability exposures, while in others,
such as the pharmaceutical industry, innovative new products can attract debilitating
claims. We do not believe that the American economy has suffered from a lack of in-
novation solely due to the product liability laws of the United States...» (cfr. THOMAS,
Bruce A., y THEALL, Lawrence G.: «Product Liability and Innovation: A Canadian
Perspective», en [1994-95] 20-21 Canada-United States Law Journal, pp. 313 ss.; cfr.
p. 322).

32 La proteccion del trabajador por accidente laboral fue en Estados Unidos
relativamente tardia. Las primeras leyes norteamericanas sobre Workers’ Compensa-
tion fueron las de los Estados de Kansas y Washington, que datan ambas del 14 de
marzo de 1911 (cfr. GAGLIARDO, Domenico: «The First Kansas Workmens’ Compen-
sation Law», en [1940] 9, ndm. 4 Kansas Historical Quarterly, pp. 384-397, accesible
en la direccién electrénica http://www.kancoll.org/khq/1940/40_4_gagliardo.htm).
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de imputar al empresario el accidente laboral y el industrial en
general 3.

Mediado el siglo xx, fueron los ya citados tedricos de la res-
ponsabilidad del fabricante, James 3, Kessler y Prosser, quienes
dieron cuerpo a ideas que habian sido s6lo esbozadas por Bohlen a
principios de siglo*’. En definitiva, fueron sus argumentos los que
trasladaron al 4mbito de la responsabilidad por productos la tesis
de la funcidn distributiva o de colectivizacion o socializacion del
riesgo que debe cumplir la responsabilidad empresarial: a través de
la responsabilidad objetiva o aun sin culpa impuesta al fabricante,

3 Cfr. BOHLEN, Francis H.: «The Basis of Affirmative Obligations in the Law of
Torts», en [1905] The American Law Register, pp. 209 ss., 273 ss. y 337.

BOHLEN, quien imputa al empresario el accidente laboral, porque es quien sittia al
trabajador en una situacion de riesgo de la que €l se beneficia (cfr. p. 273 del trabajo ci-
tado), aplica un razonamiento andlogo a la responsabilidad empresarial por productos:
«While it is highly burdensome to require that the manufacturer shall answer to all the
world that the article he makes contains no hidden defect which he himself could not by
proper conduct of his business prevent, it is not too much to ask that he shall conduct
his business carefully, otherwise the manufacturer who obtains the profits from the bu-
siness is relieved from all liability for injuries caused by the manner in which he con-
ducts it. He is allowed to reap the profits enhanced by the saving inherent in cheap la-
bor, insufficient equipment, inferior material, and generally incompetent and careless
supervision and management, while those who must use his product bear the burden
and pay the price in insufficient protection... To encourage commerce and industry by
removing all duty and incentive to protect the public is to invite wholesale sacrifice of
individual rights on the altar of commercial greed» (asi BOHLEN: loc. cit., pp. 354-355).

En realidad, del fragmento transcrito se infiere que, aunque BOHLEN no desliga to-
davia la responsabilidad empresarial de la nocién de culpa, no se trata ya de la exi-
gencia técnica de culpa o negligencia como presupuesto sin el cual no cabe obtener la
reparacion de un dafio concreto, sino de una culpa inespecifica o en abstracto, consis-
tente en la indebida gestion de la propia actividad industrial.

3 Asi, vedse como JAMES expone la conveniencia de trasladar al 4mbito de la
responsabilidad por productos los resultados previamente alcanzados en materia de ac-
cidentes laborales y de trafico: «From a functional point of view, products liability ca-
ses are part of the accident field. The injuries they involve are like the injuries in in-
dustry and on the highways —tangible personal injury or property damage or death—.
They happen to the same kind of people, and the individual and social repercussions
are similar. They are a by-product of profitable enterprise —increasingly attributtable
to large-scale enterprise—. Their cost can be widely distributed through that enterpri-
se... As the accident toll of modern life has increased, the urge towards strict liability
has grown... The need for protection is as wide as the likelihood of this kind of harm,
and all such harm may fairly be regarded as a casualty of the supplier’s enterprise»
(asi, en «Products Liability», cit., p. 227).

35 Sobre la influencia de BOHLEN y de las leyes sobre Workers’ Compensation
en los citados autores, cfr. PRIEST: loc. cit., pp. 466-469, y KEATING, Gregory C.:
«The Theory of Enterprise Liability and Common Law Strict Liability», en [2001] 54
Vanderbilt Law Review, pp. 1285 ss.; en esp., p. 1291.

La influencia de BOHLEN se deja sentir asimismo en la jurisprudencia; en la ya ci-
tada (supra nota 21) sentencia McPherson v. Buick, de 1916, también el juez Cardozo
se hizo eco de sus argumentos sobre el deber de precaucion que —incluso al margen de
cualquier relacién contractual —incumbe a todo individuo que ejerza una actividad que
le beneficie.
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el coste del accidente no tendrd que soportarlo el dafado indivi-
dual, sino el conjunto del publico consumidor al pagar el sobre-
precio del producto .

