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La promesa del hecho ajeno
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SumMaRio: Premisas—Antecedentes histéricos—La obligacién del promitente: A)
La obligacién del promitente como obligacién de hacer; B) La obligacion
del promitente como obligacién de procurar el hecho de tercero; C) La
obligacion del promitente como obligacion de indemnizar si el tercero no
cumple; D) La prestacién del promitente como asuncidén del riesgo de que
el tercero no cumpla—La figura juridica del promitente del hecho ajeno.—
Caracteres de la promesa de hecho ajeno.—Problemas de interpretacién.—La
promesa de hecho ajeno y figuras juridicas afines—Efectos de la prcmesa.

PrREMISAS

Llama la atencién al jurista el hecho de que nuestro Codigo civil,
hondamente influido, segtin se sabe, por los Codigos francés e italiano
de 1865, no dedique ningtn precepto a las figuras juridicas que 50s

va a ocupar.
En efecto, tanto el articulo 1.119 del Cédigo Napoledn como el 1.129

del italiano de 1865, expresamente consagran que puede obligarse uno

Notas bibliograficas.—Aparte de los tratados extranjeros (sobre todo france-
ses e italianos) que tratan ccn cierta amplitud el tema, Vid. en la doctrina es-
pafiola: De Dieco, Instituciones de Derecho Ciwil, tomo 11, edic. 1959, revisada
v puesta al dia por Cossio y Gullén, pag. 110; ALBALADEJO, Instituciones de De-
recho Civil, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, pags. 710-
711; Puic Brurau, Fundamentos de Derecho Civil, tomo II, vol. 1. Doctrina Ge-
neral del Contrato. Barcelona, 1953, pags.

Concretamente vid.: OERTMANN, Vertrige auf Flondlungen dritier Personen,
en “Festschrift fir Zitelmann”, 1913; Wawre, Le porte-fort en droit federal,
Neuchatel, 1898; Massa, I contratti a favore o @ carico dei terzi secondo 1l di-
ritto romano, en Archivio Giuridico, 1893, pags. 37-67, 199-214, 344-378; Pac-
cHIONI, La promesa del fatto di un terzo, en Rivista del Diritto Commerciale,
II, pags. 549 y sigs.; CoupgRrrt, Recherches sur les stipulations ot les promesses
pour auiri en Droit Romain, Nacy. 1957; TrELcHAN, De la stipulatio opera-
rum, en Etud, d’hist. jur. offerts a Girard, vol. I; MriLoNg, Della promessa di
“curare” il faito di un terzo, en Studi per Schupfer, 1898, tomo III, pags. 55-
63; Scmuprer, Il Diritto delle obbligazioni in Italia, nell’etd del Risorgimento,
vol. I, Turin, 1921, pags. 71-79; Srorrr, La promesa del fatto di un terzo, en
Rivista del Diritto Commerciale, 1927, 1, pags. 203 y sigs.; Arrara, Natura
giuridica delln obligasione del fatto altrui, en Rivista del Diritto Commercia-
le, 1929, I, pags. 410 y sigs.; ScaLvi, La promessa del fatto altrui, Istituto Edi-
toriale Cisalpino, 1955; MEessineo, Doctrina General del Contrato, traduccidén
espafiola, Buenos Aires, 1952, pags. 201-203; BouLranger, La promesse de porte-
fort et les contrats pour amtrui, Paris, 1933; Fratrer, Les contrats pour le
compte d’autrui, Paris, 1950.
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respecto a otro, prometiendo el hecho de una tercera persona. Tal pro-
mesa da solamente derecho a indemnizaciones contra el que se ha
obligado, o que ha prometido la ratificacién del tercero, si éste rehusa
cumplir su obligacion.

¢Cudl es la causa de que en nuestro Cddigo no se mencione para
nada esta institucién de tan arraigado abolengo histérico? Ha sido, a
mi juicio, la omisién que el Proyecto de 1851 hacia de ella conscien-
temente. El articulo 977 del mismo, sustancialmente idéntico al articu-
lo 1.257 actual, contenia antes de su 1ltima revisién, dice Garcia
GOYENA, un tercer parrafo: “Si alguna de los partes contratantes se
obligare a que un tercero entregard alguna cosa o prestara algin ser-
vicio, quedara obligado a la indemnizacion en el caso de que el tercero
no lo cumpla.” El ilustre jurista da como razén de la supresidn las
disposiciones sobre incumplimiento de las obligaciones contenidas en
el Proyecto, aunque reconociendo su justicia.

Ahora bien, si las normas sobre incumplimiento de las obligaciones
nos revelan que el incumplidor responde siempre de su incumplimien-
to, bien en forma especifica o bien por equivalente, no nos resuelven,
sin embargo, los puntos oscuros y debatidos que surgen cuando una per-
sona promete el hecho de un tercero. ; A qué se obliga el promitente?
¢Cuando se puede afirmar que ha cumplido su prestacion? ¢ Cudles
son los casos y, por consiguiente, los efectos que se producen si se da
una situaciéon de imposibilidad de la prestacion que el tercero ha de
efectuar? ;Son aplicables las normas de la fianza por su semejanza
aparente? ;Cull es la figura juridica del promitente del hecho ajeno?

De ahi, pues, que no nos parezca acertada la supresién de toda re-
ferencia a la figura, debida la existencia de normas que disciplinan el
incumplimiento de las obligaciones, porque, ante todo, hay que pun-
tualizar si existe una obligacién y, en caso afirmativo, su contenido.

La doctrina juridica moderna admite, sin discusidén, el que una
persona ptede prometer el hecho ajeno, con la secuela de indemnizar
dafios y perjuicios si ese tercero no cumple lo que aquél prometid.
Este “cumplimiento” tiene como base, claro estd, el que el tercero
consienta en obligarse respecto al promisario, porque de otro modo
quedaria vinculado sin su voluntad. Se vera en paginas posteriores
cdmo a partir de ese momento (consentir en obhligarse) desaparece
de la escena juridica el promitente.

Sin embargo, esa unanimidad no existe si se trata de precisar mas.
Concretamente, v por no mencionar mas que un punto central de la
dogmitica de la institucion, cuando se trata de perfilar la obligacién
asumida por el promitente.

Pero antes de entrar en esta materia, creo imprescindible unas it.
dicaciones histéricas que sirvan para ver cémo se planted la cuestidn
en la época anterior a la codificacién, y de qué modo ha evolucionado
el pensamiento juridico para llegar a admitir una institucién negada
radicalmente en un principio.
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ANTECEDENTES Hi1STORICOS

En el Derecho romano se consideraba nula por principio toda esti-
pulacién en que uno de los sujetos prometia el hecho de un tercero.
Y ello porque contrariaba no soélo la imposibilidad de la representacion
directa, sino porque la obligacién significaba una restriccion al Ambito
de libertad del obligado, en tanto que estaba constrefiido a realizar
una determinada prestacién al acreedor, y por ello nadie mas que el
mismo obligado podia imponerse esa restriccién. Nos dice Pauro
(DA45.1.83) que el negocio se contrae entre el que estipula y el que
promete; y asi, prometiendo uno por otro “que éste dard o no hara”,
no se obliga, porque cada cual debe prometer por si.

No obstante, si de la estipulacién no podia surgir ninguna obliga-
ciéon a cargo de tercero, ¢producia la misma algiin efecto entre los
intervinientes? La doctrina lo niega basada en diferentes considera-
ciones; la prestacion era imposible porque el tercero no habfa consen-
tido; la ineficacia se asienta en la falta de una voluntad de obligarse
entre las partes; el formalismo de la stipulatio no consentia la men-~
cién de un tercero en las palabras sacramentales. Para la validez de la
estipulacién era necesario que el acreedor y el deudor pronunciasen,
los dos personalmente, los werba consagrados por el uso, que no tole-
raban aquella mencién.

Este rigor del Derecho clasico, sin embargo, fué templado pro-
gresivamente. Sin abdicar de la idea fundamental antes expuesta, a
saber, la de que nadie puede prometer por si el hecho de tercero
con efectos vinculantes para éste, se pretende que la estipulacidén tenga
efectos entre los que en ella intervienen. Y ello se logra admitiendo
la validez de aquellas estipulaciones en que se promete procurar que
el tercero haga o no haga. En tal supuesto, mis que un hecho ajeno,
se prometia un hecho propio: el procurar, Otro de los procedimientos
empleados consiste en la estipulacién de una pena si el tercero no
cumple. Asi, dice Urrpiano (D.45.1.38.24), que si alguno hubiese esti-
pulado: “;prometes hacer comparecer a aquél?, no hay causa alguna
para que no subsista esta obligacién”. Justiniano, en su Instituta,
recoge integramente estas dos posibilidades de dar validez a la estipu-
lacién del hecho ajeno, sin que falte autor (PaccuIoNI) que afirme
ser propio del Derecho justinianeo el recurso a la estipulacién de la
pena.

Si las conclusiones anteriores son las aceptadas, con ligeras va-
riantes, por la doctrina romanista, en cambio, hay profundas divisio-
nes en torno a un fragmento de Juliano recogido en el Digesto (45.2.5)
en el que se afirma rotundamente: “nadie hay que no sepa que se
pueden prometer trabajos ajenos (alienas operas) vy dar fiador de esta
obligacién”. ; Cémo se compagina ello con la doctrina general nega-
dora de los efectos de la estipulacién pura de hechos ajenos?

Dos tendencias podemos anotar:

12 La de aquellos que, como Ariara y THELOHAN, creen que
se refiere a la estipulacién de hechos ajenos simplemente. ALLARA
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afirma que el fragmento se explica por la evolucién de la stipulatio.
La misma no encuentra ya en el empleo de determinadas palabras su
energia vinculante, sino en la voluntad de obligarse, por lo que el
fragmento de Juliano significaria el nuevo sentido que tiene este ne-
gocio. Ha pasado la época, pues, en que la estipulacién: “; Prometes
que Ticio hard?”, carecia de efectos.

La opinién de ALLARA es un tanto incompleta, porque es obvio
que 1o se nos dice cuél era el contenido de esta estipulacién. No puede
ser, logicamente, la de obligar directamente al tercero sin su consen-
timiento, ni tampoco, al parecer, la de procurar por el promitente este
mismo, porque seglin vimos anteriormente era objeto de otra esti-
pulacion,

TrtromAN lo explica suponiendo que el principio “nemo alientm
factum promittere potest” no se aplica a las promesas de datio a cargo
de un tercero. Pero se ha observado por Couperr la existencia de tex-
tos en que claramente se extiende aquél a las obligaciones que com-
portan un dere. THELOHAN parte para su construccién del principio
de que las operae no son un hecho, sino una res que forma objeto de
una datio.

2 Frente a esta opinién que ve en el fragmento de JULIANO un
nuevo desenvolvimiento de la promesa de hechos ajenos, otros auto-
res lo relacionan con los trabajos de los libertos. StoLr1 dice que des-
de el punto de vista exegético se puede observar que en el fragmento
se trata de operas libertorum, que estan en el patrimonio del patromno.
Son cosas propias las que promete, y no ajenas. Analogo punto de
vista mantiene COUDERT.

En el Derecho conitin el panorama cambia totalmente. Y cambia de-
bido a la decadencia del formalismo de la stipulatio, y el auge que cobra
la voluntad como fuente de obligarse, cualquiera que fuere la forma
de expresion. No obstante, Ja evolucién sufrida hasta llegar a este
postulado fué lenta, debido a la sumisién de los doctores a los textos
romanos.

En su magistral estudio sobre la estipulacién de hechos ajenos
en el Derecho comiin, anota SToLr1 la gran influencia que sobre esta
materia ejercié el Derecho candnico, con la institucidon del juramento,
mediante la cual se hacian eficaces todas las declaraciones de voluntad
que no conteniendo nada de ilicito e inmoral, eran declaradas nulas
por expresa disposicién legislativa (ScuUPFER). Aplicando el jura-
mento a la promesa de hecho ajeno determiné su validez. La repeti-
cion continua del juramento hizo que fuese poco a poco decayendo su
manifestacion expresa, sosteniéndose la validez de la promesa sin el
mismo, con el recurso de darlo por puesto mediante presuncién. Aho-
ra bien, si era vilida la estipulacion de hecho ajeno, ; qué hahia de en-
tenderse como objeto de la obligacidn del que los prometia?

La doctrina se dividié en dos posiciones netamente contrapuestas.
Para unos, el promitente estaba obligado a desplegar toda actividad
necesaria respecto al tercero para conseguir que éste cumpliese, libe-
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rdndose, por tanto, aquél en el momento en que demostrase haber he-
cho lo posible para ello. Para otros, el promitente sblo se liberaba
cuando el tercero cumplia lo que él prometié. En la practica prevale-
ci6 la primera solucién sobre cuyos fundamentos tedricos manifestaron
serias dudas los doctores (1).

Asi, pues, en el Derecho comin ya no se plantea como problema
la validez de la simple promesa de hecho ajeno, sino el de saber a
qué se ha obligado el promitente. La discusién de los doctores de la
glosa sigue abierta todavia hoy. En efecto, aunque los Cédigos mo-
dernos proclamen Ja validez de la promesa, y la obligacién de indem-
nizar que nace cuando el tercero no cumple, guardan silencio sobre
el contenido de la prestacién del promitente.

T.a 0BLIGACION DEL PROMITENTE

Por lo tanto, vamos a estudiar las posiciones que se adoptan en la
doctrina moderna sobre el contenido de la prestacién del que promete
simplemente el hecho de otro.

A) La obligacion del promitente como obligacién de hacer.

Para un sector de la doctrina, el promitente contrae como obliga-
cion la necesidad de hacer lo posible, de desarrollar una actividad, para
inducir al tercero a que cumpla la prestacién que aquél prometio. El
resultado es puramente eventual. Por tanto, se libera cuando pruebe
haber cumplido esta prestacién, cuando pruebe que ha desplegado su
actividad en tal sentido, y que no ha obtenido éxito por causas ajenas

(1) En las Partidas la promesa de hecho ajeno podia ser de dos modos:
simpliciter y secundum quid. En el primer caso se acepta la regla romana de
la negativa de efectos juridicos, salvo que se hiciese en juicio o en nombre
de los herederos. En el segundo caso, la promesa de hecho ajeno indicaba que se
habja prometido un hecho propio: comprometerse a hacer o a procurar que se
haga por parte del tercero. La doctrina se preguntaba si el promitente se libe-
raba de responsabilidad acreditando que hizo cuanto pudo a fin de que el fer-
cero cumpliese. La opinién favorable a su liberacién vacilé ante la negativa
de Jason de Mayno y Socino. La Ley XI del Titulo XI de la Partida V ex-
presamente consagra que el promitente, si el tercero no cumplia “tenudo serie
el de lo complir 6 de le pechar los dafios et los menoscabos quel veniesen por
esta razén”. Con razdén decia Gregorio Lépez que esta Ley obsta bastante a
la indicada opinién comfin. ]

Asi, pues, las Partidas, siguiendo el modelo romano, negaban valor a la
promesa simple del hecho ajeno, salvo que se prometiese por una persona que
sus herederos harian o darian alguna cosa, o en juicio se prometiese que un ter-
cero tendrd por firme la decisibn del pleito, u otras semejantes, En cambio, se
afirmé la validez de la promesa de procurar el hecho de tercero..

. El ordenamiento de Alcald suprimié las formalidades de la estipulacién, La
simple no obligaba al tercero en ningfin caso, pero con el incumplimiento
habia lugar a la accién de dafios y perjuicios. Esta solucién en un principio
fue discutida, dejando en la practica inoperante la Ley del Ordenamiento, Final-
mente, parece que un texto de Bartolo dio salida amplia a la accién de indem-
nizacién. Cir. Niufez Lacos, Hechos v Derechos en el Documento Pblico,
Madrid, 1950, pags. 233 y sigs.
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a su voluntad. Barassi afirma que esta teoria esta en consonancia con
el principio “favor debitoris”, que debe presidir la interpretacién de
todo contrato.

Contra la misma, sin embargo, se han hecho una serie de objeciones
que se pueden resumir asi: @) La prestacion seria imprecisa, indeter-
minada, y el derecho del acreedor facil de desconocerse por la excesiva
facilidad de la prueba de que se ha intentado, pero en vano, obtener
del tercero el cumplimiento de la obligacién; b) No es susceptible,
para el caso de incumplimiento, de una segura apreciacion de valor;
¢) La actividad del deudor no tiene, en si y por si, independientemente
del resultado al cual mira, ningtin valor pecuniario,

& Se pueden acoger estas consideraciones para rechazar que la obli-
gacién del promitente sea una obligacién de medio y no de resultado?
A mi juicio, hay que prescindir del problema de la facilidad de la
prueba para liberarse de las consecuencias del incumplimiento. Una
cosa es el poblema practico de prueba, y otra la verdadera naturaleza
de la institucién. No podemos en modo alguno desnaturalizar ésta
por las consecuencias de la prueba. Por otra parte, tampoco cabe sos-
tener que la prestacién carece de posibilidad de valoracién cuando se
incumpla ya que podria ser perfectamente valuada por la concrecién
del dafio sufrido al acreedor ante la no realizacién de lo prometido a
cargo del tercero.

En cambio, es acertada la objecién de que independientemente del
valor del resultado al cual mira, la prestacién del deudor no tiene va-
lor. Y es acertada si se observa el supuesto siguiente: el tercero, con
independencia de toda gestién por parte de quien prometid su hecho,
cumple frente al acreedor de aquél. No hay duda de que, en el terreno
de la teoria que criticamos, ha existido un incumplimiento consistente
en la no realizacién de las gestiones oportunas. Pero un incumplimien-
to que quedaria sin sancién, por no poderse exigir dafios y perjuicios
al no haberse causado ninguno, dehido a la actuacién del tercero “per
se”’. La prestacion del promitente, pues, careceria de todo valor, no es
susceptible de cumplimiento ni en formas especificas ni por equivalen-
te. En una palabra, estamos en un supuesto que cae en la Orbita del
articulo 1.256 del C. c. De ahi, pues, la consecuencia ineludible de re-
lacionar la actividad del promitente con el resultado que se pretende,
para dar algtin sentido a aquélla, que, por otra parte, postula la misma
interpretacion de la voluntad de los sujetos. Caando A se compromete
frente a B a que C ratifique el contrato que los dos han celebrado, no
se piensa sino en el hecho del tercero, C, como 1itil, no exclusivamente
en la diligencia que podria desplegar el obligado.

Debido a esta conexidn entre diligencia y resultado 1til en la figu-
ra que estudiamos, y sin entrar en la critica de la teoria desarrollada
en la doctrina francesa sobre Ia distincién entre ohligaciones de medio
v obligaciones de resultado, otro sector doctrinal mantiene la siguiente
posicion :
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By La obligacion del promitente como obligacién de procurar el
hecho de tercero.

Para StorFi, la liberacion del promitente no se produce probando
que ha usado de toda diligencia, sino ademds cuando el tercero cum-
pla. En el mismo sentido se manifiesta ALLARA, y en la doctrina fran-
cesa, entre otros, LAURENT y AUBRY.

Pero las razones en contra son claras y convincentes. Se dice que
en tal caso el deudor promete algo que no depende su querer y, por
tanto, la actividad que se quiere vincular por su acreedor no es ma-
terialmente posible. ScaL¥1 y BoULANGER afirman (ue no es concebible
una prestaciéon de hacer cuando el hacer tenga por objeto un acto de
otro; esta interferencia de la voluntad del tercero quita su significado
a lo que deberia ser el contenido de la prestacidn, es decir, el compor-
tamiento del deudor, porque el resultado dltimo y atil depende del
tercero.

Para argumentar en favor de la tesis criticada se ha llegado incluso
a recurrir al expediente de la liberacion del deudor, que usa toda di-
ligencia, pero que no obtiene del tercero nada, a la fuerza mayor.
Pero falta toda posibilidad de equiparacién entre un suceso imprevi-
sible que impide el cumplimiento de la obligacién y la negativa del ter-
cero a cumplir lo que otro prometi6, porque esta misma eventualidad
dié nacimiento a la promesa. La fuerza mayor implica una obligacion
que en principio era posible. En la estipulacién del hecho ajeno nos
encontramos ya, desde el principio, con una prestacién que no era po-
sible por las razones anteriormente apuntadas. (Vid ArLLara.)

C) La obligacién del promitente como obligacion de indemmnisar
si el tercero no cumple.

Las teorias anteriores buscan infructuosamente la solucién del pro-
blema del contenido de la prestacién del promitente a través de la obli-
gacion de hacer. Y decimos infructuosamente, porque ni desde el pun-
to de vista dogmatico ni prictico es factible. Por otra parte, aquellas
posiciones vienen impulsadas,, como causa determinante, por el desarro-
llo histérico de la institucién. En Roma hubo que acudir a las obliga-
ciones de hacer para que la promesa de hecho ajeno tuviera efectos en-
tre las partes. En el Derecho comiin, la atencién de los doctores se cen-
tra sobre un punto olvidado, o, por lo menos, oscuro, en la compila-
cién justinianea; cudndo se liberaba el promltente

Sin embargo, la técnica moderna no tiene necesidad de respetar
Ias exigencias de una organizacién juridica que ya ha desaparecido;
las voluntades de los contratantes no penetran en el molde rigido de la
stipulatio. No hay, en una palabra, razén para copiar los procedimien-
tos por los que los Jurlstas romanos, ingeniosamente por lo demas, ha-
cian véalida una operacién que, de otro modo, era nula (BOULANGER).