Conviene destacar que el desarrollo expuesto no quedo relega-
do al plano tedrico, sino que tuvo repercusiones palpables y casi si-
multdneas en el plano normativo y en el judicial *’. En efecto, en el
plano —por asi decirlo— normativo 3, la tesis de la colectivizacion y
redistribucidn social de la responsabilidad empresarial fue asumi-
da, por influencia de Prosser *°, por el ya citado Restatement Se-
cond on Torts (§ 402 A)*°, concebido como guia de futuras deci-
siones judiciales en cuestion de responsabilidad por productos:
«On whatever theory, the justification for the strict liability has
been said to be that the seller, by marketing his product for use
and consumption, has undertaken and assumed a special respon-

% Y ello es asi porque —como se sostuvo un tanto expeditivamente— es mds equi-

tativo que muchos soporten un leve recargo en el precio del producto adquirido que
uno solo se vea obligado a soportar el coste del entero accidente y, en tdltima instancia,
el coste de la experimentacion necesaria para la obtencion de productos mas seguros:
«... [I]njured consumers... are assuming a cost of experimentation and are thereby
subsidizing all those who benefit by experimentation and improvement. This commu-
nity of beneficiaries includes the entire public, both users and non-users of the unsafe
products... [1]f the government refuses to subsidize the costs of experimentation, then
the companies should be liable to injured users; they can pass the cost along to all
drug users, and it is preferable that this large group of beneficiaries bear the cost ins-
tead of the injured victims» (asi KESSLER: loc. cit., p. 934).

37 El éxito en la jurisprudencia de la expuesta teoria de la redistribucion social de
la responsabilidad del fabricante se explica, de una parte, porque consigue una expli-
cacion coherente del fendmeno de la responsabilidad empresarial en su conjunto.
Pero también porque refuerza la autoridad judicial, al convertir a los jueces en agentes
de la justicia social. Asi, frente a las reglas del saneamiento y las de la responsabilidad
por culpa, cuya aplicacion entrafiaria una justicia meramente correctiva o de resolucion
de un caso o conflicto interpersonal concreto, esta tesis de la colectivizacion social del
riesgo empresarial arbitraria una justicia distributiva, que intenta repartir socialmente
las cargas derivadas de actividades beneficiosas, pero arriesgadas (cfr. KEATING: loc.
cit., p. 1330, y PRIEST: loc. cit., p. 519).

3% En el contexto del common law, el calificativo «normativo» es, cuando me-
nos, inexacto, dado que, por no emanar del poder legislativo y por su falta de efecto
vinculante, el Restatement Second (cfr. supra nota 7) es incomparable a una ley. Aun
asi —pensando en su formulacion abstracta (esto es, desvinculada de casos concretos)
y en el hecho de haber sido concebido como guia de decisiones judiciales, las cuales si
estdn investidas de fuerza vinculante en el contexto anglosajén— nos permitimos cali-
ficar al Restatement de texto normativo, siquiera sea por aproximacion.

3 Sobre la labor de PROSSER como mero divulgador del sustrato tedrico ex-
puesto en el texto e introductor de la tesis de la responsabilidad objetiva del fabrican-
te en el texto del § 402 A del Restatement Second on Torts, cfr. PRIEST: op. cit., pp. 505
y 512-518.

40§ 402 A, apdo. (1) Rest. Second: «One who sells any product in a defective
condition unreasonably dangerous to the user or consumer or to his property is subject
to liability for physical harm thereby caused to the ultimate user or consumer, or to his

property...».
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sibility toward any member of the consuming public who may be
injured by it... that public policy demands that the burden of acci-
dental injuries caused by products intended for consumption be
placed upon those who market them, and be treated as a cost of
production against which liability insurance can be obtained; and
that the consumer of such products is entitled to the maximum of
protection at the hands of someone, and the proper persons to af-
ford it are those who market the products»*'.

En la jurisprudencia, es la célebre decision William B. Green-
man v. Yuba Power Products, Inc. (Tribunal Supremo de Califor-
nia, 24 de enero de 1962)** la que —al modo de la doctrina relata-
da— representa la eclosion de la tesis de la responsabilidad objetiva
del fabricante concebida como mecanismo de redistribucién social
del coste del accidente empresarial: «... The abandonment of the
requirement of a contract between them [victima y fabricante],
the recognition that the liability is not assumed by agreement but
imposed by law... and the refusal to permit the manufacturer to de-
fine the scope of its own responsibility for defective products...
make clear that the liability is not one governed by the law of
contract warranties but by the law of strict liability in tort... The
purpose of such liability is to insure that the costs of injuries re-
sulting from defective products are borne by the manufacturers
that put such products on the market rather than by the injured
persons who are powerless to protect themselves».

El mérito de la transcrita decision de 1962 radica —antes que en
la originalidad de sus argumentos** — en haber puesto de relieve el

41 Se transcribe el apdo. ¢) del Comentario oficial al § 402 A del Restatement Se-
cond.

42 Cfr. 377 Pacific Reporter, 2d Series, pp. 897 ss. Los hechos enjuiciados por la
referida decision fueron los siguientes: una maquina multiuso de bricolage (taladro,
sierra y pulidora) adquirida por la esposa del actor provocé lesiones a éste, ya que
mientras pulia con ella una pieza de madera de cierto tamafio, ésta fue propulsada por
la maquina, causando a Greenman heridas de consideracion en la cabeza.

4 Greenman es una decision emanada del juez Roger J.Traynor, del Tribunal
Supremo de California. En realidad, esta decision no destaca por la originalidad de sus
argumentos, ya que repite, resumidos, los del propio juez Traynor en Escola v. Coca
Cola Bottling Co. of Fresno (cfr. supra nota 12). Asi, insiste en ideas ya enunciadas
alli, como el fundamento legal y no contractual de la responsabilidad del fabricante, la
ajenidad de los defectos de seguridad a las reglas de la garantia contractual y la nece-
sidad de que los costes de los accidentes los soporte el fabricante, quien, al colocar sus
productos en el mercado, induce al publico consumidor a confiar en su seguridad. El
mérito de esta decision radica entonces en reconocer el consenso existente en la doc-
trina y en los tribunales norteamericanos en torno a la responsabilidad objetiva del fa-
bricante. Procesalmente, dicha construccién permite que baste al consumidor perjudi-
cado demostrar que sufrié el dafio con ocasion del uso correcto del producto para que
quede, sin mds, establecida la responsabilidad de quien lo introdujo en el mercado.
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consenso, practicamente universal, que, entre los afios sesenta y se-
tenta, llegé a existir en la doctrina* y en la jurisprudencia nortea-
mericanas en torno a la responsabilidad objetiva del fabricante.
Pero, por varias razones, Greenman no constituye el ultimo hito del
proceso:

a) En primer lugar, porque el dltimo estadio o sublimacién de
la expuesta tendencia o explicacion de la responsabilidad por pro-
ductos lo representan aquellas decisiones judiciales que llegan a
hacer responsable al fabricante incluso frente a quienes se han
visto dafiados sin haber usado siquiera el producto defectuoso o in-
seguro. Asi, pese a la postura del Restatement 2d, contrario a la
proteccion del innocent o casual bystander®, ya algunas decisio-
nes poco posteriores a Greenman se avienen a prestar proteccion al
perjudicado no consumidor “. En realidad, una vez asentada la

4 En los afios setenta y ochenta, la expuesta doctrina de la responsabilidad

empresarial como instrumento al servicio de la mds justa distribucién de los costes del
progreso recibid el espaldarazo de algunos de los mds celebrados tedricos del andlisis
econdémico del Derecho, tales como Guido CALABRESI y Richard A. POSNER. Tales au-
tores celebraron los —segun ellos— saludables efectos sobre el mercado de dicha cons-
truccion, puesto que —al margen de sus ventajas en el plano social— la misma actiia
como mecanismo que posibilita una mejor ubicacion de los recursos dentro del mer-
cado (better resource allocation): puesto que el precio de los productos procedentes de
las empresas o actividades industriales mds propensas al accidente serd mds caro,
ello los hard menos atractivos para los consumidores, quienes, al orientar sus prefe-
rencias hacia productos mds seguros (por ser, a la vez, mds asequibles), acabardn ex-
pulsando del mercado a esas industrias con mds tendencia al accidente: «... [O]ne of
the functions of accident law is to reduce the cost of accidents, by reducing those ac-
tivities that are accident prone. Activities are made more expensive, and thereby less
attractive, to the extent of the accidents they cause. In the extreme causes they are pri-
ced out of the market: the market mechanism may thus eliminate an otherwise useful
activity because it maims too many».

El pasaje transcrito contiene, en sintesis, la prediccién que —a modo de «cuento de
la lechera»— formulé CALABRESI ya en 1965 en un articulo titulado «The Decision for
Accidents: An Approach to Non-Fault Allocation of Costs» (publicado ese mismo afio
en la 78 Harvard Law Review, pp. 713 ss., e incluido mds tarde como capitulo en la
obra de Mac NEIL y otros [eds.] titulada Introduction to Private Law Relationships,
North York [Ontario], 1995 [2.* ed.], pp. 515 ss.), reproduciendo mds tarde (1970) esas
mismas tesis en su —a mi entender— sobrevalorada (y sospecho que poco leida) mono-
grafia The costs of accidents. A Legal and Economic Analysis, Chelsea (Michigan),
1970.

4 Vid. supra el final de nuestro epigrafe 2.1 y alli la nota 25, donde transcribi-
mos el comment o) al § 402 A del Restatement, que se niega a extender la proteccién
frente a productos defectuosos mds alld del consumidor con el argumento de que
«[T]he social pressure which has been largely responsible for the developpment of the
rule stated [manufacturer’s strict liability] has been a consumer’s pressure, and there
is not the same demand for the protection of casual extrangers».

4 Piercefield v. Remington Arms Company (Tribunal Supremo de Michigan, 1
de marzo de 1965; cfr. 133 Northwestern Reporter, 2d Series, pp. 129 ss.), donde se
concede proteccion a Gordon Piercefield, quien sufri6 lesiones cerebrales al estallar el
cargador de una escopeta que estaba siendo manejada por su hermano.
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doctrina que persigue la mds justa distribucién de los costes del
progreso, la necesidad de proteger incluso al bystander o sujeto
ajeno al uso del producto (casual stranger) cae por su propio peso:
si la imputacién al fabricante del coste econdmico del dafio causa-
do por un producto es independiente tanto de su conducta como de
su relacion contractual con el dafiado y, en dltima instancia, se jus-
tifica s6lo porque su posiciéon dentro del mercado lo hace mas
apto para redistribuir ese coste, tan necesitado de proteccion esté el
bystander como el propio consumidor, ya que ninguna de esas
dos categorias de individuos estd en situacion de soportar el coste
del accidente industrial #’.

b) Porque —unos diez afios después de su apogeo 0 maximo
prestigio— la construccidn tedrica subyacente en Greenman empe-
70 a verse, si no contestada, si cuestionada por quienes —ya enton-

En realidad, no sélo por su fecha, sino también por la endeblez de sus argumentos,
Piercefield v. Remington constituye un precedente muy aislado, ya que, pese a su de-
cidida voluntad de proteger a quien ni siquiera es consumidor o usuario del producto,
el tribunal sélo es capaz de argumentar su decision negativamente: se limita a declarar
la innecesariedad de los requisitos de la privity of contract (o existencia de relacién
contractual entre fabricante y dafiado) y de la prueba de la negligencia del fabricante,
pero sin enunciar una sola razén justificativa de la proteccién del bystander.