Y de ahi que otro sector de la doctrina, para la solucién del pro-
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blema que estamos exponiendo, se fije en un aspecto de la institucion
dejado en sombra por las teorias de la obligacién de hacer; ese aspec-
to es el que hace referencia a la obligacién de indemnizar que el pro-
mitente tiene si el tercero no cumple.

Ahora bien, esa obligacién de indemnizar, esa faceta de la promesa
del hecho ajeno, tiene a su vez dos maneras de ser considerada: ¢) como
obligacién de pagar una suma de dinero si el tercero no cumple (con-
dicién) ; &) obligacién de pagar como consecuencia de la aceptacién por
el promitente de un riesgo, que no es otro que el de garantizar al acree-
dor de todo dafio que le pueda producir el incumplimiento por parte
del tercero.

La consideracién de la obligacién del promitente como de indemni-
zar sujeta a la condicién de que el tercero tenga el comportamiento
que aquél prometi6, ha sido mantenida por WIELAND, CARNELUTTI y
BoULANGER, entre otros autores. Sin embargo, tal concepcién es recha-
zable, porque olvida el interés que se persigue con la estipulacion del
hecho ajeno. El interés del acreedor es, ante todo, el de ver cumplido
por el tercero el hecho prometido. Cuando el promitente manifiesta su
voluntad de que dicho tercero hatrd o no hara, también asegura que
serd satisfecho el interés. También el promitente desea verlo cumplido,
porque asi se evita de pagar la indemnizacion. Por ello el interés ve-
lotivo a lo indemmizacién es esencialmente accesorio. Considerando
como obligacién del promitente la de pagar la indemnizacién, se olvida
completamente en la descripcién del contenido de aquélla el interés
primario a ver realizado el hecho del tercero (ScaLFT).

Ademds, hay que observar que si conceptuamos la obligacién dei
promitente como la de pagar una indemnizacién condicionada al even-
to del incumplimiento del tercero, en el momento en que el susodicho
promitente intentase cualquier actividad en relacién con el tercero,
para que tuviese el comportamiento prometido, la condicién habria
de darse por cumplida a tenor del articulo 1.119. El obligado, en nues-
tro caso el promitente, impide voluntariamente que la condicién se
cumpla (que el tercero no cumpla). Consecuencia absurda, que se deri-
va de lo anteriormente expuesto: €l olvido de que el interés del acree-
dor es el de que el tercro cumpla.

Las objeciones contra la teoria no quedan en lo dicho. Hay que te-
ner también en cuenta un supuesto de facil realizacién en la practica
para darse cuenta de oue dogmaticamente tampoco es exacta. El su-
puesto de hecho consiste en el pago de una contraprestacién por parte
del acreedor o promisario al promitente del hecho ajeno. Entonces ten-
driamos, en buenos principios, un sinalagma entre una obligacién con-
dicionada (la del promitente) y una obligacion cierta (la del acree-
dor), lo que llevaria a la consecuencia errénea de que si la condicidn
a que estaba sujeta la obligacion del promisario de indemnizar no se
cumple (porque el tercero cumple), el acreedor debe pedir la_ restitu-
cién de la contraprestacidén suya o el no pago de la misma, que era
causada o sostenida por la obligacion del promitente que no se ha
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realizado. Todo ello, naturalmente, contra la verdadera y auténtica
finalidad del instituto.

Sin embargo, con todos sus defectos, la teoria que concibe la obli-
gacion del promitente como obligacién condicional de indemnizar,
ha tenido un efecto favorable, y es el de que se ha prestado una es-
pecial atencién al interés que se pretende satisfacer estipulando el he-
ho ajeno, y considerando la obligacién de indemnizar desde un pun-
to de vista subordinado a aquél. En una palabra, porque ha abierto
la ruta hacia la tesis que conceptuamos mas acertada, y es la de con-
siderar:

D) La prestacion del promitente como asuncién del riesgo de
que el tercero mo cumpla.

Partiendo del supuesto de que al acreedor o promisario le es in-
diferente la actividad del tercero en cuanto motivada por la actua-
cidén del promitente, y que lo finico interesante para él es que el ter-
cero cumpla para satisfacer asi su interés en forma especifica, siendo,
por tanto, la indemnizacién que ha de pagar el promitente en caso
contrario algo meramente subsidiario o equivalente, la doctrina suiza,
explicando la norma del articulo 111 del C. c. que estd dedicada a la
regulacién de la promesa del hecho ajeno (2), ha apuntado una idea
extraordinariamente fecunda, y que ha sido desenvuelta en la doc-
trina francesa por BoULANGER (3), y en la doctrina italiana por
Scavrr. Tal idea se puede resumir asi: la prestacién del promitente
es una prestacidn de garantic. El que promete el hecho ajeno, lo que
hace es garantizar al acreedor o promisario que su interés sera satis-
fecho, respondiendo de las consecuencias perjudiciales en caso con-
trario. En otros términos, el promitente asume fremte al prowmisario
el riesgo de que el tercero no cumpla. El promitente dice: Yo no estoy
facultado para obrar. Esta ausencia de poderes hace nacer un induda-
ble riesgo, puesto que el tercero podra ratificar o no el contrato que
ha celebrado en su lugar. Pero este riesgo yo lo cubro. Yo me ohligo
a indemnizar de todo dafio que pueda causar la no ratificacién,

Ahora bien, para poder configurar asi la prestacion del promitente
es necesario algunas consideraciones previas sobre la prestacién en
general, En efecto, la doctrina ha estado dominada durante mucho tiem-
po por una idea un tanto limitada y estrecha del objeto de la presta-
cién en la teoria general de la obligaciéon. Se pensaba que el objeto lo
constitufa bien un facere de cardcter positivo o negativo o un dare.
Sin_embargo, al nacer en la doctrina germdanica la categoria concep-
tual de los contratos de garantia se vié inmediatamente que aquellas
nociones tradicionales eran insuficientes, y entonces se extiende el 4m-

(2) El art. 111 del Cédigo federal suizo de obligaciones, dice: “Todo el
que promete a otro la realizacién de algo que debe ejecutar un tercero, queda
responsable de los dafios y perjuicios que se produzcan a consecuencia de la
inejecucién por parte de dicho tercero.

(3) Este autor coordina la teorfa de la asunci6én del riesgo con la del pago
de una indemnizacién en forma condicional (que el tercero no cumpla).
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bito del objeto de la prestacion para comprender en el mismo incluso
un riesgo. Se podia, en suma, prestar el riesgo, asumirlo con todas sus
consecuencias. [.a expectativa del acreedor no se dirige a una utilidad
que es el resultado altimo de un obrar, o de un comportamiento, sino
que su utilidad consiste en descargar sobre la otra parte los resultados
perjudiciales que pueden acaecer si se produce determinado riesgo
(BerTi). En el contrato de seguro, por ejemplo, antes de que el even-
to temido se verifique, existe la atribucién de una utilidad al asegurado
por parte del asegurador, que es la asuncidn del riesgo por su parie.

Asl, pues, no existen inconvenientes para ver en la promesa de
hecho ajena una asuncién por parte del promitente del riesgo que su-
pone para el interés del acreedor o promisario el que el tercero no cum-
pla. De este modo también se explica que cuando haya una contra-
prestacion por parte del acreedor o promisario frente al promitente,
el contrato tenga en si una relacion sinalagmatica perfecta, y no se
resuelva, como quiere BOULANGER, en una obligacién de indemnizar
condicionada al evento del incumplimiento del tercero, porque ya he-
mos expuesto las razones que nos conducen al repudio de esta doc-
trina.

LA FIGURA JURIDICA DEL PROMITENTE DEL HECHO AJENO

Una vez configurada la obligacién que asume el promitente, va-
mos a ver si tiene encaje su figura en algunos de los conceptos basicos
del derecho de obligaciones.

A primera vista, parece que su situacién es la propia de un repre-
sentante sin poder, ya que ambos realizan un acto juridico que tiene
como finalidad incidir en la esfera ajena, si se ratifica (en el caso de
la representacién) o si el tercero se obliga (en el caso de la promesa).

Sin embargo, le separa de la figura del representante obstaculos in-
salvables. Y ello porque no contrata en nombre y por cuenta del ter-
cero, sino en su propio notbre y por su propia cuenta. El declara que
el tercero hard o no hard, pera manifestando que no tiene poderes para
vincular inmediatamente a dicho tercero, sino que serda él precisamen-
te quien tendrd que tomar la dltima decisién. El promitente se obliga
directamente, y desde un primer momento, con el promisario, median-
te la asurcidn del riesgo de que el tercero no cumpla.

La fuente de los efectos juridicos es distinta, en consecuencia, en
un caso y en otro. Cuando A celebra a nombre de B un contrato sin
tener su representacion, y B no ratifica posteriormente ese contrato,
A estard obligado a indemmnizar a la otra parte contractual los dafios
y perjuicios causados. Sus acciones se fundan, en una palabra, en ese
contrato que el Codigo civil en el articulo 1.257 declara nulo, si hien,
de acuerdo con CaArrora-FERRARA, la terminologia mds exacta es la
de irrelevante para el patrimonio del tercero.

Por el contrario, en la promesa de hecho ajeno, las acciomes que
en el supuesto de que el tercero no cumpla nacen para el promisario
en contra del promitente, no en la frustracién de la relacién juridica
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que media, antes de ese incumplimiento, entre aquellos sujetos de Ia
proyectada que debia vincular al promisario con el tercero, sino en la
promesa de hecho ajeno.

Tampoco podemos ver en el promitente derecho ajeno la figura
del gestor de negocios sin mandato, porque en ella se puede ligar irre-
vocablemente el dominus, en nuestro caso tercero, en razén de la uti-
lidad que Ia gestion le procura, en contra de la radical libertad que en
la promesa posee para vincularse con el promisario. Ademas, falta la
contemplatio domini y podria no darse la utilidad de la gestion.

CARACTERES DE LA PROMESA DEL HECHO AJENO

A) Por la doctrina se pone de relieve generalmente que la fuente de
la promesa es el contrato, v en tal sentido se ha hablado, con resonan-
cia en autores espafioles como DE DikGo y ALBALADEJo, de comtrato
a cargo de tercerg, denominacion inexacta a todas luces, porque el ter-
cero no cumple nunca la prestacion del promitente, porque la de éste
es, como hemos expuesto, prestacién de garantia. El promitente no
estd obligado a realizar lo que ha prometido por el tercero, ni éste a
sustituirlo en el cumplimiento. Se ha comprometido a soportar el ries-
go de que el tercero rehuse cumplir una determinada prestacién frente
al promisario. Mds correcta nos parece la terminologia de “contratos
dirigidos a la prestacién del tercero”, Pero aparte de problemas de
terminologia, aunque econociendo su importancia, tanto en un caso
como en otro, se resalta la fuente de donde emana la figura que estu-
diamos: el contrato. Pero se ha planteado la cuestion de si esa fuente
es finica y exclusiva, o, por el contrario, la promesa puede nacer de
otro negocio juridico, como el testamento, o, incluso, de la ley.

Para Arpara no hay duda de la afirmativa, citando como ejem-
plos de imposicién legal la eviccidén en la divisién hereditaria, y otros
autores, el de la responsabilidad por insolvencia del deudor del cré-
dito cedide de buena fe, cuando expresamente se haya pactado aque-
lla responsabilidad, o la insolvencia fuere anterior a la cesién v pi-
blica (art. 1.529). En cambio, ScALFi niega la posibilidad de que el
testamento sea apto para engendrar una promesa de hecho de tercero.
El testador no puede prometer a un heredero o legatario que un ter-
cero se obligard o hard algo, porque, argumento, no se sabe a cargo
de quién se pone la asuncién del riesgo. No hay problema, creo, por-
que seria una deuda hereditaria la necesidad de indemnizacién cuan-
do el evento se realiza (no cumplimiento del tercero) y como tal se-
guird el régimen de la responsahilidad por deudas en la aceptacion
de la herencia.

No obstante, la fuente contractual es de hecho la mas importante.

B) Atipicidad. Fl contrato que entrafia una asuncién del riesgo
para una de las partes, si un tercero no cumple la prestacién que dicha
parte ha prometido, tiene, en nuestro Derecho positivo, un cardcter
de atipicidadl.

Sin embargo, la promesa es muchas veces cldusula de un negocio
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juridico que se hace sin representacién de un tercero. En tal senti-
do, presenta problemas que serdn examinados a continuacion en la
materia relativa a los efectos generales de la promesa.

C) Aleatoriedad. I.a promesa presenta un caracter aleatorio ti-
pico, por la asuncién del riesgo por parte del promitente.

PROBLEMAS DE INTERPRETACION

Refiriéndonos al contrato como fuente tipica de la promesa de
hecho ajeno, su interpretacion, es decir, la indagacion del sentido
que tienen las declaraciones de voluntad no presenta ninguna excep-
cién a las normas de los articulos 1.281 y siguientes.

Ahora bien, existen dificultades concretas de interpretacion que
tienen su origen en la misma naturaleza de la figura.

Asi, en la jurisprudencia italiana se pueden observar numerosas
resoluciones en las que se entiende implicita la promesa en los casos
en que una madre haya contratado en nombre de sus hijos menores
sin autorizacion judicial, o bien, en los que un solo copropietario vende
una cosa comun, por no citar mas que los ejemplos usuales, conocien-
do esta circunstancia la otra parte. En todos ellos, los tribunales han
entendido que la madre o el copropietario han prometido un hecho
ajeno: la ratificacién posterior del contrato. La doctrina, con buen cri-
terio, no comparte esta directriz jurisprudencial, y exige que conste
explicitamente la promesa del hecho de tercero.

Pero la problematica de interpretacién no queda sdlo en lo expues-
to. La doctrina francesa discute si en todos los casos en que una per-
sona promete el hecho ajeno se entiende siempre que surge una obli-
gacion a su cargo.

Podemos ver en este punto tres tendencias:

12 Para una de ellas hay que presumir siempre que el promiten-
te se ha querido obligar. El antecedente histdrico lo constituye el pen-
samiento de PoTHIER cuando declaraba que “se presume fdcilmente
que aquel que ha prometido que un tercero dard o hard alguna cosa
no ha querido obligar a otro, sino obligarse a si para conseguirlo”.
También se acude al principio de interpretacién recogido en el articu-
lo 1.284, segtin el cual “si alguna cldusula de los contratos admitiese
diversos sentidos, deberd entenderse en el mas adecuado para que pro-
duzca efecto”,

22 Otra tendencia opuesta afirma que la estipulacién por otro es
una excepcidén a la norma general de la irrelevancia de efectos de los
contratos para los terceros, y, por tanto, hay que manifestar una vo-
luntad expresa de obligarse. Ademds, se agrega, el articulo 1.284 se
refiere a cliusulas contractuales, aqui se trata de la eficacia o inefica-
cia de un negocio.

3.2 Por dltimo, no falta una posicién intermedia que encuentra
resuelta Ia dificultad si se ha pactado una clausula penal, lo que repre-
senta el signo inequivoco de ¢ue el promitente se ha obligado personal-
mente. A mi juicio, en el fondo de este problema late la antigua preocu-
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pacién de los juristas romanos para dar validez a la promesa de hechos
ajenos mediante la estipulacién de una actividad personal del promi-
tente. Es légico, pues, que en aquel sistema fuese necesaria su manifes-
tacién de voluntad exprese para entender que se habia obligado. Pero
en el Derecho moderno, en que los efectos de la obligacién descansan
en la voluntad de las partes, v no en la forma en que éstas han querido
obligarse, hay que rechazar tanto el sistema de la presuncién como el
de la manifestaciéon expresa. Habrd que estar, ante todo, a la volun-
tad, para cuyo descubrimiento tendremos que acudir a los articu-
los 1.281 y siguientes, y, sobre todo, al 1.284. Ahora bien, cuando exis-
ta una cldusule penal creo que es evidente, sin mds, la voluntad de
obligarse.

L.A PROMESA DE HECHO AJENO Y FIGURAS JURIDICAS AFINES

La promesa del hecho de tercero ha sido confundida por cierto sec-
tor doctrinal con la obligacion del fiador. Hasta tal punto ello es asi,
que no han faltado definiciones de la fianza en las que propiamente se
habla de una obligacién del fiador de hacer que el deudor cumpla, so
pena de resarcir dafios cuyo importe es el mismo que el de la obliga-
cién. Como pone de relieve Bo (4), en la doctrina suiza se considera
que la obligacién nacida de la fianza es un caso especial de promesa
de hecho ajeno. Esta confusién entre las dos figuras también se observa
en el Derecho comtn, donde ciertos autores llaman al promitente
fiador,

Sin embargo, si bien es cierto que hay una semejanza externa,
también son de anotar importantes diferencias.

Las semejanzas externas radican en el hecho de que tanto el fiador
como el promitente se obligan por la inejecucion de wuma prestacién
que debe cumplir un tercero.

Pero las diferencias son sustanciales. En la fianza, hay una obliga-
cién accesoria y subsidiaria de otra principal: la del deudor. En la
promesa de hecho ajeno no hay ninguna relacién obligatoria entre el
promisario y el tercero de cuyo cumplimiento deba responder el pro-
mitente. Este se encuentra obligade en via principal y sélo se libera
cuando el tercero se obligue respecto al promisario.

Ademas, se pueden anotar otras diferencias no menos significativas:

a} El fiador puede invocar el beneficio de excusién, mientras que
el promitente no le puede oponer al promisario el no haber procedido
antes contra el tercero. -

b) El fiador goza de la accion de regreso contra el deudor, mien-
tras que el promitente no puede reclamar al tercero nada de lo que €l
ha pagado como indemnizacién.

No obstante, si conceptualmente existe esa diferenciacién, nada
obsta a que una promesa de hecho ajeno pueda contener en si una

(4) Contributo alla dottrina dell’obbligazione fideiussoria, Milano, 1934,
paginas 10 y sigs.
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obligacién propia de la fianza, cuando se pacta que el promitente res-
pondera del cumplimiento por parte del tercero cuendo éste se obligue
respecto al promisario, Pero el simple pacto de garantizar la actividad
del tercero hay que interpretarlo, salvo voluntad contraria, en el sen-
tido de que el promitente asume los riesgos de que el tercero no acepte
lo que él prometid, pero no en el de quedar obligado hasta la consu-
macién de todas las obligaciones. Ello por el principio de que la fianza
no Sse presume.

Se ha planteado en la doctrina germénica la cuestion de saber si
un contrato de fianza nulo puede valer como promesa de hecho ajeno,
cuestién que resuelve en un sentido afirmativo. El presunto fiador seria,
pues, un promitente de que el deudor cumplird. Gierke y Cosak se
sirven para ello de la categoria de los contratos de garantia, que divi-
den en dos grandes grupos. Por una parte, los accesorios de una obli-
gacién principal, y por otra, los que encuentran su fundamento en la
voluntad de las partes prescindiendo de otra obligacién. En estos asu-
me una persona el riesgo por una accién u omisidén en el cual otra
puede incidir sin responsabilidad. El contrato de fianza, que corres-
ponde al primer grupo, si se anula vale como un contrato de garantia
del segundo grupo.

En cambio, otro sector doctrinal, para la solucién de la dificultad,
se remite a las normas de la conversién del negocio juridico.

Creo, con StoLri, que hay que distinguir las dos hipotesis que se
pueden verificar;

1.2 Si las partes hablan de fianza, pero conocen que el déhito
principal es nulo, es necesario entender que quieren estipular una pro-
mesa de hecho ajeno.

2.2 Si, por el contrario, las partes hablan de fianza, no conociendo
que el débito principal es nulo, lo que hay que preguntarse es si el
contrato de fianza se convierte en promesa de hecho ajeno, pero no
recurriendo a la voluntad de las partes, sino a la doctrina de la con-
versién del negocio juridico, que opera una integracidon sustitutive del
contenido del negocio mediante una interpretacién objetiva, y no me-
diante la reconstruccién de una hipotética voluntad.

A la promesa del hecho ajeno se ha recurrido también por cierto
sector doctrinal para explicar la naturaleza juridica del contrato por
persona a designar (5).

Se ve en la venta, por no citar sino el ejemplo mdis repetido,
otorgada por una parte a otra o a la persona que esta designe, una
promesa al vendedor de que el elegido asumira la posicién de compra-
dor. Sin entrar, por exceder del marco y finalidad de esta leccidn, en
los complejos problemas de la venta a persona por designar, hay algo
que nos dice que las dos figuras son distintas. Y ese algo es precisa-

(5) Vid. Enrierry, El contratio per porsona da hominare, Turin, 1950, pa-
ginas 109 y sigs.
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mente el que el presunto promitente queda obligado desde un prin-
cipio frente al vendedor. Este otorgara el contrato a él o a otra
persona. En la promesa de hecho ajeno, el promitente no queda
obligado en modo alguno a cumplir Io que ha prometido que hard el
tercero.

EFECTOS DE LA PROMESA

Distinguiremos dos fases: @) Antes de que el tercero acepte cum-
plir lo prometido. ) Aceptacion por el tercero.

Antes de que el tercero acepte, sobre el promitente pesa el riesgo
de que aquél rehuse y tenga que indemnizar dafios y perjuicios,

Pero si quiere ello significar que cuando el tercero no acepte no
hay liberacion del promitente, existen supuestos en los que falta la
aceptacion, pero hay liberacion:

A) Incapacidad sobrevenida del hecho ajeno. Aqui, con posterio-
ridad a la estipulacién, y como consecuencia de determinados aconte-
cimientos, el tercero, aunque su voluntad hubiera sido aceptar, no
puede hacerlo. La doctrina, unanimemente, estima que queda liberado.