47 Ese acabard siendo, en definitiva, el razonamiento que avale la proteccién del
bystander: los mismos objetivos de politica legislativa (basados en imperativos de
justicia social) que justifican la proteccion del consumidor frente a los productos de-
fectuosos hacen necesaria la proteccion del bystander. Esa es la linea argumental que si-
gue el primer (y quiza mds valioso) trabajo relativo a la proteccion del bystander, que es
anénimo, ya que consiste en una «Nota» sin firma publicada en 1964 en la Columbia
Law Review . Su titulo es «Strict products liability and the bystander» ([1964] 64 Co-
lumbia Law Review, pp. 916 ss.). El argumento referido se enuncia, en especial, en la p.
935 del citado articulo: «If, however, strict liability is imposed on an entire category of
possible defendants simply because they can distribute the loss, whether the injury to
the plaintiff was foreseeable is irrelevant. This is the rationale of Greenman: every ma-
nufacturer is made strictly liable, not because of any particular foreseeability of harm
common to all manufacture activities, but rather because the manufacturer is thought
to be generally better able to distribute the loss than anyone else connected with the
events leading to the injury. The most casual bystander is in no better position to dis-
tribute the loss than the consumer who purchases directly from the manufacturer».

Las posteriores decisiones sobre la necesidad de proteger al bystander acabarin
adoptando idéntica linea argumental. Cfr. Ruth H. Mitchell v. Horace G. Miller, Ge-
neral Motors Corp. et al. (Tribunal Superior de Connecticut, 13 octubre de 1965, re-
cogida en 214 Atlantic Reporter, 2d Series, pp. 694 ss.): «The trend towards applying
the doctrine of strict liability in the case of an injury arising from the manufacture of a
product which may be unreasonably dangerous... is expanding... The attempt to predi-
cate liability on the law of sales or contract is abandoned... [L]iability was imposed on
the basis of a tort commited by the defendant... A defective automobile manufactured as
alleged in this complaint by the defendant General Motors constitutes a real hazard
upon the highway... The likelihood of injury from its use exists not merely for the pas-
sengers therein but for the pedestrian upon the highway. The public policy which pro-
tects the user and consumer should also protect the innocent bystander... There seems
to be no sound public policy to bar a trial upon the issues raised in the complaint...».
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ces— llegaron a preguntarse si la tesis de la responsabilidad obje-
tiva del fabricante podia servir como respuesta uniforme, fuere
cual fuese la clase de defecto que hiciese inseguro al producto.
Pues bien, como hemos de ver en el siguiente epigrafe, esas pri-
meras dudas de mediados de los afios setenta actuaron como un
germen que, siquiera sea paulatina e imperceptiblemente, empezd
a minar la robustez de esa construccion tedrica, hasta culminar en
el intento de superarla o, cuando menos, tomar distancia que —con
razon o sin ella— acomete en este momento la opinién oficial en-
carnada en la Gltima version (1997)* del Restatement (Restatement
Third, Torts: Products Liability)* sobre la materia.

En definitiva, si, tal y como hemos venido exponiendo, la evo-
lucién de la responsabilidad por productos corre paralela a la del
propio Estado del bienestar, puesto que con €l se hizo fuerte la te-
sis redistributiva o de colectivizacion social del riesgo inherente a
la produccion industrial, vamos a poder comprobar cémo la cons-
truccion de la responsabilidad objetiva del fabricante empez6 a ver-
se minada o socavada a la vez y en la misma medida en que —des-
de finales del siglo xx— estd siendo cuestionada esa particular
concepcion del Estado.

2.3 Las dudas suscitadas por la tesis de la responsabilidad
objetiva del fabricante. El intento del Restatement Third,
Torts: Products Liability (1997) de distanciarse de ella

Frente al genérico concepto de producto inseguro del § 402 A
Restatement 2d («any product in a defective condition unreaso-
nably dangerous to the user or consumer or to his property...»),
el § 2 del Restatement 3d, de 1997, desglosa ese concepto en tres
categorias: los defectos de fabricacion («manufacturing defects»),
de diseno o concepcion del producto («design defects») y de in-
formacion o advertencia sobre sus potenciales dafios («the pro-
duct is defective because of inadequate instructions or war-
nings»)>°. En tultima instancia, segin resulta también de ese

4 Al igual que el anterior Restatement 2d, de 1964 (cfr. supra nota 7), ha sido

auspiciado por el American Law Institute (St. Paul, Minnessota), que le asigna como
fecha de adopcion y promulgacion el 20 de mayo de 1997.

4 Vid. supranota 7.

0§ 2 (Rest. 3d, Torts: Products Liability): Categories of Product Defect: «A
product is defective when, at the time of sale or distribution, it contains a manufactu-
ring defect, is defective in design, or is defective because of inadequate instructions or
warnings. A product: ».
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mismo precepto, a cada una de esas categorias corresponde
—como veremos— un diverso régimen de responsabilidad o impu-
tacion al fabricante.

Pese a haber sido acogida por el Restatement 3d en 1997, la ex-
puesta clasificacion de los posibles defectos de un producto es
bastante anterior. Fue formulada —curiosamente, en Europa >'- ya
en los afios sesenta. Pero empieza a aflorar en la jurisprudencia
norteamericana en los afios setenta, puesto que fue entonces cuan-
do empez6 a constatarse la dificultad de trasladar indiscriminada-
mente la definicién de producto inseguro del Restatement 2d y el
régimen de responsabilidad objetiva del fabricante alli previsto a
los defectos de diserio o concepcion del producto.

En efecto —si recordamos lo arriba expuesto sobre la necesidad
de reaccionar frente a fuerzas que, como los procesos de fabrica-

«(a) contains a manufacturing defect when the product departs from its intended
design even though all possible care was exercised in the preparation and marketing
of the product;»

«(b) is defective in design when the foreseeable risks of harm posed by the pro-
duct could have been reduced or avoided by the adoption of a reasonable alternative
design by the seller or other distributor, or a predecessor in the commercial chain of
distribution, and the omission of the alternative design renders the product not rea-
sonably safe;»

«(c) is defective because of inadequate instructions or warnings when the fore-
seeable risks of harm posed by the product could have been reduced or avoided by the
provision of reasonable instructions or warnings by the seller or other distributor, or
a predecessor in the commercial chain of distribution, and the omission of the ins-
tructions or warnings renders the product not reasonably safe».

51 En efecto, pese a que dicha clasificacion se atribuye a un articulo de John W.
WADE, de 1973, titulado «On the nature of Strict Tort Liability» (asi, SALVADOR Y FE-
LiU: op. cit., p. 86, quienes, ademds, citan el articulo de WADE como publicado en el
Michigan Law Journal, pese a que lo estd en 44 Mississipi Law Journal, pp. 825 ss.),
la hemos visto utilizada con anterioridad, fuera, ademas, del ambito norteamericano. El
propio Friedrich KESSLER se hizo ya eco de ella en 1967, en su ya citado articulo (en
76 The Yale Law Journal, pp. 887 ss.) y lo hace imputando su autoria a un estudio de
Derecho comparado llevado a cabo por el profesor de Munich Werner LORENZ (cfr.
KESSLER, pp. 916 y 938). Asi, en el curso de una conferencia dictada en un Congreso
de Derecho comparado celebrado en Kiel en 1965, el profesor LORENZ —siguiendo una
técnica de estudio extendida entre los juristas alemanes— propuso ordenar la infinidad
de decisiones sobre responsabilidad por productos que ofrece la practica internacional
en una serie de «grupos o tipos de casos» («Die von mir gebildeten Falltypen wollen
deshalb nichts mehr sein als Arbeitshypothesen, geschopft aus dem reichen Material,
das die Praxis international bietet»; asi, LORENZ, en su ya citado trabajo [vid. supra
nuestra nota 5] «Ldnderbericht und rechtsvergleichende Betrachtung...», de 1965
[p. 8], publicado en 1966).

Pues bien, pese a su modesto objetivo inicial (servir de hipdtesis de trabajo y de
ordenacion de casos de la jurisprudencia internacional a un profesor de Munich), la ex-
puesta clasificacién acabaria adquiriendo —como vemos— valor cuasinormativo, al
ser asumida (seguramente por influencia de Friedrich KESSLER, alemdn exiliado a
Estados Unidos a raiz de la II Guerra Mundial) por la propia jurisprudencia nortea-
mericana y, a partir de ella, por el Restatement 3d, Torts: Products Liability.
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cion en serie, el hombre no controla aun obrando con el maximo
cuidado (vid. supra el epigrafe 11, 2.2)—, dicho régimen habia sido,
en realidad, articulado pensando o tomando como modelo de ac-
cidente al causado por los defectos de fabricacion (manufactu-
ring defects), accidente que acontece cuando alguno de los pro-
ductos de una serie se revela inseguro y causa dafios, por no
ofrecer la seguridad que cabria razonablemente esperar de €1 (cfr.
§ 402 A Restatement 2d). Tratdndose de ese tipo de defectos exis-
te, pues, un parametro objetivo y estable de seguridad razonable:
aquella que ofrecen los demds productos de la serie.

(Como establecer, en cambio, cudl es el nivel de seguridad
razonable o que el usuario del producto puede legitimamente es-
perar cuando en el proceso de fabricacién no han existido «desli-
ces» o inevitables desvios de la serie, pero, aun asi, el producto uti-
lizado se revela igualmente inseguro o causa dafos por fallos que
son imputables, no a su proceso de produccion o ejecucion, sino a
como ha sido concebido o disefiado? En otras palabras, ;como se
mide la seguridad que cabe exigir al disefio de un producto?

Tras algunas decisiones vacilantes en los primeros tiempos de
aplicacion del § 402 A Restatement 2d, la respuesta al respecto pa-
rece haberla proporcionado —de nuevo— una decision del Tribunal
Supremo de California de 16 de enero de 1978, recaida en el asun-
to Barker v. Lull Engineering Co.>*. En Barker, el citado Tribunal
llega a la conclusion de que, en los casos en que el dafio causado
por el producto sea imputable al diserio del mismo y no a su eje-
cucion, éste s6lo podra ser considerado defectuoso si el fabricante
no consigue probar que la utilidad o los beneficios derivados del
producto superan a los riesgos inherentes al disefio del mismo .

52

Cfr. 573 Pacific Reporter, 2d Series, pp. 443 ss. Sobre esta decision, cfr.
PRIEST: loc. cit., p. 522, WERTHEIMER: [oc. cit., pp. 1248 ss. y, sobre todo, SCHWARTZ,
Gary T.: «Foreword: understanding Products Liability», en [1979] 67 California Law
Review, pp. 435 ss.

53 Asi, segtin la decision citada, «[A] product is defective in design if the plain-
tiff demonstrates that the product failed to perform as safely as an ordinary consumer
would expect when used in an intended or reasonably foreseeable manner, or the
plaintiff proves that the product’s design proximately caused his injury and the de-
fendant fails to prove... that on balance the benefits of the challenged design outweigh
the risk of the danger inherent in such design».