B) Quiebra del tercero o inhabilitacién. La doctrina aplica el
mismo principio anterior cuando el acto que debia realizar frente al
promisario estd comprendido en el circulo de su incapacidad.

C) Muerte del tercero. La duda se plantea respecto a la posibi-
lidad de que sus sucesores sean los que tengan que aceptar para libe-
rarse el promitente, salvo en casos que se trate de un hacer personali-
simo. Creo que no se debe acoger la tendencia que ve en la promesa
del hecho ajeno un acusado cardcter de “intiutu personae”, y, por
tanto, la muerte del tercero no libera siempre al promitente.

Asi, pues, la aceptacién del tercero libera siempre al promitente.
En correcta doctrina no puede decirse, como hace ALLARA, que el ter-
cero cumple, porque el hecho ajeno no puede ser concebido como ob-
jeto de la obligacién del promitente, ni, como quiere DEJANA, su pres-
tacion debe considerarse juridicamente como realizada por el pro-
mitente.

Ahora bien, puede suceder que el tercero cumpla un hecho diverso
del prometido. En tal caso, si es aceptado por el promisario, el promi-
tente queda liberado.

En relacién con la aceptacién por el promitente, se ha discutido
si puede prometerse validamente el hecho de un tercero que es incapaz
o, en otras palabras, si la capacidad del tercero se_requiera para la
validez de la promesa. Parece que hay que distinguir dos situaciones:

@) Que los contratantes conozcan la incapacidad. b) Que, por el
contrario, lo ignoren.

Cuando los contratantes conocen la incapacidad, como ocurre fre-
cuentemente cuando se venden bienes de menores sin la autorizacion
judicial prometiendo la ratificacién de éstos, la promesa es valida. En
tan sensido, podemos citar la sentencia de 29 de noviembre de 1958.

El caso sometido a la consideracién del Tribunal Supremo es el si-
2
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guiente: Una madre vende a nombre de un hijo menor de edad un
inmueble, sin las formalidades del 164, prometiendo la ratificacion por
éste del contrato cuando lo emancipe voluntariamente, El menor, una
vez emancipado, ratificé el contrato (hablo de ratificacién, siguiendo
al T. S., aunque parece que la terminologia mads aceptable es la de
confirmacién). El T. S. declara valida esa venta, sin fundarse en
el subterfugio del Notario autorizante, que consistié en declarar que
el hijo vivia independiente de sus padres, por lo que podia otorgarse
la escritura compareciendo él y la madre para completar su capacidad
a tenor del articulo 317 del C. ¢, Hago la salvedad, sin embargo, de
que me apoyo en esta sentencia para admitir la validez de la promesa
del hecho del incapaz en el momento de hacerla, aunque el T. S., al
no estar regulada la institucién, se basé en la doctrina legal, aplicada
por analogia, de que no se impide a los mayores de edad la ratificacion
de los contratos o negocios juridicos celebrados en el momento de su
perfeccién por persona que fuere menor. Las razones de analogia, des-
de luego, no se ven por parte alguna, al no darse el supuesto basico;
contrato realizado por un menor. En el caso de autos fué la madre
la que lo hizo, incumpliendo las disposiciones imperativas del articu-

lo 164.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la promesa puede ser estable-
cida como cladusula en un contrato que se celebra a nombre de otra
persona sin poder, es decir, prometiendo que ésta lo ratificard, inte-
resa ver de qué modo los efectos marcados por el articulo 1.259
del C. c. se realizan.,

Dicho precepto consagra la nulidad del contrato celebrado a nom-
bre de otra persona sin su autorizacidmn, a menos que ésta lo ratifique
antes de ser revocado por la otra parte contratante. La cuestién, por
tanto, hay que plantearla en este lugar, asi: ; Influye el articulo 1.259
sobre la promesa de ratificacién?, o en otras palabras. ;puede el con-
tratante y promisario al mismo tiempo revocar el contrato celebrado
con un representante sin poder, por su sola voluntad, desapareciendo
la promesa de ratificacién?

La soluciéon se presenta oscura. Por una parte, tenemos que el ar-
ticulo 1.259 permite, como norma general, la revocacién del contrato que
debia vincular al dominus antes de la ratificacién por éste. Pero por
otra, ha existido un pacto entre el promitente y promisario sobre la
asuncion del riesgo de que el dominus no ratifique.

Si el promisario revoca el contrato principal, parece que no puede
pretender la revocacion unilateral de la promesa por su cardcter con-
tractual. Le estaria vedado, pues, exigir del promitente la devolucién
de la prestacién que le haya realizado por la obligacion que ha con-
traido. Pero entonces resultaria que la promesa ha quedado sin fina-
lidad y, ademds, desaparece la prestacién de una de las partes, la del
promitente, porque el riesgo que cubria (la no ratificacién por el ter-
cero) no se puede dar al haberse revocado la convencién principal.
Por tanto, el promisario podria solicitar la restitucién de su contra-
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prestacién al haber desaparecido la causa de la misma (la prestacion
del promitente).

Is decir, la revocacion unilateral permitida por el articulo 1.259
se extenderia a la promesa de hecho ajeno, cose imcompatible con su
fuente coniractual.

Para defender la solucién de la revocacién unilateral de la prome-
sa, en la doctrina francesa se acude a dos argumentos: 1) El criterio
del C. c. espafiol en su articulo 1.259, y 2) A la idea de que el interés
prevalente en estas situaciones es el del promisario, porque la estipu-
lacién de hechos ajenos estd montada en beneficio de aquella persona
a quien interese obligar a un tercero, y no en el del promitente, que
es solamente un instrumento de cooperacién para el logro de aquella
finalidad.

No creo acertadas estas defensas, porque el articulo 1.259 no se
refiere ni directa ni indirectamente a los casos que examinamos. Iis
mas, segiin vimos al comienzo de esta leccién, del Cédigo ha desapa-
recido toda referencia a la promesa de hecho ajeno. Por otra parte,
y en la lucha de intereses del promisario y promitente, no vemos razon
alguna para dejar totalmente oscurecido y olvidado el del mismo pro-
mitente. Aquellos intereses se han conjugado en la celebracidon de un
contrato, que no puede ser, por tanto, revocado unilateralmente.

Ante las consecuencias que derivan para el promitente del hecho
de que el tercero no acepte vincularse con el promisario, la doctrina
ha planteado la cuestiéon de si el mismo promitente puede sustifuir al
tercero en la ejecucion del hecho. Naturalmente, nos referimos a pres-
taciones que no tengan un acusado carécter personalisimo; o en otras
palabras, que sean infungibles. En la doctrina francesa predomina la
opinién de que el promitente puede sustituir al tercero en la ejecucion
del hecho, porque si estd obligado a indemnizar dafios y perjuicios al
promisario, es decir, a procurarle la misma situacién que si el tercero
se hubiese vinculado, no hay forma mejor de cumplir en forma espe-
cifica la obligacion que contrajo.

Pero esta tesis la creo rechazable, porque parte de un supuesto de
hecho inaceptable; el de que la obligacién del promitente es obligacion
de hacer que el tercero se vincule. La responsahilidad por dafios y
perjuicios es el cumplimiento por equivalente. Iuego la realizacién
por el promitente del hecho ajeno es el cumplimiento en forma espe-
cifica. Ya vimos en su momento cémo habla que sacar la figura que
nos ocupa del marco de las obligaciones de hacer. -

Por otra parte, el conceptuar asi a la obligacién del promitente,
como obligacién alternativa en cuya virtud o se realiza el hecho ajeno
por el tercero o por el mismo promitente, es violar el espiritu del
contrato, porque de este modo serfa infitil prometer el hecho del ter-
cero, bastando prometer el propio hecho o solidaria o subsidiariamente
a} del tercero, para hipétesis en que éste faltare. Su prestacién era de
riesgo. En el caso de que el promitente se obligase subsidiariamente
habria que pensar en el contrato por persona a determinar.
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El promitente, pues, no puede libremente actuar, con efectos libe-
ratorios para él, cono actuaria el tercero si se hubiese vinculado.

Otros autores, como MESSINEO y SCALFI, recurren por via analé-
gica a las normas que disciplinan el pago por ofro, sosteniendo, de
acuerdo con su espiritu, que el promitente puede realizar el hecho
por el tercero. Bastante forzada es esta postura, porque en el pago
por otro existe una obligacién previa entre dos sujetos, que es satis-
fecho por un tercero. En la promesa falta toda vinculacion entre el
promisario y el tercero, por lo que mal puede cumplir por este Gltimo.
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INTRODUCCION

Uno de los problemas de mayor entidad, entre los que tiene plan-
teados el Derecho del Trabajo, es el de sus limites. Consagrada su
autonomia cientifica. la base de ésta no reposa tanto sobre los sujetos
como sobre “la singular naturaleza del trabajo humano en cuanto
objeto de una relacién juridica” (1). Hoy parece incontestable que el
objeto del Derecho del Trabajo es el trabajo libre por cuenta ajena,
que al estructurarse en el lamado contrato de trabajo, constituye —la
disciplina juridica de éste— “la zomna centrale e fisionomica del Diritlo
del lavoro” ).

* Este articulo sera publicado en Italia, en un volumen dedicado a la me-
moria de Ludovico Barassi.

(1]:2)2 Avronso Orra, Introduccion al Derecho del Trabajo. Madrid 1963, pagi-
na

(2) Barassi, L’Elementi di Diritto dél lavoro, Milano 1957, paig. 2.

Sobre el ccntrato de trabajo como presupuesto del Estado de Derecho Social
puede consultarse el documentado estudio de P#rez Borija, El Estado de De-
recho y el Derecho del Trabajo. Madrid 1958, pags. 24 v ss.
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Respecto a la dependencia, si bien es exigida comanmente en los
distintos Ordenamientos, para la configuracion del contrato laboral, es
muy cuestionada en la doctrina (3). Hoy la tendencia mas acusada en
el Derecho del Trabajo es la expansiva, hasta el punto de querer con-
figurario como el Derecho de la actividad profesional (4). Sin entrar
en tal cuestién, nuestro intento se limita al examen del contrato de
ejecucién de obra, viendo si retine los caracteres de un contrato de
trabajo, si bien sea especial.

El interés te6rico-practico del tema es evidente de por si. Incide,
ademds, en un momento historico de la evolucion del Derecho Laboral,
realmente apto para su planteamiento. Concretamente, en el transito
de la singularidad de tal rama juridica desde el plano subjetivo (aquel
“Derecho especial de los trabajadores dependientes™) al objetivo (De-
recho del trabajo, libre, por cuenta ajena) (5).

En tal tesitura, lo que se pone una vez mas de relieve es la relati-
vidad de los conceptos juridicos, que no son dogmiticos, sino histori-
cos (6), ya que la nocién del Derecho es fundamentalmente practica,
no reposa sobre ideas, sino sobre hechos (7), siendo la realidad social
la que lo condiciona, en cuanto deben tenerse en cuenta, por aquél, sus
insoslayables exigencias (8).

Enfrentar era palpahle realidad —la ejecucién de obra para un ter-
cero— con el Ordenamiento lahoral, es el objeto de nuestro analisis.

(3y Vid, Bavon, G.. El concepto de dependencia en el Dcrecho del Trabajo.
“Revista Derecho Privado”. Junio 1961, y la lograda sintesis que hace de las
distintas posturas doctrinales respecto a la dependencia en pig. 456, nt. 56.

(4) Asi LoTMaR, LEGA, DuranD, DEvEALI, BAYON, entre los més represen-
tativos, aunque difieran al matizar sus posiciones dectrinales.

(5) Agudamente observa ArLonso OLea que el sentido protector del Derecho
del Trabajo s6lo se conserva hoy en la regulacién de los accidentes de trabajo,
y esto, “porque sus sujetos no son propiamente trabajadores, sino los trabajadores
accidentados, lo cual es cosa muy distinta”, en Introduccién... cit, pag. 122.
Insiste sobre el tema en Principio de congruencia e irrenunciabilided de dere-
chos, An.. de Derecho Civil. XV-11, 1962 e incidentalmente en La empresa des-
de el punto de vista social (La Empresa, Madrid 1962), en donde afirma refi-
riéndose a la respcnsabilidad extracontractual que “es tuitivo fodo Derecho
que tiene por sujetos a accidentados, hacia cuya proteccion esta psicologica-
mente predispuesta nuestra cultura”, pag. 74.

Asimismo BAYON, afirma que el momento de lo tuitivo, como imperativo
de 1a conducta del juez ha pasado ya para el Derecho del Trabajo, Vid, La
Seguridad Juridica y el Derecho del Trabajo en Estudios en honor de P&rEz
SerrANG, Madrid 1959, II, pags. 683 y ss.; Bav6n-PErez Botija, Manual de
Derccho del Trabajo, Madrid 1963, 1, pag. 228.

Més genéricamente PErez Botija, El Estedo... cit.

(6) Vid. Diez Pricazo, El sentido histérico del Derecho civil, en “Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, septiembre 1959; Perassi, Introduzione
alle scienze giuridiche, Padova 1953; Franciscr, Del Derecho romano al Derecho
moderno, “Revista Derecho Privado”, septiembre 1955; Ascareiri, Ordina-
mento giuridico e processo economico, “Riv. Dir. Lav.” 1958, 4; Savarier, Les
metamorphoses ecandmiques ot sociales du droit prive d'eujourd’hui, Paris 1959,

(/) Vid. Lievens, R., La relativité des concepts juridigues, en Rev, de Droit
international et de D. comp., 1958, 2-3, pags. 76 y ss. .

(8) Vid, Garripo FaLna, Dos meétodos en el estudio de la Administracion
Publica, Sevilla 1961, pag. 56.
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Si bien sea obligado afiadir que:

— sin perjuicio de anotaciones de Derecho comparado, nos referiremos
principalmente al Derecho del Trabajo espafiol.

— o intentamos estudiar —uvia recta— el régimen juridico total del
contrato de obra, sino mas bien individualizarlo —aunque para ello
tengamos que tener en cuenta aquél (9)— y pronunciarnos sobre
su inclusién en el Derecho del Trabajo.

— y, por tltimo, que todo ello representa un modesto homenaje pos-
tumo a Lodovico Barassi, cuya vida y obras constituyen el mejor
aval de su personalidad cientifica y humana (10).

I. EL CONTRATO DE TRABAJO (ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS
Y EL CONTRATO DE EJECUCION DE 0BRA) (11)

1. Antecedentes (12)

La Pandectistica del siglo x1x (13) agrupd la locatio conductio ro-
mana en tres variedades: loc. cond. rei, l. ¢. operis y l. c. operarum,
seglin que la obligacién de uno de los contratantes, a cambio de una
merces, consistiera en ceder el uso temporal de una cosa, en prestar

(9) Conste expresamente mi conviccién de que es de todo punto insosla-
yable para analizar una figura juridica, atender al régimen que le otorga el
Derecho positivo. Todo concepto es un régimen. “La mejor defensa —dice Ga-
RRIDO Farra— de cualquier tesis juridica (prescindiendo naturalmente de las
cuiesticnes de lege feremdd) estd siempre en encontrar una disposicién, incluso
de rango secundario, que coincida con ella” en Dos métodos... cit., pag.

Lo contrario significaria el “sacrificio de la realidad —que es la vida del
Derecho— a la l6gica ——que es la arbitrariedad personal en muchos casos—",
dice Borrajo, E., en Estudios juridicos de Previsién Social, Madrid 1962, pagi-
na 85, el cual aplica con fortuna tal postura metddica para dilucidar el deba-
tido tema de la naturaleza juridica de la cucta del seguro social.

_ Con tal salvedad y, precisamente, por el tema de nuestro estudio, serdn in-
dispensables ciertas observaciones de iure condendo.

(10) Citar su abundante produccién cientifica, civil y laboral, excede de
nuestro intento, Baste decir de Barassi que fue un maestro, dejando un legado
cientifico de inapreciable valor.

(11) “El arrendamiento puede ser de cosas o de obras o servicios”, dice
el articulo 1.542 del Cédigo civil (C. c.). Sin embargo, si el término arrenda-
miento es plenamente apropiado para el de cosas no lo es tanto para el de ser-
vicios u obra, Para el de servicios por la implicacién de la persona humana;
por ello, el laboral se denomina contrato de trabajo, quedando reservado el de
ar'rt:‘:ndamiento de servicios para los no laborales o civiles, lo cual es igualmente
criticable. Para el de obra sélo es apropiado en cuanto que se arriende tempo-
ralrnen'te: material por el comitente para que el contratista cjerza sobre aquél
su actividad y le devuelva después la obra hecha. Este sentido de arrendamicn-
to de obra, que parece el genuino, nos indica, como veremos mas adclante, la
dificultad de configurar como contrato de obra aquél en el cual el contratista
ponga el material (distinto de los fitiles de trabajo).

. (12) No pretendemos realizar un estudio exhaustivo de los mismos, sino
simplemente y por razones de sistema una breve alusion. Puede consultarse
el doct_lmentado estudio de D1 Rosrrrys, I rapporti di lavoro nel Diritto Roma-
no, Milano 1946, y Bavén, La autonomia de la voluntad en el Derecho del Tra-
bajo, Madrid 1955, con un sugestivo estudio del trabajo en Roma, pigs. 33-116.

(13) Aunque Orivier MarTiN lo atribuye al holandés Jean VoET.
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servicios o en ejecutar una obra, respectivamente (14). Sin embargo,
aparece hoy claro que tal triparticion debié de ser desconocida para
la jurisprudencia clasica (15), siendo la locatio un tipo contractual
tmico (16), al menos hasta el siglo 111 (17). Es precisamente la pre-
ponderancia del elemento locare lo que permite a la jurisprudencia
romana elaborar un concepto unitario que abarque las variedades que
la realidad juridica ofrece para este contrato (18).

Fundamentalmente —siguiendo a D’Ors— se distinguen dos tipos
de locatio: la locacion de cosa (ret) y de obra (operis). Un tipo espe-
cial de la primera es la locacién de un esclavo que es arrendado a otro,
ganando una merced para su amo: es un mercennarius (19). Pero tam-
bién —aunque sea poco frecuente al principio— puede una persona
libre hacer esos trabajos serviles a cambio de una merced en propio
provecho: tenemos entonces la [. ¢c. operarum, por la que el arrendador
locat operas suas (20). En este arrendamiento de servicios la merced
es proporcional a la cantidad de trabajo y no a la obra hecha: por otra
parte, el contrato se extingue al terminar cada jornada, concertindose
thcitamente para la siguiente (21). Finalmente, es interesante sefialar
la opinién de 1Y’Ors de que la locacién de servicios se extendio a las
relaciones de servicios profesionales dignos, cuando eran retribui-
dos (22).

En la I c. operis se loca una cosa para que el conductor realice, a
cambio de un precio, una operacién determinada con aquella cosa. El
objeto del contrato no es el trabajo, sino el resultado, el opus perfec-
tum (23). La operacién a realizar puede ser muy variada: reparar,
instruir, fabricar, transportar, etc., siendo un elemento primordial el

(14) En consectiencia tedos los Cédigos de corte napoleénico recogen tal tri-
particién. Vid,, articulo 1.542, C. c.

(15) Asi lo afirman Maver-Mavy. Locatio conductio, Viena 1956, pags, 17
v ss.; BrasieLro, L'unitarietd del concetto di locagione in Diritto romano “Riv.
int, scie. giur, 1927 (2) y 1928 (3). Bavon, Lo autonomia... cit. Arias Ramos,
apoya su afirmacién sobre la unidad de la locatio en que no se presenta la tripar-
ticién ni en las Instituciones, de Gavo, ni en el titulo locati-conducti del Digesto
(19,2), v en que los términos locator-conductor no se pueden traducir por arren-
dador y arrendatario, ya que tales palabras en la terminologia latina no se
refieren al precio, ni distinguen a quien lo paga de quien lo recibe, pues unas
veces paga el conductor y otras el locator (Derecho Romano, Madrid 1960, II,
pagina 623).

(16) Somm-Mirters- WENGER, [nstituciones de Derecho Privado Romano
(trad. W. Roces), Madrid 1928, pig. 377.

(17) Asi lo afirma GUARINo, Spiritto del Diritto Romano en materia del con-
tratto individuale, Dir. e giur., en.-mar. 1950,

(18) D’ors, A. Elemento de Derecho Privado romano, Pamplona 1960,
pagina 360.

(18) Dowrs, A., Elemcntos de Derecho Privado romano. Pamplona 1960,

(20) D’Owrs,. op. cit. loc. cit,

(21) Bavbw-PErez Borija, Mansal... cit. 1, pag. 20.

(22) Op. cit,, pag. 363. Sin embargo parece primar la opinién de que las
operae liberales se encajaron en la I c. operis, mientras las illiberales en'la I, c.
operarum, distinguiéndose asi el trabajo manual del intelectual.

(23) D’ors, op, cit, pAg. 363 y ampliamente Di Robertis, I rapporti.. cit.
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hecho de responder el conductor del deterioro o pérdida de Ia cosa,
incluso por impericia ajena, en especial la de los auxiliares en su tra-
bajo, aunque, y esto es importante, el locator asume los riesgos deri-
vados de fuerza mayor (periculum locatoris) (24) ajenos a aquel oficio
y de todos los que dependan de su propia negligencia (por ej., no
avisar los defectos que tiene la cosa y que son la causa del dafio). Por
altimo, parece esencial al contrato, que verse sobre materia qui locat
el comitente, para realizar sobre ella la obra: “nec posse nullam loca~
tionem esse, ubi corpus ipsum won detur ab eo cui id fieret” (25). Si
asi no fuera, el contrato existente seria la compraventa —emptio ven-
ditio—y no la locacion (26).

En el Derecho germanico el contrato de obra tiene su punto de
partida “en los contratos de los trabajadores manuales o artesanos
——Handwerker— que realizaban su trabajo por encargo de alguien a
cambio de una remumeracién: la obra asi realizada recibia el nom-
bre de Loknwerk o Kundenwerk” (obra a retribuciéon o encargo, en
contraposicién al trabajo a la venta—obras hechas por el artesano
para después venderlas—) (27).

Respecto a su régimen—al menos, en el Derecho comiin—, di-
fiere muy poco de lo que antes hemos visto.

En la Edad Media el contrato en cuestion estaba bien reglamen-
tado. Se fijaba el precio que cada uno podia recibir por la obra, se-
gin fuera la calidad (28). Cuando surge la industrializacién, el con-
trato de ejecucion de obra pierde valor porque el que mnecesita un
articulo, en lugar de mandarlo hacer, lo compra hecho; por ello co-
bra un mayor interés el contrato de arrendamiento de servicios.

Al desaparecer los Gremios los dos contratos pasan a los Codigos
civiles, englobados junto con el arrendamiento de cosa, en el género
arrendamiento. Ahora bien, si en el Derecho romano no existia una
sustancial diferencia de estructura dogmatica, sino una distincién em-
pirica del ohjeto (29), en nuestros dias no es asi. Hov la distincién es
esencial entre el arrendamiento de cosas y los de obra o servicios.
Ver en qué medida y por qué existe o pueda existir tal distincion en-
tre los dos filtimos es lo que examinaremos a continuacién.

(24) JYcresias, J., Derecho Romano, Barcelona, 1958, pag. 381. Bavon-P. Bo-
114, Manual.. cit., pag. 21. Sobre la cuestién volveremos al tratar de la asun-
cién de los riesgos. Baste decir que el conductor podia asumir una responsabili-
df:ld total si hacfa una declaracién expresa en tal sentido —receptum—, enten-
diendo la jurisprudencia, desde LaBEON, que afin sin tal declaracién existia
receptum ticito por parte de los navieros —mantge— (salvo lo previsto en la
Lex Rhodia para el transporte maritimo), posaderos ——caupones— y estable-
ros —stabularii—. Vid. p’Ors, op. cit. loc. cit.

(25) Dig. 18, 1, 20, que se aplica en general a la locatio.

(26) Toresias, op. cit., pag. 381; D'ORs, op. cit., pag. 363.

(27) Pranrrz, H., Principios de Derecho privado germémico (Trad. Me-
16N, C.), Barcelona 1957, pag. 251.

(28) Para el Derecho espafiol, vid. por todos a Bavén, La autonomia... cit,
al cual nos remitimos.

(29) Prrcovzst, F., Introdugione al Diritto del lavoro, en Borsi-PERGOLEST,
Tratato de Diritto del lavoro, Padova, 1955, I, pag. 12.



26 Juan A. Sagardoy Bengochea

2. Exawmen de los criterios distintivos

Si tedricamente parece facil la distincion (30), la verdad es que hoy
en dia los caracteres de ambos contratos se han mezclado, sin ofrecer
en la préactica la limpidez y exactitud que poseen en la teoria. “i.as
necesidades miiltiples de una vida cotidiana febril como la actual —es-
cribe Barassi (31)— han inisinuado en cada uno de ellos algunos ele-
mentos, casi dirfa perturbadores, que empafian la simplicidad del tipo
y hacen de estas relaciones, a veces, algo indefinible e hibrido.”

Los autores han intentado delimitar ambas figuras poniendo el
acento en diversas notas distintivas, sin lograr siempre un acuerdo
sobre el valor de las mismas. Con todo, la polémica se agudiza al tra-
tar de incluir el contrato de ejecucién de obra, una vez delimitado,
en el ambito laboral (32).

En nuestro Codigo civil ambos contratos —con notable confusion—
se encuadran en el Titulo VI bajo la ribrica general “Del contrato de
arrendamiento”’, diciendo en el articulo 1.544 que “en el arrendamien-
to de obras o servicios una de las partes se obliga a ejecutar una obra
0 a prestar a la otra un servicio por precio cierto” (33). En el capitu-
lo IIT del mismo Titulo se trata por separado el “servicio de criados
y trabajadores asalariados” (arts. 1.583-1.587) y las “obras por ajuste
o precio alzado” (arts. 1.588-1.600), sin que, aparte de la insuficien-
cia de tales preceptos (34), se nos diga nada nuevo sobre los caracte-
res de ambos contratos.

La publicacién de la Ley de Contrato de Trabajo de 26-1-1944 (35)
no ha significado realmente ningtin adelanto en el empefio.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (TS) en diversas
ocasiones ha distinguido ambas figuras con bastante nitidez. Especial-
mente en la sentencia de 22-11-1954, que por su interés transcribimos

(30) Es normal efectuar una triple distincién: arrendamiento de servicios
con dependencia (contrato de trabajo) o sin ella (a. de servicios civil) y final-
mente contrato de obra.

(31) Il contratto di lavoro mel Diritto positivo italiano, Milano 1901, pagi-
na 29 Asimismo DUranp, P., Traité de Droit du travail, Paris 1950, 11, pagi-
nas 233 y ss.

(32) Como dice Avronso Ores, “al tratar de dar estructura a esta nueva
rama del Derecho (del trabajo) la dificultad, existente en numerosos supuestos,
de diferenciar el arrendamiento de servicios —hoy contrato de trabajo— de
determinadas modalidades de arrendamiento de obra, hizo que éste quedara se-
midesprendido del Derecho civil y semiincorporado al nuevo Derecho del trabajo”,
en Paclos colectivos y coniratos de grupo. Madrid 1955, pag. 68.

(33) Afn dejando de lado la pobreza técnica de tal definicidn se le podria
objetar el uso del término servicio, ya que distinguir un servicio determinado
de una obra es realmente dificil. Tanto es asi que ADNET distingue la ejecucién
de obra del arrendamiento de servicios, en que en la primera se suministra
un servicio, mientras que en el segundo lo que se prestan son servicios. En Le
louage des services. Paris 1892, pag. 5.

(34) Es clara especialmente en lo que se refiere al arrendamiento de servi-
cios, configurado con un matiz claramente individualista. :

(35) En el apartado III veremos la inclusién del contrato de ejecucién de
obra en la Ley de contrato de trabajo.
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en su casi totalidad. Dice el TS: ““la diferencia de mayor relieve entre
las expresadas modalidades contractuales estd en su aspecto econdmi-
co, pues en el contrato de trabajo se retribuye el tiempo y en el de
obras el resultado, de donde se sigue que el riesgo de trabajo en el
contrato de esta denominacién lo asume el empresario a quien se pres-
ta el trabajo, y en el de obras corre a cargo del contratista, el cual no
puede exigir una retribucién si la obra se destruye antes de entregar-
la y responde, después de entregada, de los vicios que determine su
ruina (arts. 1.590-91 C. ¢.). En el contrato de trabajo el locator no tie-
ne interés econdémico en el resultado, salvo en algunas modalidades de
participacién en los beneficios de la empresa, siendo, por tanto, su in-
terés la percepcién del salario, mientras que en el contrato de obra no
se concierta salario, sino la retribucién en que se calcula el coste de la
obra, buscando el locator (36) una ganancia aleatoria en compensacion
de su trabajo y, a veces, de los elementos materiales que suministre.
El contrato de trabajo no puede ser rescindido por el empresario, sin
justa causa predeterminada en la ley, mientras que en el de obras pue-
de el duefio rescindirlo a su voluntad, con la oportuna indemniza-
cidén (art. 1.594). El contrato de trabajo implica subordinacién del tra-
bajador en la realizacién del trabajo que la empresa dirige, en tanto
que en el de obras la direccién corresponde al contratista, sin mds que
sujetarse a las condiciones pactadas, y por ello la realiza por su cuenta
y riesgo, respondiendo del trabajo ejecutado por las personas que
ocupe en la obra (art. 1.596 C. c.) (37)".

Esta sentencia recoge de modo casi exhaustivo los tradicionales
rasgos caracteristicos de ambos contratos y puede constituir una pauta
para el desarrollo de nuestro estudio.

A) Obligaciones de actividad y de resultado

En el Derecho romano, piensa Lorizio (38), de la I c. operarum
en la cual s6lo se tenia en cuenta la cantidad de trabajo prestada, la
jurisprudencia habria distinguido la L c. operis, en la cual el deudor
del opus se obligaba a cumplir un determinado trabajo en su totalidad.

El configurar el contrato de trabajo (arrendamiento de servicios)

(36) Emn este supuesto lo correcto serfa decir conductor y no locator.

(37) Robpricuez Navarro, Doctrinag laboral del Tribunal Supremo, Ma-
drid 1955, II, pag. 36. El1 TS tras distinguir ambos contratos concluye, siguiendo
su constante criterio, que el de ejecucién de obra queda fuera del ambito laboral.

(38) 11 contratto di appalto, Padova 1939, pig. 7. MenNGONI, sin embargo,
pone en duda, en un excelente estudio, la distincién con base en el resultado,
ya que “lanto poco le opere si confondono con lidea di una scmplice appli-
cagione soggetiva del lavoratore che la locatio operarwmn originariamente in-
quadrata dai giuristi classici sullo schema dellobbligagione di dare (dare ope-
ras) fu costruita dai bisaniini come una figura de obbligazioni di facere (fo-
cere operas), in termini perfettamente simmetrici o quelli dells locatio operis.
Il conductor operis ed il locator operarum promeitono entrambi aliquid fa-
ciendum cio é un risultato: ut pote fossan fodiri vel insulam fabricari vel ope-
ras (D45, 1, 72) en Obbligazioni “di risultato™ ¢ obbligazioni “di meggi, “Riv.
Dir. Com., 1954, I, pag. 191.
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como de actividad y el de ejecucion de obra como de resultado, se en-
cuadra en la mas genérica distincién elaborada por la doctrina fran-
cesa y alemana entre las obligaciones de resultado y obligaciones de
actividad o comportamiento (39). En las primeras el débito consiste
en una realizacidon final en la cual se resuelve, con plena satisfaccion,
el fin econdémico del acreedor, mientras que el objeto de las llamadas
obligaciones (40) de actividad, es solamente un comportamiento cua-
lificado por un cierto grado de conveniencia o utilidad (41).
Proyectando tal distincién al campo laboral, una corriente doctrinal
——cada vez menos seguida— sostiene la correspondencia del contrato
de trabajo (42) y del de ejecucién de obra con el binomio actividad-
resultado, respectivamente. En el arrendamiento de servicios lo que se
pretende por el acreedor es que el trabajador le preste sus energias de
trabajo segtin las directrices que se le marquen (43). Por tanto, el tra-

(39) La terminologia es muy variada, pero en esencia responde a lo mismo.
Los primeros intentos distintivos, se encuentran segtn afirma SupPie], La strui-
tura del rapporto di lavoro, Padova 1957, 1, pag. 78, nfim. 114 en FiscHer, H,,
Vis maior 1om Zusemmenhang mit unmdglichkeit del leistung, en THERINGS JAHR-
BUCHER, 1897, pags. 254, 267 y 269, el cual habla de obligaciones subjetivas
(luego llamadas de medios) y obligaciones objetivas (después denominadas de
resultado). BERKER, Grundbegriffe des Rechts und Missbegriffe der Geseis-
gebung, Berlin, 1910, pags. 330 y ss. Osrti, Revisione critica della teoria sulla
impossibilitd della prestazione, en “Riv. Dir. Civ.” 1918 pag. 350.

Maés tarde aparece ya netamente enunciada la distincién en Democur, Traité
des obligations en gémeral, Paris, 1925, V, pigs. 538 y ss. (que distingue obli-
gaciones de medio y de resultado). Mazeaup, Traité théorique et pratique de la
responsabilité civile, Paris, 1947, 1, pag. 108 y Tunc, Distinsione delle obbli-
gazioni di risultato e delle obbligazioni di diligenza. “Riv. Dir. Com.”, 1947-48, I,
paginas 126 y ss. . .

Una amplia exposicién critica reciente en MENcoNi, Obbligagioni... cit. Sur-
PIE], Op. cit., pag. 79, prefiere usar la expresién de “0bbl. di comportamento o
di contegno”, mas correcta a su juicio que la de obligacicnes de “medios”.
Mancint, La responsabilitd contrattuale del prestatore di lavoro, Milano 1957,
piginas 15 y ss., propone el término de “obbl. di (mera) aitiwiid”, con cuyo
término entiende el autor el opus en sentido genérico, es decir, la ejecuciéon
de una fase del proceso productivo en vistas del término final, Afin siendo me-
ritoria la precisién terminoldgica, en este punto, tal variedad de términos para de-
signar el mismo fendmeno nos parece un tanto bizantina, con peligro de con-
fusién para los lectores.

(40) Es més correcto hablar de obligaciones que de coniratos de actividad o
de resultado, por la correlacién existente entre contenido del contrato y obli-
gaciones derivantes del mismo. Cfr. Corrapo, La nozione umilaria del contrato
di lavoro, Torino 1956, pag. 54.

(41) ArancureN, A., La qualifica nel contratto di lavoro. Milano 1961,
pagina 16.

(42) <Cuando utilizamos el término, contrato de trabajo, sin més especifica-
cidén, lo entendemos como arrendamiento de servicios.

(43) Dusrt, Istituzioni de Diritto civile, Torino 1931, I, pagina 149. Cas-
TAN, Derecho civil espafiol, comdn 3y foral. Madrid, 1952, 1V, pig 466.
MaNRrEsA, Comentarios al Cédigo civil espofiol. Madrid, 1950, X, pag. 8%4, aun-
que sefiala que ambos contratos recaen sobre el trabajo “bhien en si mismo con-
siderado (a. de servicios), bien en la concrecion del llamado preducto u obra
(a. de obra)”. HernANDEZ Gir, Derecho de obligaciones. Madrid 1960, I, pagi-
nas 123-124, que distingue las prestaciones de actividad y de resultado, en atencién
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bajador es deudor de actividad y el contrato que lo vincula con la otra
parte serd un contrato del mismo nombre (Tdtigkeitsvertrag) (44).
El derecho del acreedor, por tanto, es solamente un derecho a la pres-
tacion que ha sido el objeto del contrato; ello explica la prohibicion de
que se preste el trabajo por un tercero, distinto del deudor, el cual
realizaria el interés del acreedor, pero no su derecho (45).

En la ejecucion de obra, por el contrario, lo que busca el comitente
es un resultado concreto, por el cual, y mediante su entrega, paga el
precio convenido, al contratista. Existe un sefiorio del sujeto sobre
el bien debido, pero tal bien consiste, no ya en la actividad del obliga-
do, sino en aquello que se dirige a tal actividad (46). Es, por tanto,
un contrato de resultado (Erfolgsvertrag) (47).

La utilizacién de tal criterio ha sido duramente criticada. Corrado,
que dedica al asunto un amplio estudio (48), opina que hay que “ne-
gar radicalmente la posibilidad de establecer una neta contraposicién
entre un contrato de trabajo que tiene por objeto la prestaciéon de ope-
rae implicando un deher de esfuerzo,, y un contrato de obra que tiene
por objeto el perfeccionamiento de un opus, es decir, la prestacion de

a los fines itiles del contrato seglin que juridicamente queden fuera de la pres-
tacién o formen parte de la misma. LarReNz, Derecho de obligaciones (irad.
J. Santos), Madrid 1959, II, pig. 306. Hapemann, Tratado de Derecho civil.
Madrid 1958, III, pag. 414, aunque une ademds el elemento #empo (pag. 415).

(44) De ra Viira, L., opina que se estard ante una forma contractual n
otra segiin que el personal deba irabajer o deba realizar un trabajo; distincidén
dificil, pero ftil a su juicio, en Sobre el personal no funcionario al servicio
de la Adwanistracion publica. Doc. Admva., Madrid, junio 1962, pig. 9 (separata).

Vid., asimismo, MoL1ToR, Das wesen des Arbeitvertrages. Leipzig 1925, pa-
ginas 21 y ss.

(45) Vid. OrranDo, S., Estingione dellobbligazione per conseguwimento dello
scopo. Milano 1938, pag. 141.

(46) Nrcord, L'adempimento dell’obbligo altrui. Milano 1936, piag. 79.

(47) MovriTor, op. cit. loc. cit.

Como dice ALonso Garcfa, “ambas partes quedan.., sometidas a una relacién
de intercamhio en la prestacién del contratista se circunscribe a un momento
determinado y se concreta en un resultado preciso”, en Contrato de trabajo,
subcontrata y cesién de mano de obra. Cuad. de Pol. Soc. nfim. 45, pag. 22.

No compartimos, sin embargo, la opinién de Casst, para el cual el contenido
del rapporto di lavoro auténomo puede consistir en “un dar, en un consignar
o en un hacer”, en La subordinazione del lovoratore nel Diritto del lavoro. Mila-
no 1961, pag. 104; pues afin dejando aparte la reciente opinién de que las obli-
gaciones de dar no son sino una subespecie de las de hacer (vid. Suppig], op. cit.,
Pagina 58 y ss. con la bibliografia que cita), pensamos que toda obligacién de
trabajo —auténomo o subordinado— se configura como un obligacién de hacer (ya
sea cosas materiales, quac tangi possunt, o inmateriales, como por ejemplo la
ensefianza).

KasreL-Derscr, Derecho de Trabajo (trad. E. Krotoschin), Buenos Aires,
1961, pig. 35, distinguen, asimismo ambos contratos, segiin que el objeto sea el
trabajo o el resultado.

LoTmar, efectuaba la distincién segtin el precio se pagase por el tiempo (Zeif-
lohwvertrag) o por el resultado (Akkord o Stiickiohn), en Der Arbeitvertrag nach
dem Privatrech des deutsches Reiches. Leipzig 1902-1908, I, pags. 9, 339 v 423
vy II, pags. 21 vy 920.

(48) La nogione..., cit. pags. 52 y 113.
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un resultado” (49). Aunque tal afirmacién es un poco tajante, en rea-
lidad ia validez del criterio es un tanto dudosa por una doble razém:
ni en el arrendamiento de servicios se prescinde por completo del re-
sultado, ni, viceversa, en la ejecucion de obra de la actividad. Lo ve-
remos por separado.

a) En el arrendamiento de servicios

De un modo general, la doctrina mas reciente subraya que la ac-
tividad considerada en si misma no tiene un valor econdmico que pue-
da justificar su asuncién en el objeto de una prestacién si no se re-
suelve en un resultado productivo (50). En virtud de ello, se afirma
que la utilidad es un elemento esencial de la prestacion de trabajo,
justificindose el comportamiento del trabajador solo en cuanto el mis-
mo sea productivo de un resultado til (51). aunaue el significado de
tal utilidad se un tanto oscilante en la doctrina (62). Todo ello es in-
dudable, y de un claro relieve causal —en el plano objetivo y en el sub-
jetivo del empresario—, en cuanto que lo que el Ordenamiento juri-
dico tutela es “la participacion en la produccién’ (art. 1.° de la Ley
de Contrato de Trabajo: L.CT), v en cuanto que la finalidad del em-
presario al contratar es cabalmente la obtencion de unos frutos (53).

Ademds, se manifiesta mdas claramente si tenemos en cuenta lo
siguiente

@) La prestacién debida por el trabajador no es una prestacion
cualquiera, sino concretamente aquella que surge de trabajar con la
diligencia debida a su especialidad, facultades y peculiaridades, debien-
do, ademas, prestar la clase vy extension de trabajo que marquen las
normas legales, los convenios. el contrato o, en su defecto, los usos y
costumbres (arts. 60 y 64 I.CT) (54). Y aun siendo exacto que en las
ohligaciones de actividad el resultado consiste en la misma conducta
del deudor (55) v que en la relacién de trabajo tal resultado se iden-
tifica con la “conducta obligatoria” del trabajador, no puede olvidarse

(49) Op. cit,, pag, 70.

(50) CorraDO, op. cit. pag. 75.

(51) Vid. Arpau, Corso de Diritto del lavoro. Milano 1960, I, pig. 4. Riva
SANSEVERING, Il comtrato individuale di lavoro, en Trattato..., cit. de Borsi-
Pergolesi, II, pag. 13. SanToro-PasareLLI, Nogioni di Diritto del lovoro. Na-
poli 1960, pig. 64. Mazzont, Manuale di Diritto del lavoro. Firenze 1958, pdgs. 2
y 184. Greco, Il contratio di lavoro, en Tratatto di Diritio civile dirigido por
Vasalli. Torino 1939, pag. 10. Barassi, Elementi... cit., pag. 33.

(52) Para unos se considéra como expresién de patrimonialidad. Asi Ba-
rAss1 cuando afirma que la prestacién debe ser 1itil “es decir, susceptible de
cambio”, en Teoria generale delle obligazioni. Milano 1964, L, pag. 115. Otras
veces se identifica con la idoneidad de la prestacién para satisfacer el interés
del acreedor y en un tercer significado, utilidad “¢ quella tipica della specic di
comportamentio cousiderato e coincide con il risultato”. Assanti, C., Auto-
nomia negoziale ¢ prestagione di lavoro. Milano 1961, pag. 25.

(53) Avonso OLea, Introduccién..., cit. pags. 110 y 11L

(54) Vid. Bav6n-PErrz Borija, Monual..., cit, T, pag. 2L

(55) Mawncini, La responsabilitd... cit., pags. 18 v ss.
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que el acreedor de trabajo, a resultas de la clasificacién profesional,
concreta la genérica obligacién de facere del trabajador, haciendo al
mismo tiempo determinable el objeto de la prestacion (56).