Otro ejemplo significativo de como el producto, pese a su intrinseca peligrosidad,
debe ser socialmente tolerado debido a sus beneficios lo proporciona el caso Epifanio
Reyes v. Wyeth Laboratories, suscitado por una vacuna contra la poliomelitis que
hizo contraer la enfermedad a una menor representada por el demandante. En la sen-
tencia de 31 de julio de 1974 del Tribunal de Apelacién de los Estados Unidos para el
5.° Circuito (United States Court of Appeals, Fifth Circuit; vid. la citada decisién en
498 Federal Reporter, 2d Series, pp. 1264 ss.), se dijo: «... [T]he utility of the product
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La aplicacién de ese criterio presupone una toma de decisién o una
eleccion por parte del fabricante, de manera que, inevitablemente,
el juicio sobre el producto en si (que es la clase de juicio o valora-
cion que suscitan los defectos de fabricacion) se convierte en una
valoracion de la conducta del fabricante, para establecer si su de-
cision fue la correcta y si la tomd teniendo en cuenta todos los
avances técnicos disponibles en el momento de la puesta en circu-
lacién del producto.

Ese proceder supone restaurar o reintroducir en el ambito de
la responsabilidad por productos —por lo menos en el especifico
sector de los defectos de diserio— juicios y pardmetros propios de la
responsabilidad por culpa o negligencia .

Por otra parte, a partir de esa valoracién —o cufia de negligencia
en el sistema de la responsabilidad por productos— conocida como
risk-utility test>, la cuestion que inmediatamente se plantea es si
ese peligro o riesgo inherente al producto pudo ser conocido por el
fabricante de acuerdo con el nivel de conocimiento técnico cienti-
fico (state of the art) propio del momento de la puesta en circula-
cion del producto. En un primer momento, no se permitié —tal y
como hizo Barker— al fabricante exonerarse mediante la llamada
state of the art defense *°, esto es, demostrando que el aludido nivel

properly used is weighed against whatever dangers of harm inhere in its introduction
into commerce... The evil to be prevented —polyomelitis and its accompanying pa-
ralysis— is great. Although the danger that vaccinees may contract polio is qualitati-
vely devastating, it is statistically miniscule. On balance then, marketing the vaccine is
Justified despite the danger».

5% Asi lo explica SCHWARTZ, en su extenso andlisis de Barker (loc. cit., p. 462):
«In design defect cases, by comparison... the issue... should be whether the manufac-
turer’s conduct in reaching a design decision was unreasonable... [U[nreasonableness
as a negligence notion is measured in risk-benefit terms... Since design decisions are
made deliberately by manufacturers’ design officials, an unreasonable decision almost
necessarily leads to an unreasonable design, and conversely an unreasonable design
is almost always the consequence of an unreasonable design decision. Perceiving this,
courts in some jurisdictions have found it meaningless to apply strict liability in design
cases...».

55 Segin Ralph NADER y Joseph A. PAGE («Automobile Design and the Judicial
Process» [1967] 55, California Law Review, pp. 645 ss. y, en especial, p. 650), la for-
mulacién de dicho criterio se debe a Werdner Page KEETON, quien lo introdujo en un
articulo de 1966, publicado en la Michigan Law Review (cfr. KEETON, Werdner Page:
«Products Liability-The expansion of Fraud, Negligence and Strict Tort Liability», 64
Michigan Law Review, pp. 1350 ss.).

% Sobre la filiacién de esa posible causa de exoneracién del fabricante, cfr. Sal-
vador CODERCH y Feliu SOLE: Brujos y aprendices. Los riesgos de desarrollo en la res-
ponsabilidad de producto, Madrid-Barcelona, 1999. Los citados autores (op. cit., p. 93)
atribuyen la formulacion (mediante un ejemplo ilustrativo) de la state of the art defense
a un libro de casos sobre responsabilidad por productos del que son coautores KEETON,
OWEN, MONTGOMERY Y GREEN (Products Liability. Cases and Materials, Nueva York,
1989 [2.2 ed.]).
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de conocimientos no le permitia disefiar un producto mas seguro o
capaz de evitar esos riesgos”’.

El maximo exponente de esa —para muchos— severa tendencia
jurisprudencial lo representa Beshada v. Johns-Manville Products
Corp., una de las primeras de la larga serie de decisiones judiciales
relativas a la contaminacion de efectos cancerigenos *® provocada
por el asbesto *. Esa decision, dictada el 7 de julio de 1982 por el
Tribunal Supremo de New Jersey, hace al fabricante responsable
incluso por riesgos del producto que aquél ni conocié ni pudo co-
nocer. En realidad, la sentencia relativa a Beshada, que suscité un
alud de criticas doctrinales ©°, se limit6 a aplicar de modo inexora-
ble la ya expuesta tesis sobre el objetivo redistributivo y de socia-
lizacién del riesgo inherente a la produccién industrial que in-
cumbe a la responsabilidad empresarial: asi, aunque es evidente
que imputar al fabricante la infraccion de un deber que ni siquiera
estaba en situacion de cumplir supone forzar las mas elementales
reglas de la responsabilidad, ello parece preferible a hacer soportar
a «victimas inocentes» los costes de las lesiones sufridas .

57 En efecto, Barker neutraliza el posible juego de la state of the art defense

como causa de exoneracion del fabricante, por entender que el nivel de conocimiento
técnico cientifico que hubiera debido ser aplicado por aquél era, ya no el del momen-
to de la puesta en circulacion del producto, sino el —seguramente mds avanzado— del
momento del litigio suscitado por el producto (a este respecto, cfr. PRIEST, p. 523,y
SALVADOR y FELIU, p. 52).

3 Asi como de otras graves enfermedades (cfr. SALVADOR y FELIU: op. cit., pp.
102-103).

% Como su nombre griego indica, el asbesto es un mineral incombustible, pero
algo diverso del amianto, por su textura y por su composicion.