Y es en virtud de tal clasificacién que condiciona al deber de dili-
gencia, por la que se atemperan —como afirma Osti— los intereses
opuestos del deudor y del acreedor, negando al primero la facultad de
liberarse ofreciendo trabajos de infima calidad y al segundo la de pre-
tenderlos de calidad éptima (57). Hay, por tanto, en materia de cumpli-
miento unos limites a la libertad de eleccion del trabajador, que de ser
sobrepasados originan para él ciertas responsabilidades.

Podemos concluir, por tanto, que en el contrato de trabajo no se
cumnple estando simplemente a las érdenes del empresario (58), sino ira-
bajando, y no de cualquier manera, sino de acuerdo con las facultades
profesionales y con lo acordado en el contrato, lo cual se exterioriza
en un rendimiento adecuado (59).

De un modo nitido —también a efectos de cumplimiento— se ob-
serva la dificultad de la distincién en el supuesto de un contrato de
trabajo para obra o servicio determinado (art. 27 LCT) (59 bis). En tal

(56) ARANGUREN, op. cit, pag. 25.

(57) Osmi, Revisione..., cit, pag. 349, lo cual estd en concordancia con lo
prescrito, de modo genérico, en nuestro C. c., articulos 1.256 y 1.258.

(58) Puede ocurrir, sin embargo, que tales 6rdenes se concreten en no tra-
bajar, manteniendo la retribucién. Aun siendo dificil que ello se dé, cabria
pensar—si la situacién fuera continuada—en la nulidad de contrato por falta
de causa (art. 1 LCT “participar en la produccién”) o bien en un caso de
mcumplimiento de la obligacién del empresario de dar “al trabajador ocupa-
cién efectiva, cuando el no darsela perjudicase considerablemente su formacién
o perfeccionamiento profesional” (art, 75 LCT). Sobre el asunto vid. las agu-
dz_is observaciones de P#Rrez Borija, El contrato de irabajo. Madrid 1954, pa-
gina 212,

Distintos son los supuestos de los “trabajos” que consisten en una actitud
pasiva (por ejem. un modelo vivo) o en una disposicién al trabajo (bombercs).
Vid. Kasker-DERrscH, op. cit, pag. 36. Y asimismo los supuestos de interrup-
Clones en el trabajo, legales o no imputables al trabajader.

(59) Al menos 1o es en la realidad social de nuestro tiempo, ya que existe
un desplazamiento del salario por tiempo hacia el salario por rendimiento. Asi
se aprecia en la legislacién y scbre todo en los convenios colectivos en los que,
de un modo casi matemético, se miden los rendimientos y los clasifica a efec-
tos de retribucién. Vid.,, por ej., Convenio de la Industria de Artes Graficas
(Res. 8-11-1963), Transformacién de Materias Plasticas (Res. 27-X-1962), etc.

" El Prof. Bayén en su discurso de ingreso en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacién (25-111-1963) “La defense juridica de la paz laboral”
Madrid, 1963, expone toda una serie de fenémenos sociales y econémicos actuales
que conducen a una consecuencia juridica indeclinable: la inevitable decadencia
flgtura.. del contrato de trabajo por tiempo y su aproximacién al contrato de
¢jecucién de obra, siendo necesario declarar de una vez para siempre que la
dicotomfa de las formas de la locatio aplicables al trabajo humano ha dejado
en buena parte de ser ftil para encuadrar juridicamente los negocios juridico-
laborales,

5 (59 bis) Lo admite también el 1.583 C. c.: arrendamiento de servicios para
obra determinada” y de mcdo més complejo el 1.586: “... asalariados por
cierto término para cierta obra”.
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contrato, que sigue configurado como arrendamiento de servicios (60),
la obra o servicio cumplen una funcién instrumental: concretamente
la de fijar la duracion del contrato, que se extingue automaticamente al
ejecutarse la obra o prestarse el servicio (arts. 27 y 76, 2., LCT) (61).
Pero el hecho de que se contrate para ejecutar una obra o prestar un
servicio hace, en la préctica, dificil la distincion, como tendremos oca-
si6on de ver en el apartado C.

b") En cuanto a la retribucién, el afirmar que en arrendamiento
de servicios se retribuyen éstos con independencia del resultado que
se obtenga es, a todas luces, inexacto (62). Y ello tanto en la retribu-
cién por unidad de tiempo, como, de modo mas claro, en la retribucién
a destajo (63).

— En el salario por unidad de tiempo claramente se estatuye que
se fijard atendiendo a *‘la duracién del trabajo y al rendimiento wmi-
nimo en la actividad y categoria profesional correspondiente” (64),
pudiendo fijarse tales rendimientos por disposicién legal, convenio co-
lectivo (65), reglamento de régimen interior o, en defecto de éste, por
la empresa oyendo a los enlaces sindicales, con respecto siempre a la
norma superior (66).

(60) Vid. Roprfcurz PifEro, La relacién de trabajo de duracién determi-
nada, Rev. Pol. Soc. Madrid, abril-junio 1961, p. 33 que asi lo afirma con
fundamento.

(61) Ello es lbgico, por la falta de objeto del contrato al llegar al fin de
dicha ejecucién o prestacién. Vid. Robprfcuez-PiNero, op. cit, p. 48. 1a ju-
risprudencia asi lo entiende también reiteradamente: “no ha existido despido,
sino simplemente una terminacién del contrato por expiracién del tiempo con-
venido para la realizacién del servicio contratado” S. 6-XII-1962. Sobre la
cuestién vid. asimismo Aronso Garcia, Derecho del Trabajo, Barcelona 1961,
11, pags. 287-280 y PfRrez Borija, El contrafo... cit, p. 109.

(62) Vid. nfim. 59.

(63) Art. 38 LCT. P&rez Botija distingue el destajo puro (por unidad de
obra) en el que no se tiene en cuenta el tiempo y el destajo con garantia del
tiempo invertido (salario por tarea). El comtrato... cit,, p. 135.

En tcdo lo referente a salarios (arts. 37-60 LCT.) es preciso consultar va-
rias disposiciones que modifican aquellos profundamente. Asi el D. 21-IX-1960
sobre ordenacién de la retribucién del trabajo por cuenta ajena. O. 8-V-1961
(reformada posteriormente en algunos puntos) D. 15-11-1962 y D. 17-1-1963.

(64) O. 8-V-61, art. 1; salario minimo, que ha sido fijado para todos los
trabajadores de la nacién en 60 pesetas diarias por D. 17-1-1963.

(65) En todos los convenios debe de fijarse —salvo dificultades técnicas—
tablas de rendimientos minimos y en caso de que no existan se estard a los usos
profesionales: O. 8-V-61, art. 12 v Res. de la Dir. Gral de Ord. del Trabajo
de 14-VI-1961. Para Bavéwn el calculo de los rendimientos minimos puede sig-
nificar el reajuste o ¢l hundimiento de nuestra economia: La nucva regulacion
de los salarios en Espana, Madrid 1961.

Sobre estas cuestiones, aparte de las obras generales citadas de autores es-
pafioles, puede consultarse: Borwrajo, E. Configuracién juridica del salario,
en Rev. Pol. Soc. Abril-junio 1961; Peso vy Carvo, La ordenacion de la reiri-
bucién del trabajo por cuenta ajema, en Rev. de Trab. 1960, nim. 6; Dr ra
ViLLa, Criterios determinativos del salario gsalario sustantivo y salario arit-
méticof, en Rev. Fac. de Der. de Madrid, 1960, nim. 8.

(66) O. 8-V-61, art. 11, Tal respeto a la norma superior habfa sido ya de-
fendido por Bavy6n antes de aparecer la Orden, en La mueva... cit, p. 66.
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Es interesante observar que en las tablas de rendimientos se han
de especificar las circunstancias que han de concurrir para que el re-
sultado de trabajo condicione la percepcion del salario (67) y que de
un modo general forma parte del salario “cualquier percepcién... que
perciba el trabajador en compensacién directa de su esfuerzo y resul-
tados del mismo” (63).

Como nuestro intento, en este punto, es indiciario, basta con 1o
expuesto para apreciar cémo el salario del trabajador estd intimamente
ligado a los resultados que produzca, a su rendimiento en el trabajo,
siendo regla general la medicién de tal rendimiento y excepcional lo
contrario (69).

— En la reiribucién a destajo, la intervencion del resultado obte-
nido a efectos de fijar el salario adquiere una singular relevancia. Una
definicién amplia del destajo podria ser la de aquel sistema de retri-
bucién que se atiene al producto obtenido, sin consideracién del tiem-
po empleado; por ello, puede incluirse dentro del mismo el salario por
unidad de obra, por tarea, a la parte y la remuneracion con incenti-
vo (70). Para Riva Sanseverino, “‘en la retribucién por tiempo, el tiem-
po es el motivo juridico y el resultado el motivo econdmico, en €l sen-
tido de que en el contrato a él relativo la causa viene dada por el cam-
bio entre trabajo y retribucién por un determinado periodo de tiempo,
con independencia del resultado; en la retribucién a destajo, el resul-
tado es el motivo juridico y el tiempo el motivo econémico, en el sen-
tido de que el contrato que a él se refiere la causa viene dada por el
cambic entre trabajo y retribucién, en vista de la consecucién de un
resultado (71).

En realidad, el contrato de trabajo a tiempo y el a destajo tienen
una estructura hase comtn (72), pero no cabe desconocer la relevan-

67) O, cit. art. 13.

(68) D. 15-11-62, art. 3.

(69) Vid. arts. 15 y 16 de la O. de 8-V-1961.

Por paradoja son precisamente los rendimientos del personal que integra el
servicio médico de la Empresa, los més dificiles de sefialar, cuando precisa-
mente los servicios médicos (y en general los de las profesiones liberales) han
sido tradicionalmente encuadrados entre Ias obligaciones de resultado o méas con-
cretamente en la I c. operis. Y precisamente por tal dificultad su retribucién se
identifica con la de otros trabajadores de la Empresa (Técnicos titulados para el
caso de los médicos y Técnicos auxiliares para los Ayudantes técnicos sanita-
rios), art. 89 del Rgto. de los Servicios médicos de Empresa de 21-X1-1959, mo-
dificados en este punto por O. 3-V-1960.

(70) TRealmente sblo el primero es el auténtico destajo. El resto (por ta-
rea, etc) lo son en cuanto enira el factor resultado con mayor relevancia que
el tiempo a efectos de remuneracién. Todos ellos estdn regulados por la O. de
8-V-61, arts. 21 y ss.

(71) Il contratto... cit. en Trattato... cit, 1L, p. 77. En el mismo sentido
SanToRO-Pasarerrr, Nogioni... cit,, p. 76.

_(72) Asi lo afirman Barassi, Trotado de Derecho del Trabajo. Buenos
Alres 1953, III, p. 124 y CesarowNi, La discipling giuridica del cottimo. Mi-
lano, 1942, p. 8.

3
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cia que en el segundo adquiere el resultado a conseguir, lo cual di-
ficulta su distincidon con el contrato de ejecucién de obra. Hay autores
que utilizan el criterio de la subordinacion del destajista frente a la
independencia del contratista (73), y aunque este criterio lo veremos
mas adelante, cabe decir aqui que aun poseyendo el destajista una ma-
yor autonomia que el trabajador “por tiempo”, lo cual hace disminuir
el poder de direccion, subsiste integro el poder de mando, lo cual, a
su vez, puede diferenciarlo, en el sentido que veremos, del contratista.

A nuestro juicio, el criterio mas fecundo, con base en el resultado
y un claro apoyo en el Derecho positivo, estd en la garantia del salario
minimo a favor del destajista. Realmente, quien trabaja a destajo
arriesgae algo mds qeu el que lo hace por fempo. Concretamente, el
“riesgo de la dificultad”, es decir, el que necesite mas tiempo o maés
esfuerzo del previsto para lograr el resultado. Pero, sin embargo, tie-
ne asegurado el “salario minimo establecido para los trabajadores ani-
logos en la actividad o industria de que se trate”, aunque no se alcan-
ce el rendimiento debido, por causas no imputables al trabajador; vy
en el caso de que se hubiera previsto el salario total del destajo ten-
dra derecho a éste integramente (art. 40 LCT) (74).

En las Reglamentaciones de Trahajo es comin calcular las tarifas
del destajo de tal modo que el trabajador percibe un salario superior
en un 25 por 100 al minimo fijado para la categoria profesional a que
pertenezca (75), garantizando en todo caso el salario minimo, cuando
no se produzca e} rendimiento debido, ve que aun cn el caso de que
tal falta de rendimiento sea imputable al trabajador, se le ahona el sa-
lario base, sin perjuicio de la sancién aplicable (76), existiendo, en
cuanto al limite maximo, la posibilidad de revisar las tarifas cuando
lag ganancias superen en un 75 por 100 al salario base.

Por tanto, el destajista lo que realmente arriesga es el exceso sobre
el minimo. Ese es su aleas.

(73) Asi SaNTORO-PASARELLI, Noziowi... cit, p. 76; Lkca, Il contratto..
cit., p. 425. Cesaroni, La disciplina... cit., p. 54.

(74) Vid. art. 47 LCT pérr. 2.9 en aparente contradiccién con el art. 40.
Para la remuneracién con incentivo, da una regla aniloga el art. 34 de la Or-
den de 8-V-61.

(75) Asi Reglamentacién de la Industria Papelera, de 28-XI1I-1958, art. 49;
Reglamentacién de conservas y salazones de 13-X-1958, art, 55; Reglamentacién
de la Prensa de 9-XI-1962, art. 56, etc.

(76) Asi —y lo mismo en otras Reglamentaciones de Trabajo— en el art. 57
de la Reglamentacién de la Prensa. Normalmente, y si la falta de rendimiento
es continuada, la sancién serd la correspondiente a una falta muy grave.

Respecto a la legalidad de estos preceptos reglamentarios frente a la I.CT.
que requierc en su art. 40 la “no imputabilidad”, es bastante clara por aplicacién
del principio pro operario en general y del de la norma mébs favorable en par-
ticular; sobre el asunto vid.: Ropricurz-PifEro, E! principio de norma mds
farrorable v las Reglamentaciones de trabajo en Rev. Pol. soc. niim. 53, v Bo-
rRRAJO, Naturaleza juridica de las Reglamentaciones de trabajo, en Rev. Pol. Soc.
niimero 53
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Podemos afirmar, por tanto, que el destajo no da lugar a un con-
trato de ejecucién de obra (salvo cuando el destajista tenga a sus Or-
denes otras personas que trabajen para él, pues entonces es un empre-
sario, arts. 5 y 121 LCT), sino que se trata de un contrato de trabajo
con una retribucidn tipica (77).

b) En el conirato de ejecucion de obra

Cogiendo el hilo de nuestra argumentacion, deciamos que ni en el
arrendamiento de servicios se prescinde por completo del resultado
— asi lo hemos visto a efectos de cumplimiento y de la retribucién—,
ni en la ejecucién de obra se prescinde de la actividad, pues nos parece
que ésta tiene unos claros efectos juridicos relevantes para las partes.

Valgan como demostracidén tres argumentos principales:

1) En el caso de un desistimiento ante tempus de la construccion
de la obra, por parte del comitente, éste debe de indemnizar al con-
tratista todos sus gastos, #rabajo y utilidad que pudiera obtener de
ella (art. 1.594 C. c.). En realidad, lo que se paga por el comitente
es el posible resultado obtenido hasta que se desiste; pero ocurre que
para su valoracién, al no haberse llegado al opus perfecto o final, se
toma en cuenta, no ya el precio estipulado por €I, sino el trabajo —en-
tre otros factores— realizado (78). Se retribuye, en otras palabras, la
actividad.

2) En el supuesto dc que se encarguc la obra a una persona por
razén de sus cualidades, el contrato se rescinde por la muerte del con-
tratista (art. 1.595 C. c.). Ello nos indica que lo buscado no es un re-
sultado genérico, sino aquel concreto y especifico que ha de obtenerse
de la actividad técnica del contratista. Tan es asi, que el legislador uti-
liza una forma imperativa, “‘se rescinde”, y no dispositiva (79). Ade-
mas, en tal caso, y lo mismo cuando la obra no pueda acabarla por
alguna causa independiente de su voluntad (80, el comitente debe de

(77) Vid. en tal sentido SS. de 9-X-1939, 22-V1-1933, 4-1-1934, etc. dene-
gando en otras, nuestro TS, ¢l caricter de destajista a quien percibe un lucro
especial: asi SS. 5-XII-1925, 21-I11-1928, 5-XII-1941, 29-1-1953, etc. Tomadas
de BODRfGUEZ Navarro, Doctrina... cit.

El. tiempo o las unidades parciales de produccién son simplemente mddulos
para ﬁj":lr la remuneracién...” afirma Aronso Ouga, Imtroduccidn... cit, p. 114,
para quien el destajo sélo consiste en una especial e intensa conexibén del sala-
rio con la causa del contrato: a saber los resultados o frutos del trabajo.

(78) Da lo mismo que la obra se hubiera comenzado o no. En el primer
caso hay un resultado parcial. En el segundo pueden haber existido unos gastos
y un trabajo preparatorios —proyectos, etc— que deben remunerarse sin que
exista resultado. Sin embargo, el contrato de ejecuciéon de obra habia nacido ya
siendo precisamente su existencia la que justifica la accién indemnizatoria.

) (79) ES:te precepto puede entroncarse con el art. 1.161 C. c. segiin el cual
en 1a§’0bhgaciones de hacer el acreedor no podra ser compelido a recibir la
prestaciéon o e} servicio de un tercero, cuando la calidad y las circunstancias del
deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacién”,

(80) No es muy afortunada la redaccién de este ap. 3.2 del art. 1.595, pues
por el‘§ent1do del mismo se refiere al contratista por lo que no debiera usar la
expresién “el que contraté la obra”.
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abonar el valor de la parte de obra ejecutada y de los materiales pre-
parados; en definitiva, abona —entre otros conceptos— el trabajo reali-
zado, ya que en la waloracién de la obra.el contratista hace entrar en
juego comeo partida fundamental —como veremos en el ap. II—el tra-
bajo que le costara realizarla.

3) Por dltimo, v ya que los anteriores supuestos son un tanto “pa-
tolégicos”, la valoracidn de la actividad toma un especial relieve, en
el caso de las profesiones liberales, que han sido tradicionalmente en-
cuadradas en el contrato de obra; asi, por €j., en el Cddigo civil ita-
liano, bajo le denominacién de prestagione d’opera intellettuale (ar-
ticulos 2.230 y ss.) (81).

Como afirma Lega (82), en estas hipétesis se ha considerado re-
sultado la misma actividad de trabajo, lo cual resulta impropio. Si lo
que se pide al médico o al abogado es el que preste sus servicios, con
la adecuada técnica y diligencia, siendo indiferente para el pago que
se cure el enfermo o que se gane el pleito, realmente el resultado se
esfuma (83); no existe diferencia sustancial con la prestacién de ser-
vicios de un trabajador atendiendo a la actividad-resultado, aunque
si puede haberla en cuanto a la dependencia, por lo que cabria cata-
logar la prestacién de servicios profesionales como un arrendamiento
de servicios civil, no laboral (84).

¢y Conclusion

Vemos, por tanto, que es muy dificil trazar la linea divisoria entre
el contrato de trabajo (arrendamiento de servicios) y el de ejecucion
de obra, atendiendo al criterio examinado. Sin embargo, creemos que
no hay que desecharlo, ya que constituye un elemento #til, aunque #o
el #imico, por estar como “telén de fondo” en los demds criterios que
vamos a examinar. Por otra parte, la utilidad sera mayor o menor se-
gtin aparezcan el resultado o la actividad con mas o menos nitidez como

(81) Sobre las profesiones liberales y su relacién con el Derecho del Tra-
bajo puede consultarse: LEGa, La libera professione. Milano 1952. Darra, L’or-
dinamento della professione di avvocato e procuratore. Torino 1951. Savarier, J,.
La profession libéral. Paris 1947. PErez Botiya, Los intelectuales vy el Derecho
del Trabajo, en Estudios en honor de Garcia Oviedo, Sevilla 1954, II.

(82) Il contratto... cit., p. 409.

(83) Hay, sin embargo, un supuesto especial en el que el objeto del contra-
to si que es un resultado. En el caso de la cirugia estética. Vid, KorNPROBST,
La responsabilité medicale. Paris 1947, ps. 101 y ss.

Pero ello es la excepcién. Lo normal es que el cumplimiento se concrete
en la actividad diligente de la actividad profesional. Asi se ha llegado a decir
que “falvolte le prestagioni dei professiomisii e quelle di lavoro subordinato
vengono accomunate nella contrapposizione a gquelle di risultato”. Assanti, Auto-
nomia... cit,, p. 33.

(84) Vid. Bavon-PEreEz Botiya, Manual  cit, II, p. 653. ArLonso Garcia,
Derecho... cit, 11, p. 105, con interesantes observaciones. La jurisprudencia, sin
embargo, es cada vez més flexible al apreciar la dependencia de los trahajadores
intelectuales. Vid, SS. 30-V-1952, 6-I1V-1953, 14-1V-1959, 8-1-1960, 4-1I-1960,
9-V-1961, 22-X-1962 (Sala 1.2), etc. Vid. BavOn, La dependencia... cit. ¥ SacAR-
poy, Una norma en blanco: el articulo 7° de loa Ley de Conirato de trabajo,
en Rev. Der. Trab. nfim. 52.
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objetos de los contratos (85). Por ello opinamos que la obligaciéon del
contratista es una obligacién de facere, distinta de las prestaciones de
dar (por €j., compraventa), por el hecho fundamental de que en aquélla
ha de hacerse algo ex nove, no preexistente o coexistente con la acti-
vidad, sino el producto logrado con el desarrollo de ésta (86).

En ltima instancia estamos de acuerdo con la perspicaz observa-
ci6n de Alonso Olea, de que “la divisién del trabajo ocasiona la peér-
dida del valor del fruto aislado del trabajo de cada trabajador”, reali-
zédndose en tal momento légico la trasposicion desde el fruto al trabajo
como objeto del contrato del mismo nombre (87). Es decir, que la dis-
tincién puede estar no tanto —pensamos—en que el arrendamiento
de servicios se contrate actividad y en el de ejecucién de obra resul-
tado, sino en que en el primero el resultado es complejo (ya que se
integra de resultados parciales) y en el segundo el resultado es tinico
y aislado (88).

B) El valor de la dependencia como elemento diferenciador

El criterio de la dependencia, para distinguir ambos contratos, tie-
nie una proyeccién mas amplia, ya que constituye la “piedra de toque”
para la divisién fundamental en el Derecho del Trabajo: trahajo auto-
nomo y trabajo subordinado, constituyendo —segtin regla general del
Derecho comparado— sélo este tltimo el objeto de aquella rama ju-
ridica. T.a amplitud del problema, por tanto, nos excusa de su tratz-
miento exhaustivo (89). Nos bastardn unas breves observaciones que
incidan mas directamente en nuestro propdsito.

(85) Asi, por ej., v s6lo con la utilizacién de este criterio no podria distin-
guirse una ejecucién de obra y un arrendamiento de servicios para obra deter-
minada,

(86) Como afirma Aronso Garcfa, Contraio de... cit., p. 30, “mientras en la
compraventa la cosa a entregar existe ya concluida al perfeccionarse el contrato,
en la ejecucibén de obra el ohjeto del contrato es precisamente concluir fa cosa
que ha de ser entregada”.

. Un paralelo en el campo administrativo, se da con la divisién de las presta-
ciones administrativas a los particulares en prestaciones de actividad y prestacio-
nes de bienes. La primera consiste en un facere y los bienes tienen sélo una fun-
cién de medio; en las segundas los bienes asumen la funcién de objeto y consis-
ten en un dare. Vid. AressI, La prestazioni amministrative rese ai privati. Mila-
no 1956, p. 37.

®7)  Imtroduccién... cit., p. 111,

§88) Por ello dice bien Alonso Olea que cuando el fruto de trabajo es tec-
nolégicamente simple y el proceso de produccién muy breve “el fruto puede ser
el objeto del contrato, tendiendo entonces a confundirse la ejecucién de obra y el
arrendamiento de servicios. Op. cit., loc. cit.

(89) Bavéw en El concepto de dependencia... cit., recogiendo ideas ya ex-
puestas por él, con anterioridad, se muestra partidario de que el Derecho del Tra-
b?JO “llegue a ser un Derecho de la prestacién profesional de servicios de todo
tipo ”~ dependientes e independientes, p. 467. Sobre las distintas posturas doctrinales,
espafiolas y extranjeras, vid. p. 456, nfim. 16.

En nuestra tesis doctoral, inédita, defendimos la necesidad del ingreso en el
Derecho del Trabajo, de los trabajadores amtdnomos por cuenta ajena. Vid, Sa-
GARDOY, El concepto de trobajador em el Derecho espasiol. Temis 1961, nim. 9.
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Para ello tenemos dos caminos: 1) Considerar que la dependencia
no es una caracteristica esencial y exclusiva del contrato de trabajo, y
que, por tanto, lo tnico importante para la configuracién de tal con-
trato es el trabajar por cuenta ajena mediante una remuneracion.
2) Anotar como esencial tal dependencia y ver a continuacién si se
da o no y en qué sentido en el contrato de ejecucién de obra. En rea-
lidad, ambos caminos se complementan.

El primero cuenta més con un apoyo doctrinal que legislativo y
jurisprudencial (aunque en ésta se vaya avanzando (90). Por otra par-
te, s examen excede de nuestro intento.

! segundo se mueve ya en un terreno “de iure condito” (arts. 1,°,
2.0, 69 LCT), y si demostramos que en la ejecucién de obra existe
también dependencia, respecto al comitente, negamos la fuerza del
criterio distintivo, al menos en el sentido en que nuestro Tribunal Su-
premo —que sigue en este punto una ‘“via muerta”, segin Alonso
Olea—lo entiende para negar al contratista, de modo constante, el ca-
récter de trabajador (91).

Es dificil, siendo muy diversas las opiniones (92), llegar a un con-
cepto unitario de la dependencia, pero en general, se afirma que de
sus tres aspectos —econdmico, técnico y juridico— sélo el juridico
adquiere relevancia, difiniéndose, bajo tal perfil, como la situacién
juridica del trabajador que tiene la obligacién de guardar el compor-
tamiento debido, segtin los actos de volicién del acreedor de trabajo,
previstos y permitidos por la ley y por el contrato (93). De la depen-
dencia dimanan un poder directivo y un deber de obediencia (articu-
lo 69 LCT) que constituyen las dos caras de un mismo prisma. El po-
der directivo cumple la funcién de determinar en concreto las singu-
lares prestaciones de trabajo que el contrato y la clasificacién profe-
sional predeterminan sélo en el género, y que las 6rdenes concretas
del empresario (o de sus representantes) individualizan, haciendo po-
sible al trabajador el cumplimiento de su prestacién (94). De modo

(90) Ultimamente se nota una cierta amplitud al respecto especialmente al
rechazar la dependencia técnica como requisito del contrato de trabajo. Asi sen-
tencias 4-1I-1960, 9-V-1961, 15-I111-1962 (“... amplisimas facultades...” dice esta
Gltima) y en especial la S. de 3-1I-1961 (Sala IV) estudiada por Bav6N deteni-
damente, El concepto... cit. Y en el Derecho positivo se ha dado un paso ade-
lante con la admisién en el Derecho del trabajo de los representantes de comer-
clo, al modificarse el art. 6 de la LCT.

(91) Tal suele ser el argumento clave, aunque a veces acuda al criterio del
lucro especial, mucho mas fecundo y scstenible. Vid. Arowso Orea, La materia
contenciosa laboral. Sevilla 1959, ps. 38 y 43.

(92) Vid. Casst, La subordinszione... cit, ps. 61 y ss. asi como la lograda
sintesis que Aronso Garcfa hace, Derecho... cit, I, ps, 43 y ss.

93) Casst, op. cit,, p. 125.

n un proyecto doctrinal de LCT, cuyo ponente fue Arowso OLEA, se susti-
tuye el término “dependencia” por el de “direccién”. Vid. Rev. Pol. Scc. 1962,
niim. 54. Sobre los diversos aspectos de la dependencia: Bavdn-PEREz BoTiya,
Manual... cit, I, ps. 25 y ss. )

(94) D'BEurenia, Le situagioni soggetivi del laworatore dipendente. Milano
1958. o. 79. '
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correlativo, por el deber de obediencia, el trabajador debe de seguir
tales Ordenes —con los debidos limites (95)— en cuanto que al esti-
pular el contrato de trabajo renuncia a la propiedad de lo producido,
ya que al empresario se le reconoce un interés preeminente: el interés
al resultado econdémico, por el que se le atribuye el poder de organizar.

En cuanto a la autonomia, tres son las nociones que de la misma
se han dado: con referencia a la norme como potestad de autoorde-
narse (Romano y Zanobini); con referencia a los hechos como potes-
tad de decidir una regulacién de intereses, que el legislador recibe al
menos en sus lineas esenciales (Betti); y con referencia a las relacio-
nes juridicas, como potestad de autodeterminacion en la esfera de
libertad garantizada por un derecho subjetivo (Allara) (96). Sin em-
barge, como afirma Corrado, cuando se habla de autonomia en las
relaciones laborales, el término asume un significado particular y res-
trictivo. No se considera como la genérica posibilidad de las partes de
determinar el contenido del contrato segiin una valoracién discrecional
de los propios intereses, sino como la posibilidad de realizar un tra-
bajo “al di fuori di ingerenze della comtroparte” (97) o, en {rase de
nuestro T. S., “sin mas norma que su saber o entender” (98).

Con base en tal criterio se dice que en el contrato de trabajo existe
una dependencia del trabajador respecto al empresario —debe de obe-
decer sus érdenes—, mientras que en el de ejecucién de obra el con-
tratista goza de autonomia, pues sélo se compromete a lograr un re-
sultado con libertad de accién y, sobre todo de eleccién de los medios
y criterios técnicos para conseguir la obra (99).

Lz doctrina civil francesa concuerda en que la dependencia cons-
tituye el elemento tipico del arrendamiento de servicios, mientras que
la autonomia lo es del contrato de obra (100); y en el campo laboral
se acepta el mismo criterio, en general (101). El C. c. italiano sanciona
tal diferencia al establecer que existe contrato de obra “quando una
persona si obbliga a compiere verso um corrispeftivo uwopera o un

(95) Aqui entrarfan en juego los problemas de la “obediencia debida”, “des-
obediencia técnica”, asi coma lo referente al fus wariandi enlazado con la clasi-
ficacién profesional, todo lo cual es marginal para nuestro estudio, Vid. ARAN-
GUREN, 0p. cit., especialmente ps. 40 y ss. PErez Borija, El contrato... cit., ps. 181
¥ ss. AroNso Garcia, Derecho... cit., II, p. 369.

. (96) Tomado de Corrapo, La nozione... cit., p. 96, que cita las correspon-
dientes obras donde los autores sefialados exponen su opinién.

(97) La nogione... cit., p. 97.

(98) S. 11-XTII-1961.

(99) Hay que advertir con Avonso Garcfa que el término “trabajo inde-
pendiente o auténomo” puede entenderse en dos sentidos: como trabajo por
cuenta propia o como trabajo por cuenta ajena, pero sin dependencia. Sélo este
segundo es el que nos interesa. Vid. Derecho... cit, I, p. 51.

(100) Por todos Pranior, Traité... cit, XI, 2, p. 16. Bl contrato de obra se
regula en los arts. 1.787 y ss. del Code civil. :

(101) Rouvast-DuranDp, Droit du travail, Paris 1957, p. 389, entre otros.
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servigio, con lavoro prevalentemente propio e senza vincolo di subor-
dinazione nei confronti del comittente” (art. 2.222) (102).

En el Cédigo civil espafiol nada se dice al respecto. La LCT, por
el contrario, exige la dependencia (arts. 1 y 2) como nota esencial del
contrato por ella regulado, si bien se admite que la obligacion del tra-
bajador consiste en “la ejecucién de una obra o en la prestacion de
un servicio” (art. 1.°) (103). Ante ello cabe plantearse la cuestion de
si la ejecucion de obra es incompatible per se con la dependencia, o
si, por el contrario, pueden existir ejecuciones de obra con subordina-
cion del contratista, constituyéndose en tal caso un contrato laboral de
ejecucién de obra, siendo mision del juez exarlinar en cada caso con-
creto si el contratista tiene o no tiene autonomiia.

La jurisprudencia parece haber seguido el primer camino, pues rei-
teradamente afirma que “el contrato de trabajo implica subordina-
cién... en tanto que en el de obra la direccidn corresponde al con-
tratista” (104).

Tal criterio —wvenia data— nos parece poco fecundo. Y ello porque
no puede negarse, so pena de negar la evidencia, que en la ejecucion
de obra existe una dependencia, si la entendemos ésta, segin es nor-
mal, como sometimiento a las érdenes de la otra parte. El comitente
ordena, en primer lugar, cudl y cémo ha de ser el resultado. Puede
limitar el tiempo de ejecucién y, desde luego, puede intervenir a lo
largo de ésta para ordenar la modificacién o diversas caracteristicas
del resultado. Todo ello en virtud de la titularidad que tiene del inte-
rés econdmico a cuya satisfaccidn se dirige la actividad del contra-
tista. La direcci6n que al contratista se deja es un concepto eminen-
temente eldstico, dice Batassi (105), y puede reducirse a proporciones
minimas. Si a ello unimos, por contraste, la auténtica independencia
de que gozan ciertos trabajadores en la prestacion de sus servicios (106),
realmente es preciso concluir, con Alonso Olea, que no hay “térmi-
nos hébiles para distinguir la ejecucién de obra del contrato de tra-

(102) Distinto es el contrato de appalio (art. 1.655 Codice civile) que es
aquél por el que una parte asume onerosamente la ejecucién de una obra o
servicio, contando con su organizacién, medios propios y riesgo a su cargo,
siendo su disciplina bastante diversa de la del contrato d’opera. Vid. Lorizio,
Il contratto d’appolto. Padova 1939. Se parece a la llamada conirata en nues-
tro Derecho.

(103) Poco afortunada redacciéon porque “obra determinada y servicio
determinado™ parecen identificarse frente a prestacién de “servicios”.

(104) S. 22-11-1954. En otras muchas sentencias se apunta el mismo cri-
terio; asi las de 30-IV-1925, 16-11-1933, 14-IV-1945, 31-I11-1953, 2-V11-1958,
etcétera, aunque #ltimamente se admita, segfin vimos, una interpretacién més
flexible de la dependencia. Otras veces utiliza con més acierto el criterio del
“lucro especial”, S. 27-1-1959, entre otras.

105) Il comtratto... cit., p. 29

106) _Bien afirma Bavyon que “la dependencia como poder juridico de
ma.pdo exige el presupuesto de la igualdad o superioridad técnica del empre-
sario” lo cual no siempre se da. Y por otra parte resalta cémo en loy traba-
jadores “independientes” se dan fuertes limitaciones en su esfera de libertad
de ejecucién. En E! comcepto... cit., p. 464.
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bajo si es la subordinacién el elemento que quiere tomarse como cri-
terio distintivo” (107). La fuerza de tal critica incide en la inadecuada
identidad entre dependencia y sometimiento a 6rdenes. Pero con arre-
glo a la teoria de la tncorporacién la distincién resulta, a nuestro jui-
cio, muy fecunda.

Afirma Nikisch (108) que debe de considerarse anticuada la teorfa
que identifica la dependencia del trabajador con su sometimiento a di-
reccién, ya que éste no es la causa, sino, a lo mas, un sintoma de su
dependencia personal, no comprendiendo, sino tan sblo marginalmente,
la esencia de la relacién de trabajo (109). Lo esencial de éste se en-
cuentra en la “estrecha vinculacién personal entre empresario y tra-
bajador”, que se traduce en una relacién comunitaria dominada por
los principios de fidelidad y proteccion.

Esta relacién comunitaria surge con la incorporacién del trabaja-
dor a la empresa (supuesto normal) o al circulo privado de wvida del
acreedor de trabajo (110); incorporacién que por darse libremente y
a través de una relacién juridico-privada presupone un contrato de
trabajo, por lo que la relacién comunitaria es una fase posterior de
la relacién de trabajo ya iniciada con la entrada en vigor del con-
trato (111).

Por tltimo, y esto es importante, el trabajador se obliga no a rei-
teradas prestaciones singulares, sino s6lo a incorporarse a la empresa,
y por tanto, la relacién de trabajo, como toda relacién obligacional de
duracién, se dirige a la constitucidén y sostenimiento de una situacién
duradera: la pertenencia o la empresa o circulo privado del acreedor
de trabajo, durante la cual el trabajador se halla en estado de cum-
plimiento (112). '

(107)  Imtroduccién... cit., p. 142. El autor (p, 141) entronca, con agudeza,
el hecho de que puedan darse &rdenes al contratista, lo mismo que se le dan
al trabajador, en la identidad de causa del contrato de trabajo v del de eje-
cucién de obra: la obtencién de los productos del trabajo humano..

(108) Nixiscm, Lo incorporacién vy su significacién para el Derecho del
Trabajo (trad. Rodriguez Pifiero) Rev. Pol. Soc. nitm. 49. Las ideas del autor
suponen un motable avance de la teorfa de la incorporacién (mal llamada “re-
lacionista™) de tan valiosa tradicién entre los laboralistas alemanes (Gierke,
Pothhof, Molitor, Siebert).

En prensa este articulo nuestro, aparece la monografia de Garcia DE
Haro, La posicién juridica del trabajador subordinado. Pamplona 1963, que
no hemos podido tener en cuenta.

(109) Nrrrscm, op. cit, ps. 11-12.

(110) Justamente Nikisch al hablar de “circulos privados de vida” en-
sancha el valor de la incorporacién frente a quienes objetan (por ¢j., Co-
RRADO, La nosiome... cit, p. 103 y Hueck), que existen trabajadores que no
estin incorporados a empresa alguna, ps. 14 y ss.

(111) Nixrscm, op. cit, ps. 15 y 19. En este punto es interesante la
observacién que el autor hace de que “la entrada del trabajador en la Em-
presa conduce a una relacién de trabajo, cuando el contrato que le sirve de
ase es invilido”. Al no contradecir esta solucién la teoria contractual, real-
mente se liquida la polémica doctrinal mantenida por los defensores de aqué-
la con los de la teorfa de la incorporacién, p. 22. ‘

(112) Op. cit, ps. 16, 17 y 22. Tal estado de cumplimfento —dice Nikisch—
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Aceptando esta teoria —que no contradice a la contractual, sSino
que la completa—, pueden, a nuestro juicio, distinguirse fecundamente
el contrato de trabajo (como arrendamiento de servicios) (113) y e
de ejecucién de obra. Efectivamente. Todo lo antedicho se da en el
primero, mas no en el segundo. Cuando comitente y contratista se
ligan por un vinculo contractual no nace entre ellos una relacién co-
munitaria juridico-personal, ni, por tanto, surgen los correlativos de-
beres de fidelidad y proteccién. Lo finico que adquiere importancia es
el derecho del primero al resultado y del segundo al precio, aunque para
ello deban obrar con buena fe, pero no con la buena fe cualificada que
constituye la fidelidad.

La razon estd precisamente en que el contratista no se incorpora
o entra en la empresa o circulo privado de vida del comitente. El
contacto —el de relieve causal— entre ambos se reduce a dos momen-
tos: el inicial, de estipulacién del contrato, y el final, de su cumpli-
miento, con las reciprocas entregas. La zona central o de intervalo
—entre uno y otro— queda relegada a un segundo término y se des-
conecta de la relacién entre las partes (114). La actividad desarrollada
durante ese tiempo es necesaria para conseguir el resultado, pero irre-
levante a efectos de cumplimiento. Con tal actividad el contratista
prepara el cumplimiento de lo pactado, pero sélo cumple cuando en-
trega el resultado. Por tanto, es un contrato que se agota en un acto
singular.

El hecho de que durante la situacién de pendencia del resultado
el comitente pueda dar 6rdenes no afecta a nuestra postura. Cuando se
dan talés 6rdenes el comitente sale de su postura pasiva y entra en la
esfera del contratista para colaborar con él en el logro del interés que
persigiie con el contrato. Por el contrario, en el contrato de trabajo
el trabajador entra en la esfera del acreedor de trabajo, cumpliendo
con la pertenencia al circulo vital de éste (normalmente, la empresa).

Asi se aprecia también la diferencia entre ejecucién de obra y
arrendamiento de servicios para obra o servicio determinado. En este
dltimo, el trabajador no contrata pare lograr un resultado, sino que
se pone a disposicién del empresario, hasta que se ejecute la obra o

“no puede agotarse en singulares actos de ejecucién, pues una comunidad en
sentido juridico no sufre ninguna interrupcién”, p. 17.

(113) En general sirve para la distincién entre arr, de servicios —civil o
laboral— de la ejecucién de obra. Pero habri que atenerse al Derecho positive
de cada pais. Fn el nuestro no es contrato de trabajo —sin razén juridica que
le apoye— el servicio doméstico (art. 22 b LCT)), configurindose, por tanto,
como un arrendamiento de servicios civil. Sin embargo, se admite en el campo
de aplicacién de la Seguridad Social: L. 19-VII-1944, D. 17-IT1-1959 y Esta-
tutos de 6-IV-1959,

(114) En el arr, de servicios (c. de trabajo), sin embargo, la duracién en-
tre el momento inicial y final, no es “sufrida”, sino “querida” por las partes,
en cuanto que lo fitil de la relacién es proporcional a la duracién misma.
Vid. Arpau, Corso... cit, p. 197 v Ropricuez Pifero, La relacidn... cit., p. 29.
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se preste el servicio. Por tanto, su trabajo hasta tal término si que
tiene una relevancia causal. Trabajando, cumple.

En definitiva, tales rasgos de ambos contratos estan intimamente
ligados con la diversa incidencia del tiempo en uno y en otro, como
ahora vamos a ver.

C) El criterio temporal. Prestacién instantdnea y prestacion duradera

En la actualidad se ha puesto de relieve con singular fuerza el
valor esencial que la duracién tiene para configurar el contrato de
trabajo, hasta el punto de justificar la especialidad del Derecho labo-
ral por el caracter duradero del contrato de trabajo (115); pues se
afirma que tal contrato es de ejecucién continuada (o de tracto suce-
sivo), frente al contrato de ejecucion de obra, que pertenece a la
categoria de los de ejecucién instantinea (o de tracto {nico).

La incertidumbre de la doctrina sobre la misma nocién de comn-
tratos de duracién y sus opuestos de prestacién instantanea, requiere
llegar a una determinacién de los mismos antes de referirlos a la
hipétesis que nos interesa.