% Ellen WERTHEIMER (vid. su nota 108) facilita un profuso listado de trabajos
doctrinales suscitados por la referida decision sobre el asunto Beshada. Ahora bien, por
mucho que la decisién pueda ser censurada desde el punto de vista técnico o pura-
mente argumentativo, la misma es irreprochable desde el punto de vista de la justicia
material (cfr. SALVADOR y FELIU, pp. 102 ss.): la gravedad y el caracter irreversible de
las enfermedades que el asbesto provoc6 en un sinnimero de afectados justificaban la
severidad para con el productor aplicada por la decision del Juez Pashman en el asun-
to Beshada.

S Cfr. 447 Atlantic Reporter, 2d Series, pp. 539 ss. En palabras de la citada de-
cision, «spreading the costs of injuries among all who produce, distribute and pur-
chase manufactured products is far preferable to imposing it on the innocent victims
who suffer illnesses and disability from defective products. This basic normative pre-
mise is at the center of our strict liability rules. It is unchanged by the state of scientific
knowledge at the time of manufacture».

Ademas del aqui transcrito argumento de la necesidad de distribuir socialmente el
dafio inherente a la produccién industrial, esta sentencia echa también mano de otro de
los postulados cldsicos de la responsabilidad empresarial: la necesidad de imputar el
coste del accidente a quien se beneficia de la actividad que lo causa. Asi, con un ra-
zonamiento andlogo al que vefamos en Francis BOHLEN (vid. supra nuestra nota 33),
sostiene la decision de Beshada que «[t]he burden of illness from dangerous products
such as asbestos should be placed upon those who profit from its production...».
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Pues bien, aunque Beshada representa la sublimacion de la
doctrina de la responsabilidad objetiva del fabricante, supone a la
vez su «canto del cisne». En efecto, poco después de esa decision
de 1982, el Tribunal de Apelacion de los Estados Unidos (United
States Court of Appeals for the First Circuit ) decidié dejar sentado
su criterio sobre los casos de asbesto y lo hizo en 1986 mediante
una decision (recaida en el asunto Anderson v. Owens-Ilinois,
Inc.) © que rechaza frontalmente la idea de que los fabricantes de-
ban actuar como instrumento de la socializacion o colectivizacion
del riesgo industrial: «Nor do we think this conclusion [that know-
ledge of unknowable dangers should not be imputed] fo be con-
trary... to manufacturer’s liability insurance to spread the loss... If
a manufacturer, with the best scientific knowledge available, cannot
tell his consumer to guard against [as yet unknown hazards]...
equally we consider it socially undesirable that insurance must be
bought, and computed on an equally blind basis. It should be time
enough to charge manufacturers when there is something to point
to beyond scientific unanticipated consequences».

A esa decision, emanada en 1986 de un Tribunal federal, se
debe, de una parte, el haber autorizado con carécter general la in-
vocacion por el fabricante de la state of the art defense o —tal y
como se la conoce en Europa— la llamada excepcion por riesgos
del desarrollo %. Pero, sobre todo, al poner en tela de juicio el
—hasta entonces comunmente respetado— afan de redistribuir so-
cialmente el coste del accidente industrial, abre la puerta a la re-
solucioén de los litigios por productos aplicando criterios estricta-
mente técnicos y prescindiendo de razones de justicia social .

Como hemos visto, esa brecha la habian abierto los litigios
suscitados por los defectos de diserio, ya que la aplicacion del test o
verificacion comparada del riesgo-utilidad del producto comporta el
retorno del patrén clésico de la culpa o negligencia del sujeto cau-
sante del dafio. En un primer momento, representado por la decisién
Barker, ese resultado se ve atenuado en favor del dafado, por exi-
girse que sea el fabricante quien demuestre que los beneficios in-

02 La decision de Anderson data del 25 de agosto de 1986 (cfr. [1986] 799 Fe-
deral Reporter, 2d Series, pp. 1y ss.).

% Dicha causa de exoneracion del fabricante se recoge en el articulo 7.¢) de la
Directiva europea 1985/374/CEE, relativa a los dafios causados por productos defec-
tuosos, que declara que el fabricante no serd responsable de dichos afios si demuestra
que, en el momento en que el producto fue puesto en circulacién, «el estado de los co-
nocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto».

% Como se ha visto (cfr. supra nota 37), uno de los efectos de la tesis «redistri-
butiva» en el plano judicial fue convertir a los jueces en agentes de la justicia social.
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herentes a la concepcion del producto superan a sus riesgos y tam-
bién por haberse cerrado el paso a la alegacion de que el nivel de
conocimiento imperante en el momento de la introduccién del pro-
ducto en el mercado no permitia al fabricante descubrir aquéllos.

No obstante, no tardard en imponerse el cldsico esquema proce-
sal de la responsabilidad por culpa: tratindose de defectos de diserio,
la demostracion de la culpa del fabricante acabara imponiéndose a la
victima del accidente ®, dado que sera a tal sujeto a quien se acabe
exigiendo la prueba de la existencia de un disefo alternativo %, ca-
paz de superar los defectos de seguridad de que adolecia el produc-
to causante del dafio. Es mds, incluso si el perjudicado consigue de-
mostrar la imprevision del fabricante, podria éste quedar exonerado
demostrando que el dafio acaecido y no previsto era imprevisible a
la luz de los conocimientos técnico-cientificos del momento de la
puesta en circulacion del producto. La confluencia de tal exigencia
procesal impuesta al dafiado (prueba de la culpa o imprevision del
causante del dafio) y de la citada causa de exoneracion a favor del
fabricante (state of the art defense) acabard determinando que, cuan-
do el dafio causado por un producto sea imputable a su diserio o con-
cepciodn, el sistema de responsabilidad aplicable sea el tradicional,
basado en la culpa o negligencia del agente del dafio .