Los resultados doctrinales en punto a definir las relaciones obliga-
torias de ejecucion continuada pueden agruparse fundamentalmente en
dos categorias (116):

@) Los que sostienen que existe una obligacién de ejecucién con-
tinuada cuando Ia prestacién deba ser realizada durante un cierto
tiempo (117).

b) Existe una obligacién de tal especie cuando la relacién se frac-
ciona en una serie de prestaciones autdnomas y distintas; aunque esta
teoria, que gravita sobre la autonomia de los singulares actos de eje-
cucién, haya asumido diversas posturas: para unos existe unidad de
relacién y pluralidad de obligaciones (118); para otros se da un solo
sinalagma genético al que corresponden varios sinalagmas funciona-

(115) Vid. Ropriguez Pi¥ero, La relacidnm... cit. que recoge esta opinién,
haciendo un sistemitico estudio de la incidencia del tiempo en las relaciones
get trabajo. En general el tema ha sido muy poco atendido por la doctrina
atria.:

(116) Seguimos a DEvoro, Appunti per una defimzione delle obbligagioni
b esecugione continwata. Riv. Dir. com. 1942, ndms. 9-10, ps. 297 y ss.

(117) Tal teoria fue formulada por primera vez, de un modo claro, por
Gierke, Die Daurnde Schuldverhiltnisse en Ihering’s Jahrbiicher, 1914, vol. 64,
pagina 356, el cual distingue entre obligaciones de no hacer, de hacer conti~
nuado y obligaciones perfodicas, reconduciendo los tres tipos a una sola catego-
ria: relaciones obligatorias de duracién, por el criterio de la extensidn en el
tiempo de lo actividad ejecutiva del deudor. En las obligaciones instanténeas,
sin embargo, el deudor presta en un solo momento del tiempo.

p Sobre su teorfa se han hecho agudas obgervaciomes criticas. Ast Srtorry,
ppunti critici swi contratti di durata en Studi in memoria di Bernardino Scoraa,
1940, p. 837 y Dgvoro, op. cit, p. 298 y ss.
_(118)  Asi Ost1, Appunti per una teoria dellz soppravvenienza, en Riv. Dir,
Civ. 1913, p. 481.
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les (119); y finalmente, se ha observado que en las obligaciones de
ejecucién continuada se consigue no uno, sino varios resultados con-
tractuales (120).

Cualquiera que sea el juicio que pueda hacerse a tales opiniones
—lo cual es un tanto marginal a nuestro estudio—, hacemos nuestra
la concepcién de Devoto, para el que la obligacién de ejecucion con-
tinuada “es un complejo de obligaciones simples que nacen de una
misma fuente y que son formalmente idénticas, diferencidndose tan
sélo por el elemento temporal” (121). Es decir, que en tales obliga-
ciones no son las prestaciones las que se concentran en una sola, sino
la determinacién de la voluniad de las partes, que es vmica (122). Ello
es posible, tnicamente, por la identidad formal de las singulares pres-
taciones; es por tal identidad por lo que es factible para las dos partes
querer toda la serie de prestaciones con un solo acto (duradero) (123).
Y por otra parte, cada prestacién singular se distingue —dada su
identidad formal— de las demas de la serie sélo por el tiempo (124),
en el sentido de que el tiempo es el tnico elemento diferenciado de
cada una de las prestaciones. Por ello las obligaciones de ejecucién
continuada se extinguen progresivamente, ya que cada acto singular
de ejecucién consigue su fin y estd justificado por su causa (125).

A su vez el tiempo, en las obligaciones duraderas, hay que enten-
derlo en funcién de la satisfaccién de un interés duradero, sin con-
fundirlo con la duracién de la prestacién (tiempo que el deudor debe
de emplear para cumplir, como es el caso del contratista), ni con el
momento o periodo de tiempo en el que la prestacién debe cumplirse
(negocios a término esencial) (126).

Tales obligaciones de ejecucion continuada, junto con las de eje-
cucién periédica (aunque con caracteres distintos), constituyen genéri-
camente las obligaciones de duraci6n, frente a las obligaciones instan-
taneas (127). -

(119) Ferri, Vendita con esclusive, en Dir. e prat. comm. 1933, p. 501. Do-
NatI, Il contratio di assecurazione in abbonamento, 1935, p. 195.

(120) D’Awmerio, Contratti d'agquisto e contraiti di Somministragione, Riv.
Dir. Com. 1909, II, p. 501 (esta nota y las dos anteriores son citadas por
Devoto, Appunti... cit., p. 299).

(121) Devoro, op. cit.,, p. 303.

(122) I.as partes de una Sola ves consideran las exigencias, estudian el
mbdo de ejecucidén y configuran el esquema del contrato, como el tmés apto para
la satisfaccién de sus intereses.

(123) Como agudamente observa Dgvoro, op. cit, p. 302, aun queriendo
(por el ahorro de energias y de gastos) determinar una sola vez mi voluntad
y lograr con un solo contrato da venta de una casa, el arrendamiento de un
piso y la permuta del terreno, no podria hacerlo, sino que mi voluntad contrac-
tual tendria que dirigirse sucesiva y ordenadamente a la consecucién de tres
propésitos tan distintos.

(124) La forma, el espacio y el tiempo, constituyen segin CARNELUTTI,
los tres aspectos por los que la realidad se nos revela. Por ello, y dejando aparte
por hipbtesis, el espacio, es cierta la opinién que consignamos.

(125) Devoro, op. cit,, p. 307. :

(126) Vid. Arpau, Corso... cit., p. 196 y Dzvoro, op. cit, p. 304.

(127) Tal distincién es juridica, no natural, ya que la duracién es nece-
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Aplicando tales conclusiones a nuestro tema, puede afirmarse que
en el contrato de ejecucién de obra el tiempo tiene la funcién de pre-
parar & cumplimiento de la obligacién, siendo valorado como un me-
dio para llegar a la prestacién final, por lo que es un contrato de pres-
tacidn instantinea; y que, por el contrario, en el contrato de trabajo
el tiempo asume un decisivo relieve juridico, en cuanto que se caracte-
riza por un empefio continuado, de tal manera que trabajar en razén
del tiempo es cumplir, siendo indiferente que Ia duracién del contrato
sea determinada o indefinida (128).

El acreedor de trabajo y el trabajador, en lugar de pactar sucesi-
vas prestaciones, pactan por un solo acto las prestaciones continuadas,
las cuales poseen una identidad formal, distinguiéndose tan sélo por
el elemento temporal, de tal modo que aunque cada una de ellas se va
extinguiendo con el paso del tiempo, subsiste, en cambio, el fundamen-
tal vinculo contractual por el que se satisface un interés duradero, a
través de sucesivas prestaciones.

Ello explica el juego de la retroactividad en el contrato de trabajo,
que opera ex nunc (129), y el hecho —en materia de resolucion del
contrato— de que las causas extintivas dependientes de la voluntad
de las partes operen con independencia de los anteriores comporta-
mientos (130).

Ahora bien, tal distincién es un tanto simple, pues se advierte que
pueden existir contratistas que se obliguen de modo reiterado o pe-
ribdico a conseguir diversos resultados, para el mismo comitente, por
lo que parece introducirse en el contrato que estipule un elemento-de
duracién indiscutible (131). Para salvar tal objecién se ha sostenido
que los contratos con prestaciones reiteradas son contratos que causan
una pluralidad de relaciones que corresponden con cada prestacion o
cada grupo de prestaciones sucesivas (132). Pero tal opinién resulta
un tanto artificial, no salvando, por otra parte, la unidad negocial.

Parece més acertado pensar que tales ejecuciones de obra consti-
tuyen contratos de ejecucién periddica, en los que la relevancia del
tiempo viene dada por el interés que la satisfaccién de una necesidad
tenga en un momento dado (que se distingue del siguiente) (133) o,
en otras palabras, que la reiteracién es de prestaciones instantd-

garia para toda actividad humana que tiende a conseguir resultados. Por ello
al decir “acto instantdneo” no se emplea el término en un sentido natural, sino
como acto en el que, para los fines juridicos, es indiferente la duracién. Vid. Co-
RRADO, L& nozione... cit,, p. 125. -

(128) Vid. Arpau, Corso... cit., p. 196 y ss.

(129) Arowso Garcfa, Derecho... cit., TI, p. 286,

(130) ¥l trabajador que siempre ha obedecido, pero que el dia X comete
una falta muy grave de desobediencia puede ser despedido, pero no porque mno
haya cumplido hasta entonces, sino por su incumplimiento actual. Lo mismo
puede decirse del rendimiento, respeto, etc. Es decir que el contrato de trabajo
por ser de duracién, exige un debido comportamiento duradero.

(131) Corravo, La noziome... cit., p. 132.

(132) SrorFr, op. cit., p. 843.

(133) Arpau, Corso... cit., p. 197.
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neas (134), mientras que en los contratos de ejecucion continuada (con-
trato de trabajo) la reiteracion es de prestaciones continuadas que sa-
tisfacen un interés duradero (133).

Como afirma Oppo, “es necesario advertir que la exclusion de la
l. c. operis del contrato de duracidn sélo es atil cuando se deba un
opus singular y aislado; nada excluye que pueda ser debida la repeti-
cion de tal resultado, y en tal caso estamos en presencia de un con-
trato de duracién (de ejecucién repetida). Pero se tratard de un con-
trato, precisamenie, de ejecucion periddica, no continuada” (136).

Podemos concluir que la verdadera esencia del contrato de trabajo
parece estar en su funcién de satisfacer un interés duradero a través
de prestaciones continuadas, frente a las ejecuciones de obra en las
que se da una prestacion instantdnea, unas veces, o una reiteracion
de las mismas (ej. periédica), en otras (137).

O sea, que en definitiva, por decirlo con Mengoni, del contrato de
trabajo nace una obligacién unica o, al menos, una obligacion funda-
mental unitaria, en la que las singulares pretensiones, correspondientes
a los sucesivos periodos de ejecucion, estan fundamentalmente ligadas
en vista de una prestacion de cardcter continuado dirigida o la satis-
Jaccion de un interés duradero (138). De ahi viene, a nuestro juicio,
la peculiaridad del contrato de trabajo (como arr. de servicios) y la
necesidad de que el trabajador, para cumplir, se incorpore a la em-
presa o circulo privado de vida del acreedor de trabajo. Lo cual no se
da en el contrato de ejecucion de obra, aunque las ejecuciones se rei-
teren en el tiempo.

D) La asuncion de los riesgos

Es doctrina comin que en el contrato de trabajo los riesgos corren
a cargo del empresario, mientras que en el de ejecucidn de obra los
asume el contratista, viéndose en tal criterio un elemento diferencia-

(134) Corrapo, La nozione... cit, p, 134.

(135) A=wrpau, op. cit. loc. cit.

(136) Oereo, I contratti di durata, Riv. Dir. com. 1943, I, niim. 9.

En este punto se da justamente el reverso de lo que acertadamente afirma
Aronso Ouka, respecto a la dificil distincién del contrato de trabajo que tiene
por causa frutos de produccién muy breve y la ejecucion de obra (Introduc-
cién... cit, p. 111). Aqui tienden a confundirse la ejecucién de obra de resulta-
dos peribédicos o reiterados y el contrato de trabajo normal (es decir, el que
da frutos de produccién larga). -

(137) Pero aun en tal caso de ejecuciones de obras repetidas o periddicas,
las obras singulares conservan su naturaleza de prestaciones instantineas, no
asumiendo valor juridico, hasta el momento en que vienen a la existencia como
un todo orgéanico, siendo irrelevantes por si mismas la actividad y ¢l tiempo ne-
cesarios para conseguirlos. Vid. Corrapo, op. cit, p. 135.

(138) MenGoNi, Ancora sullimpossibilitd temporanca della prestasione di la-
goro. Temi 1951, ndm. 50.

O como afirma MEssINEo, en la ejecucién de obra el tiempo se refiere a la
produccién de resultado, no a la ejecucidn del contrato; en Manuale di Diritto
ciwile e commerciale, Milano 1954, II1, I, t. I, p. 194.
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dor de primer orden (139), lo que justifica, a su vez, el poder direc-
tivo y de organizacién que el empresario posee (140).

Parece demostrado, sin embargo, que el riesgo en el contrato de
obra se atiene mds a los efectos juridicos (Rechisfolgen) que a los
elementos constitutivos (Tatbestinde) del contrato. Es decir, que el
contrato de ejecucién de obra no es un comirato aleatorio, al menos en
sentido técnico, por cuanto que el riesgo, entendido como posibilidad
de ganancia o de pérdida, no es el objeto del contrato (142). El objeto
estd constituido por un resultado a cambic de un precio cierto (articu-
lo 1.544 C. ¢.), con la particularidad de que, segin doctrina del T. S.,
existe precio cierto no sbélo cuando se fija previamente, sino cuando
encargada una obra sin convenir de antemano su coste, variable du-
rante su ejecucion, por las exigencias de quien la encarga y la calidad
de los materiales, resulta el precio conforme al valor de éstos, segtin
facturas del contratista, y justificado todo por prueba pericial (senten-
cia 25-I-1909). No existe, por tanto, un aleas en sentido técnico-juri-
dico (como ocurre en el contrato de seguro) (143), sino, a lo mas, en
un sentido econdémico, En otras palabras, el riesgo no es la base del

~ (139) Asi entre otros, Riva SANSEVERINo, Il conlratto... en Trattato...
citado, p. 25; Sanrtoro-PasarerLri, Noziowi... cit, p. 70; BavON-Pfrez Bori-
JA, Manual... cit,, I, p. 22, los cuales afirman que en el contrato de obra “el
riesgo econémico, el riesgo de empresa, se desplaza, el empresario deja de ser-
lo y se transforma en un simple contitente y el trabajador se convierte en su
propio empresario”. Casst, La retribuzione nel coniratio di lavoro, Milano 1954,
pagina 66. Borrajo, Derecho del Trabajo. Madrid 1960, p. 82, Y un notable
antecedente en RUNMELIN, Diensvertrag tnd Werkvertrag, Tubinga 1905, ps. 16
¥y ss. en especial.

(140) Asi Arpau, Corso... cit, p. 20; SANToOrRO-PASARELLI, op. cit, p. 70.
Barassi, Elementi... cit., p. 35, que se refiere especialmente al riesgo econémi-
co: que haya o no ganancia, ese es el riesgo.

) Una vez méis se aprecia la fecundidad de la teoria de la incorporacién, pues
S1 por dependencia se entiende somefimiento a rdenes y se justifica por la asun-
c16n de log riesgos por parte del empresario, ;cémo se explica que en el con-
trato de obra —en el que se dice que asume los riesgos el contratista— pueda
dar el comitente érdenes para la configuracién del resultado? El hecho de que
tales rdenes deban de circunscribirse a la consecucién de la obra prevista nada
nos dice, ya que tampoco en el contrato de trabajo se puede exigir trabajo dis-
tinto del acordado, de conformidad principalmente con la clasificacién profesio-
nal (art. 64 L.CT). Los trabajos extraordinarios, para remediar males urgen-
tes, ete, o el ius variandi son la excepcidén, y la razén de que puedan pedirse
aquéllos o ejercitarse éste, se encuentra precisamente en el_bien de la empresa
a la que el trabajador se ha incorporado.

(141) Corrapo, op. cit., p. 82.

(142) Vid. SuArez GonzAiez, F., La resolucion del contrato de trabajo
por excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacién del empresario. Rev. Pol.
Soc. nimero 56, pag. 80.

_Nuestro Cédigo civil define el contrato aleatorio en el articulo 1.790, con
evidente falta de rigor, pues parece confundirlo con los contratos condicionales.
Vid. Castan, Derecho... cit.,, pag. 636.

(143) Para los seguros sociales, vid. Borrajo, Configuracién juridica de
los riesgos sociales. Rev. Ibér. de Seg. Soc., 1961, ns. 1 (en especial pag. 59) y 2.
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contrato, sino, a lo sumo, una consecuencia del negocio, un poste-
rius (144).

a) Riesgos de ejecucion y riesgos de explotacion.

En el proceso productivo laboral pueden darse, a nuestro juicio,
dos tipos de riesgos: de ejecucion y de explotacion (145).

El riesgo de ejecucién consiste en la posibilidad del advenimiento
de ciertos sucesos que impidan o hagan mas onerosa la prestacién de
los servicios o Ia ejecucién de la obra. Tal riesgo puede afectar a la
persona o a los materiales, y con los dos efectos de imposibilidad o
mayor onerosidad, desde la estipulacién del contrato hasta la entrega
del resultado (en la ej. de obra) o mientras se prestan los servicios
(en el c. de trabajo).

El riesgo de explotacién incide mas directamente sobre el aspecto
econdmico del resultado o fruto de trabajo (que tanto se persigue en
un contrato como en el otro, aunque con distinta valoracién juridi-
ca) (146) que pasa al patrimonio del comitente o del acreedor de tra-
bajo. Realizada la cesién (si es originaria o no en el c. de ej. de obra,
lo veremos mas adelante), el trabajador o el contratista se desentiende
de la utilidad econémica de lo cedido, que sélo afecta al que lo reci-
be (147). Si los riesgos de explotacién se comparten, el contrato serd
societario, no laboral, y el trabajo por cuenta propia (148).

b) Asuncion de los mismos en el contrato de trabajo y en el de
ejecucion de obra.

De lo anterior ya podemos concluir que la distincién se refiere
a la distinta incidencia de los riesgos de ejecucién, ya que los de ex-
plotacién ni los asume el trabajador ni tampoco el contratista (149).

(144) Corrapo, op, cit., pag. 78.

(145) La divisién de tales riesgos se ve muy clara en la legislacién admi-
nistrativa. sobre obras ptblicas. Para conseguir una obra piblica la Adminis-
tracién tiene tres posibilidades: efecucién directa (corre con lcs riesgos de eje-
cucién y st luego la explota con los de explotacién); contrato de obras publi-
cas (no corre ccn los riesgos de ejecucién) y conirato-cOncesion (no asume
ninguno de los dos). Tales figuras pueden ser afectadas, sin embargo, por clau-
sulas de interesamiento (la régie interessd), segin ha demostrado la doctrina
administrativa. Vid., Marzis Rerortiro, De la gestion interesada a las cldu-
sulas de interesamiento, Rev. Ad. Plib. ntimero 36 y Nirves Borrrco, La ges-
tion interesada en el Derecho Administrativo espasiol, id., namero 26.

(146) Avronso Orea, Introduccidm... cit., pag. 111

(147) Una editorial puede encargar la redaccion de un libro, con su tra-
bajo personal, a un cientifico, por el que y mediante su entrega se le abonari
un determinado precio. Los riesgos de ejecucién —si no se dispone otra cosa—
pesan sobre el autor., Pero entregado el manuscrito a la editorial, es ejeno
por completo a las ganancias o pérdidas que de la venta del libro provengan.
Es ajeno, en suma, a los riesgos de explotacién.

(148) 'Y en el caso de que una de las partes sblo aporte su trabajo, se
constituird como socio industrial, cuyos derechos y obligaciones vienen regu-
lados en €l C. ¢, articulos 1.683, 1.689 y 1.691. La participacién en beneficios es
un problema distinto que veremos més adelante.

(149) Con referencia al trabajador lo expresan BavOn-Pirez Botiya, Ma-
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Por otra parte, es importante consignar que sélo serd 1til la dis-
tincién cuando la refiramos a las variaciones de rendimiento ftil de-
pendientes de causas no impuiables al trabajador, ya que en el supuesto
de imputabilidad, el riesgo, traducido en hecho, pesard sobre el mis-
mo (150). Con tales advertencias, podemos ya entrar en la consldera-
cion del asunto.

1. En el contraio de ejecucién de obra

Trataremos de responder a dos preguntas: ¢ Qué es lo que arriesga
el contratista?, y spor qué asume los riesgos?

@) A la primera se puede contestar diciendo que el contratista
arriesga, por una parte, que el resultado le cueste mas de lo previsto
(mayor onerosidad), que no pueda conseguirlo o que se le destruya,
una vez conseguido, antes de su entrega y recepcién; por otra, lo que

nual... cit. I, pag. 20, al decir que aquél “es extrafio al riesgo y ventura
del proceso econdmico; por ello el resultado econémico de la relacién labo-
ral es juridicamente un asunto ajeno a él” y de modo semejante ALONSO
Garcia, Derecho... cit. I, p. 39 para el que “es, sobre todo, el riesgo eco-
gémico favorable o adverso, el que se da en aquél por cuenta del cual se tra-
aja’”.

Pero interesa resaltar desde ahora que lo mismo puede predicarse del con-
tratista (no participa de los riesgos de explotacién) y aiin nos atrevemos a
decir que con un mayor rigor que en el caso del trabajador (ligado por con-
trato de trabajo). Este ltimo no participa directamente de las pérdidas, pero
si que puede hacerlo indirectamente. Cuando Aronso OLEa (La empre-
sa... cit., p. 106), afirma con acierto, que al inmovilizarse los costes de la
pmpresa, nadie tiene un riesgo especifico o, mejor aim, todos participan
genéricamente de los riesgos, ya que en la medida en que el riesgo sigtie
subsistiendo “subsiste para la empresa como conjunto y para absolutamente
todos los elementos personales que en la empresa estin integrados” (ries-
go de quiebra, por ejemplo), lo que nos dice es, que en cierto modo el
trabajador participa de los riesgos de explotacién, del resultado econdémico
favorable o adverso de la empresa. Puede influir, por ejemplo, en la posihi-
lidad de despido por crisis (D. 26-I-1944), o sin tanta gravedad en la parti-
cipacién en beneficios.