% De este modo, resucita uno de los obstdculos que precisamente habfan querido
superarse al optar por la responsabilidad objetiva del fabricante (vid. supra el inicio del
epigrafe II, 2.2.): la dificultad que para el sujeto dafiado por el producto seguramente
habra de suponer demostrar la culpa o negligencia del fabricante, dado que el consu-
midor ordinario desconoce las interioridades de los complejos procesos productivos
propios de la sociedad industrializada. Asi lo reconoce la sentencia del caso Barker
(cfr. supra nota 52): «... [M]ost of the evidentiary matters which may be relevant to the
determination of the adequacy of a product’s design under the ‘risk-benefit’ standard
—e. g., the feasibility and cost of alternative designs— are similar to issues typically pre-
sented in a negligent design case and involve technical matters peculiarly within the
knowledge of the manufacturer...».

% Asi, en una decision de 19 de diciembre de 1990, posterior, pues, a la del
asunto Beshada, el Tribunal de Apelacion de los Estados Unidos declaré que la prue-
ba de la existencia de un disefio alternativo mds seguro debia considerarse como con-
dicién sine qua non para la obtencion de reparacion por el dafiado: «/I]n a design
defect case... the existence of a safer alternative design is a sine qua non for the im-
position of liability...» (cfr. Kotler v. American Tobacco Co., United States Court
of Appeals for the First Circuit, recogida en [1990] 926 Federal Reporter, 2d Series,
pp. 1217 ss.).

Sobre la evolucién del criterio riesgo-utilidad hacia la imposicién al dafiado de la
carga de probar la existencia de un diseflo alternativo, cfr. PROSSER y KEETON: On the
Law of Torts, cit., p. 699, y WERTHEIMER: /oc. cit., p. 1242.

7 Asi lo reconocen PROSSER y KEETON: On the Law of Torts, cit., p. 700, y, so-
bre todo, WERTHEIMER: [oc. cit., p. 1248, quien acusa a los tribunales norteamericanos
de haberse servido de los dos mecanismos citados en el texto para minar el sistema de
la responsabilidad objetiva desde dentro («using the state of the art or alternative fe-
asible design doctrines to undercut strict products liability from within»).
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Pues bien, con base en ese género de precedentes judiciales, la
nueva version del Restatement decidi6 en 1997 truncar el hasta en-
tonces oficial sistema unitario de la responsabilidad por productos
y aplicar diversos patrones o parametros de responsabilidad en
funcion de la clase de defecto causante del dafio : asi, mientras
que, para los defectos de fabricacién, la nueva version del Resta-
tement se avino a mantener el sistema de responsabilidad objetiva
o aun sin culpa del fabricante tan arduamente conseguido en los
aflos sesenta, en cambio, para las otras dos especies de defecto
(sobre todo los de diserio, pero también los de informacion o deri-
vados de la falta de adecuadas instrucciones por parte del fabri-
cante) ®, se decidié que convenia restaurar el sistema ordinario de
imputacion sélo por culpa™.

% El cambio de criterio se justifica, en efecto, a impulsos de la jurisprudencia

posterior a 1964, que —se dice— sirvid para ajustar (fine-tune) las anteriores normas so-
bre la responsabilidad por productos, entre otras razones, porque en el momento de la
promulgacién del Restatement 2d la cuestién de los efectos de diserio y de informacion
se encontraba todavia «en pafales». Vid. asi la propia Introduccién al Restatement 3d
hecha por sus Ponentes (Henderson y Twersky; cfr. supra nota 7): «Section 402 A
[Rest. 2d] had little to say about liability for design defects or for products sold with
inadequate warnings. In the early 1960s these areas of litigation were in their infancy.
In restating the law of products liability more than a quarter of a century later, the Ins-
titute [American Law Institute] had before it thousands of judicial decisions that had
fine-tuned the law of products liability in a manner hardly imaginable when Restate-
ment Second was written».

% De ese dltimo género de defectos (los de informacién), no nos hemos ocupa-
do aqui. Hasta cierto punto, tal categoria actia como un vaso comunicante de la cate-
goria defectos de diserio (hasta el punto de sostenerse que ambas constituyen una
sola; cfr. SCHWARTZ: loc. cit., p. 436, nota 6): un producto que, por su concepcion, es
defectuoso, puede dejar de serlo si el fabricante se ha preocupado de informar conve-
nientemente al publico consumidor sobre sus potenciales riesgos. Inversamente, en los
casos en que al perjudicado no le es posible obtener reparacion por no conseguir pro-
bar que era posible un disefio alternativo, puede llegar a conseguirla demostrando que
el dafio sufrido hubiese podido ser evitado de haber sido comercializado el producto
acompaiiado de las advertencias precisas. Sin ir mas lejos, asi lo demuestra la decision
relativa al caso Reyes (cfr. supra nota 53), donde el Tribunal de Apelacion de los Es-
tados Unidos (en una sentencia de 31 de julio), pese a desestimar la existencia de un
defecto de diserio por superar el producto (una vacuna contra la «polio») el risk-utility
test, hizo aun asf a su fabricante responsable del dafio fisico padecido por la menor va-
cunada, entendiendo que ese dafio hubiera podido evitarse de haberse comercializado
el producto acompafiado de las oportunas instrucciones y advertencias dirigidas al per-
sonal sanitario.

Sobre el estado de la cuestion respecto a los defectos de informacion en la juris-
prudencia, cfr. HOWIE, John, y SANGER, Ladd: «Failure to warn: The difference bet-
ween strict liability and negligence from a plaintiff’s perspective», obtenido en la di-
reccion de Internet http://www.howie-sweeney.com/news/speeches/failuretowarn.html
(fecha de consulta: 27 de febrero de 2004).

70 Asi, mientras que tratindose de defectos de fabricaci