. Tal participacién indirecta radica, a nuestro juicio, precisamente en la
incorporacién del trabajador a la empresa, a cuya vida y marcha estd, quié-
rase o no, estrechamente vinculado el trabajador. Ello no ocurre, sin em-
bargo, con el contratista, que no se incorpora, no se une al comitente y
por ende es ajeno por completo a los riesgos de explotacién. Al entregar el
resultado el contratista se desvincula del comitente (salvo el caso especial
de la construccion de edificios); el trabajador, sin embargo, sigue wunido
a la empresa, por lo que es de interés para él la prosperidad de la misma:
Se trata de su empresa, en la cual trabaja. Y en la medida en que el contrato
de. trabajo vaya tomando elementos del contrato de sociedad, de modo in-
evitable participard el trabajador mas intensamente de los riesgos de explota-
cion de la empresa.

. (150) Asi por ejemplo la disminucién continuada y volumtaria del ren-
dimiento, causa justa de despido (art. 77, f. LCT), los dafios causados a los
locah?s, mAquinas, etc. que deben indemnizarse (art. 63 LCT) y en el caso de
un riesgo personal como es el accidente, el dolo o la voluntariedad del mismo
exonera de responsabilidad al empresario; vid. Ropricuez PiNkriro, La con-
ducta delictiva de-lo victima en lo calificacion de accidente de trabajo. RISS,
1961, 2, p. 519 v ss. .

4



50 Juan A. Sagardoy Bengochea

arriesga es su trabajo personal y, por ende, la remuneracion del mis-
mo, con exclusién de un lucro o beneficio especial. Veamoslos por se-
parado,

— la mayor‘ onerosidad

Puede ocurrir que durante la ejecucién sobrevengan una serie de
acontecimientos que sin imposibilitar la prestaciéon hagan ésta particu-
larmente onerosa. El objeto de la obligacion puede alcanzarse, pero en
condiciones mas gravosas para el deudor, por causas que afecten direc-
tamente a la persona del contratista o bien a los materiales (151). La
alteracién de las circunstancias es subjetiva y relativa, porque ni la
misma referencia al sujeto es en términos absolutos de imposibilidad,
sino de dificultad y, por tanto, de relativa imposibilidad (152). El pro-
blema cardinal que la alteracién de las circunstancias plantea es el de
si en virtud de aquélla procede una revisién del contrato para equili-
brar de nuevo las reciprocas prestaciones (153).

Respecto al contrato de ejecucién de obra, el Cédigo civil nada
dice al respecto, salvo para un caso especial: el de construccion de
edificios; convenida la construccién con arreglo a un plano, no puede
el contratista o arquitecto pedir aumento de precio aunque se haya
aumentado el de los jornales o materiales (art. 1.593 C. c.) (154). Pero
salvo esta disposicién especifica, que nada autoriza a convertirla en
genérica, el Codigo no se refiere a la mayor onerosidad sobrevenida
en la ejecucion.

En principio, y atendiendo a la nocién de arrendamiento de obra
que da el articulo 1.544, serd preciso concluir que la obligacion del
contratista consiste en la realizacidén y entrega de la obra por un pre-

(151) El C, c. sblo se refiere a los materiales defectuosos para el su-
puesto de destruccién, articulo 1590.

(152) BrrtRAN DE HErepia, El cumplimiento de las obligaciones. Ma-
drid 1956, p. 308, Siguiendo a este autor, la configuracién juridica de la
mayor onerosidad, requiere que las prestaciones se desarrollen en el tiempo,
que el contrato sea oneroso, no aleatorio, y que sobrevenga efectivamente
las circunstancias que hagan mis gravosa la prestacién. Aunque la eje-
cucién de obra no sea de tracto sucesivo, el hecho de que la obra deba de
ejecutarse requiere un elemento temporal indudable, con valor para este su-
puesto. Ademis, no puede olvidarse que la clausula rebus sic stantibus apli-
cada en un principio sblo a los contratos de tracto sucesivo se amplié mas
tarde: ommis pactum ommis promissio, rebus sic stantibus intelligenda est.
Un buen estudio histérico de BarMmANN, J., Pacta sunt servanda. Considéra-
tions sur Uhistoire du contract comsensucl. Rev. inter. de droit comp., en
marzo, 1961, ps. 18-53.

(15:3) Un examen de las distintas teorfas en BELTRAN, El cumplimien-
to... cit.

(154) El hecho de que pueda pedirse el aumento, por modificacién del
plano que exija aumento de las obras y siempre con la autorizacién del em-
presario (art. 1593, in fine), no es en realidad una genuina alteracion de cir-
cunstancias, sino un pacto novatorio posterior del precia y de la obra.

Por otra parte, como veremos en el ap. II, el contrato de congstruccién
de edificios, se configura en la realidad, casi sin excepcién, como un con-
trato de empresa, no de obra.
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cio y que, por tanto, el comitente es ajeno al mayor sacrificio que
pueda constituir la consecucién de aquélla.

Sin embargo, tal principio general sufre una notable restriccién, a
nuestro juicio, en tres supuestos. Tales son: que la ejecucion suponga
un sacrificio extraordinario para el contratista; cuando se precise la
cooperacién del comitente; y, por éltimo, en el caso de fijacién previa
de un presupuesto de gastos, simplemente orientador.

En el primero de ellos, es opinién comiin que cuando la consecu-
cién de la obra, por la causa que sea (desde luego, no imputable al
contratista), suponga para éste la puesta en juego de un sacrificio ex-
traordinario, queda exento de responsabilidad. La dificultad extraor-
dinaria —dice Castdn— (155) se ha -de considerar como imposibilidad
liberatoria, de suerte que no pueda exigirse al deudor que venza esa
dificultad (la llamada prestaciéon exorbitante). En el mismo sentido Te-
rraza (156), segtin el cual “si las contraprestaciones no son ya una re-
lacién equitativa de valor por sobrevenir un cambio en el estado de
hecho anterior, es legitima la resolucién del contrato”, y asi un amplio
sector doctrinal (157). Y aunque ello tropiece con el articulo 1.184 C. ¢,
que exige para la exoneracién en las obligaciones de hacer que la pres-
tacién sea legal o fisicamente imposible, opinamos con Pérez Gonza-
lez y Alguer, que el principio de buena fe (art. 1.258 C. c.), puede y
debe de ser hase suficiente para que tal articulo no se interprete en su
rigor literal llevandolo a un extremo incompatible con un prudente es-
piritu de justicia (158). Si entendemos asi el sacrificio extraordinario,
puede constituir una de las causas por las que el contratista no pueda
acabar la obra, dando lugar, si se le contratd por sus cualidades perso-
nales, a la rescisién del contrato y oportuna indemnizacién (articu-
lo 1.395 C. ¢.) (159), aunque se trate de una imposibilidad subjetiva
y relativa,

En los casos en que la alteracion de las circunstancias no suponga
un sacrificio extraordinario o prestacién exorbitante, sélo con gran
cautela se podria aplicar la clausula “rebus sic stantibus”, por razones
de seguridad juridica, y en todo caso “la revisién contractual al am-
paro de esa clausula sobreentendida con fundamento subjetivo en la
voluntad de los contratantes, sélo debe tender a la modificacién equita-

(155) Derecho... cit. 111, p. 264.

(156) Modificacién y resolucién de los contratos. Barcelona, 1947, p. 45.

(157) Vid. FernAnpez Canros, Lo resolucién de los comtratos por causa
de mcumplimiento. Rev. gral. de Leg. y Jur., julio-agosto 1960 y bibliografia
que cita en p. 198, n. 156.
. (158)' Asi lo apoya el TS.: “es justa consectencia de la buena fe, en sen-
tido objetivo, el restablecimiento de la base contractual con reciprocidad real
%’ eclluxtatlva de las obligaciones para el mejor cumplimiento de la finalidad
egal, conforme a la causa motivadora del contrato, cuando median excep-
cionales circunstancias”, s. 23-X1-1962 (sala 1.*).
Y] Tal articulo (1595) puede constituir una base muy dtil para una
glterpretamon jurisprudencial] menos rigorista del principio pacta sunt servan-
G en los contratos de obra; maxime cuando en €l contrato de obra, como
veremos, existe un trabajo persomal del contratista.
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tiva de los pactos del contrato, sin darle un alcance rescisorio o exone-
ratorio de las obligaciones” (160). La razon estd en que se puede
cumplir.

En el segundo supuesto, cuando para la ejecucion de la obra se
precisa la cooperacién del comitente, como por ejemplo, suministro de
material, poner el local de trabajo, dar ciertas medidas, etc., si aquélla
no se da, estamos en presencia, por analogia, en un caso de mora, que
exime de responsabilidades al contratista. En el Derecho aleman en
tales casos de omisién debe dar el comitente la indemnizaciéon ade-
cuada (161).

Y, por fin, es frecuente que antes de comenzar se confeccione por
el contratista un presupuesto de gastos con arreglo al cual se ejecutara
el resultado. Tal presupuesto, al que se ha llamado “base subjetiva del
negocio” (162), sirve en la generalidad de los casos como una orienta-
cién para el comitente de la cuantia aproximada de los gastos, fijan-
dose definitivamente el precio con arreglo a los gastos efectivos, ni-
mero de horas empleadas, etc. En tales casos existe también precio
cierto (s. 25-1-1909), quedando los riesgos notablemente disminuidos.

— wmposibilidad o destruccion de la obra

La doctrina civil distingue una imposibilidad objetiva —que afec-
ta a la entidad intrinseca del contenido de la obligacién—y una impo-
sibilidad subjetiva —cuyo fundamento reside en las relaciones simple-
mente personales del deudor o de éste con la cosa—,

En nuestro Cddigo, salvo la referencia a la imposibilidad del 1.595,
solo se atiende a la destruccién de la obra antes de ser entregada.

Cuando el contratista se obliga a poner el material debe sufrir la
pérdida en el caso de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo
que hubiese existido morosidad en recibirla (art. 1.589). Nada dice
este articulo de la aprobacién por el comitente (163), de la obra que sele
entrega, por lo que hay que entender que los riesgos de la destruccidén
pasanr al comitente una vez hecha la entrega, salvo en el caso de cons-
truccién de edificios, en el que responden el arquitecto o contratista
durante diez afios desde que se termind el edificio (164).

(160) Aunque para un supuesto diferente sienta esta doctrina el TS. en
s. 23-XI-1962 (sala 1.%), Vid. ademés, ss. 17-V-1957, 21-X-1958, 6-VI-59,
31-111-1960 (todas de la sala 1.%). :

(161) LareNz, op. cit, p. 324.

(162) Larenz, op. cit, p. 323.

(163) La cual, en todo caso, ha de ser como conviene a un hombre ho-
norable, “S7 in lege locationibus comprehensum sit, ut arbitratur domini opus
adprobetur, perinde habetur, ac si viri bonmi arbitrium comprehensum sit: nam
fides bowa exigit, u arbitrium tale praestetur, quole wviro bono convenit”
(D. 19, 2, 24) Vid. Traviesas, M., El conirato de arremdamiento, Rev. De.
Priv. 1919, p. 45.

Nuestro C. c¢. parece subordinar la produccién de efectos de la aproba-
cién, a la estipulacién expresa de tal extremo en el contrato (art. 1598).

(164) Art. 1591 C. c. La bifurcacién de la responsabilidad entre el arqui-
tecto v el contratista responde a la diversa funcién de uno y de otro: técnica
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Queda claro, por tanto, que la destruccion de la obra, sin culpa del
deudor, extingue la obligacién (art. 1.182 C. ¢.) sin ningén derecho para
las partes y unma mayor carga para el contratista. En el caso de que
intervenga dolo, culpa o negligencia, nos parece que no sélo debera el
contratista sufrir la pérdida del material, sino que cabe que deba una
indemnizacién de dafios y perjuicios al comitente (arts. 1.101 y concor-
dantes del C. ¢.), ya que éste tiene un derecho a la obra que no puede
desconocerse (art. 1.546 C. c.) (165).

Es importante afiadir, sin embargo, que la admisién del contrato
de obra con aportacién de materiales (no sélo de dtiles de trabajo)
por el contratista es un tanto cuestionada en la doctrina, que discute
si es un contrato de obra, una compraventa o un contrato mixto de
locacién y venta. Suele distinguirse segiin que la cosa a entregar sea
fungible o no lo sea. En el primer caso se tratara de un contrato de
compraventa porque la obligacién de hacer la cosa personalmente es
menos importante que su entrega y transmisién. Serd una compraven-
ta “con la particularidad de que ordinariamente el vendedor es al mis-
mo tiempo fabricante de la cosa” (166). Si se trata de algo no fungible
(traje a medida, mueble especial, etc) serd un contrato de obra im-
propio (c. de obra nueva o Werklieferungsvertrag), pues “el comitente
se interesa esencialmente por la actividad del contratista para la eje-
cucién del trabajo que pretende y después por la adquisicion de la
obra” (167). Ain en este dltimo caso, nos parece que se tratard de
un contrato de empresa y no de obra, sin posibilidades de encaje en
el Derecho del Trabajo, por razén del lucro especial perseguido
por el contratista, como luego veremos (168).

Si el contratista “se obliga a poner sblo su trabajo o industria
no puede reclamar ningtin estipendio si se destruye la obra antes de
haber sido entregada”, salvo el caso de mora accipiendi o de que la
destruccién provenga de la mala calidad de los materiales, siempre
que se haya advertido esta circunstancia al duefio (art 1.590 C. c.).

y directiva la del primero y ejecutiva y econdémica la del segundo. Sin em-
bél_rgo, no parece existir una presuncién de culpa, sino que la prueba de la
misma corresponde al duefio. Vid. MaANRESA, op. cit, p. 921, Para Ia respon-
sabilidad frente a terceros vid., art. 1.909 C. c. '

(165) En el Derecho romano, afirma Garcia ENTERRfA, la vis maior
que destruya la qbra. desplaza la responsabilidad al locator, el cual debia pa-
%ar la remuneracién si la obra destruida antes de la entrega estaba acabada
f;’] tal suerte que hubiese tenido que aceptarla. Y la remuneracién seria par-
ci cuands).le destruccién fuese parcial. En Riesgo y ventura en el con-
trafo administrativo, Rev. Ad. Pab., n. 2, p. 94.

(166) Larenz, op. cit, p. 328. Exnecerus, Trafodo. 1I, 2° p. 298 y ss.

(167) Larenz, op. cit., p. 329. ’

%figntVId. AvroNso OLEa, Pactos colectivos... cit., p. 150.
cual e 0 es a nuestro juicio lo dispuesto en 'el articulo 5.2 LCT, segiin el
fas que enconmderan Empresarios... ‘1_03 contratistas, subcontratistas, destajis-
o mo los catrg‘l‘ien trab’aj_o a domlcﬂlp, pagando a tarea o a destajo, dande
posibilida d""g eriales v ttiles de trabajo” Creemos que se estd pensando en 1a
tom) il e que el traba;adpr ponga los materiales y (no emplea la disyun-

iles, pero no la materia prima sobre la cual desarrollard su actividad.
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El hecho de que los materiales sean propiedad del comitente, hace que
el contratista solo arriesgue su trabajo, el valor del mismo, sin que
deba ninguna indemnizacién por la destruccién, salvo que a él sea
imputable.

— trabajo personal y ausencia de lucro especial

E! Tribunal Supremo, con buen criterio, hace un llamamiento al
lucro especial para deslindar las figuras del contratista-empresario y
del contratista-trabajador. Asi dice que “el demandante no tiene el
carécter de obrero, pues si bien él trabajaba, lo hacia por su cuenta y
riesgo, obteniendo una gamancia independiente del trabajo manual
(s. 10-XTI-1929), ya que “la tipica distincién entre trabajador en sus
distintas modalidades y empresario o contratista se advierte en la idea
de lucro obtenido por si mismo o con el esfuerzo de otros; es decir,
que el primero no pretende mds que salario, y el segundo pretende,
ademas del suyo si él trabajd, otro especial y aparte (s. 2-X-1951).
Criterio repetidamente usado en numerosas sentencias (169).

Alonso Olea (170), de modo rotundo afirma que “para que el con-
trato de ejecucién de obra siga subsistiendo como contrato de trabajo
y no pase a ser un contrato de empresa es absolutamente preciso que
lo que el contratista arriesgue sea exclusivamente su remuneracién”.

Aun adhiriéndonos a tal criterio, vemos la dificultad de saber cuan-
do se busca o no un lucro especial distinto del salario. No parece apto
acudir a un criterio cuantitativo, por su enorme variabilidad. Por ello
pueden ser muy ftiles unos indices distintos. Concretamente, el he-
cho de que el contratista trabaje personalmente, siendo su trabajo lo
finico que arriesgue. Si arriesga los materiales (en el sentido de mate-
tia prima), un capital previo, el trabajo de otros a su servicio, etc., en-
tonces se tratard de un contrato de empresa, no de obra (encajando
aqui el articulo 1.589 C. c)). De todo ello se deduce que el verdadero
contrato de obra “es el celebrado entre el comitente y el realizador di-
recto’ del trabajo” (171), que no busque o arriesgue un beneficio es-
pecial.

(169) “trabajo.. del que obtenia un lucro que lo constituyé en patrono
de si mismo”, s. 17-X1-1944, “Resalta el propdsito de lograr particular lu-
cro distinto v excedente del posible personal, y por ello le convierte en em-
presario a quien asi procedi6”, s. 21-XI-1941 y con idéntica doctrina en
ss. 7-V-1918 11-T11-1926, 31-XI-1941, 27-V-1949, 29-1-1953, 4-II-1960, etc.

(170) Pactos... cit., p. 150.

(171) Bav6w-PErez Borija, Manual.., cit. II, p. 647, distinguen una serie
de supuestos, atendiendo al contratista, afirmando que cuando el contratista
trahaja personalmente solo o ayudado por otros a la parte, no puede ser
indiferente al Derecho del trabajo, por ser un hombre que vive de su trabajo.
Late en tal postura la idea de profesionalidad, para la delimitacién del De-
recho del Trabajo. Vid. Bav6n, El conmirato de intercamhbio.. cit. NAPOLE-
tano, Il lavoro.. cit, p. 102. DE ra Cugeva, Derecho mexicano del Trabajo.
México 1949, p. 407. Deveari, Lineamientos del Derecho del Trabajo. Bue-
nos Aires 1956, p. 223. Biciavi, La professionalitd dellimprenditore. Padova
1948 p. 77 v ss. Para Leca la nota comfn del trabajo auténomo con el tra-
bajn subordinado consiste en que ambos “se caracterizan por la obligacién
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Que el trabajo sea personal no significa que sea Ginico, pues cabe
un contrato de obra con un grupo de trabajadores, siempre que entre
los mismos no exista uno que se constituya en empresario de los de-
mas aunque si puede existir un jefe de grupo (172), trabajador como
los demas.

Por otra parte, la prestacién, como afirma Alonso Garcia (173),
evita la confusién con aquellos supuestos de ejecuciones de obra en los
que actéia un intermediario que, a su vez, contrata con un tercero 0
terceros al verdadero prestador del trabajo. Tal intermediario, en sus
miltiples formas, no es un trabajador, aparte de la normal configura-
cién delictiva de su actuacion (174).

Nos queda, por dltimo, resolver la segunda pregunta que hicimos:
i Por qué responde el contratista de los riesgos, que hemos visto, cuan-
do no son los hechos imputables a él?

El asunto es delicado por su entronque con la misma esencia del
contrato de ejecucién de obra.

En principio, una limitada tradicién juridica, que viene ya desde
las Partidas (175), fundamenta la responsabilidad del contratista en
una presuncién de culpa por su parte. Pero ello puede constituir un
fundamento material poco convincente,

Mas riguroso parece opinar que la asuncién de los riesgos por
parte del contratista reposa en el hecho de que su compromiso obliga-
cional se contrae a un resultado concreto y completo, en virtud del
cual, y no por el trabajo o tiempo empleados, el comitente entrega la
remuneracién. Por tanto, mientras el resultado esté en manos del con-
tratista —salvo mora accipiendi— no se puede decir que ha cumplido,

de prestar una actividad personal de trabajo, profesionalmente por cuenta de
un tercero, no a titulo especulativo, sino de sustentamiento”, en Il contratio...
cit., p. 439.

(172) Muy expresivo al respecto era el articulo 3°, ap. 3, del Rgto. de
fxcmdentes de Trabajo, de 31-I-1933, que consideraba como trabajadores a
los contratistas de un trabajo por parejas o grupos, bien contraten su salario
y el de sus compafieros y auxiliares, bien el contrato se haga a su solo nombre,
por una cantidad alzada o a destajo, siempre que el contratante no obtenga
por ella un lucro especial distinto del salario o parte que en la cantidad al-
zada o en el destajo le corresponda como obrero”.

. Sobre la cuestién nos remitimos a ArLonso Orga, Pactos. cit, y al minu-
closo estudio de Robpricuez-Pifero, El auxiliar asociado. Sevilla 1960.

(173) Derecho... cit., p. 53 y de modo méas amplio en su estudio, Con-
trato.., cit. .

(174) Vid. Aronso Orka, Pactos... cit, p. 152 y ss. Asimismo, s. de 7-IV-
1960 (Sala 1. La reaccién legislativa contra tales actividades de trafico
de mano de obra, se manifiesta en el D. L. de 15-II-1952 (sobre cesién
ﬂ?b mano de obra), y en Italia recientemente por L. de 23-X-1960, que pro-
; ¢ los intermediarios en las prestaciones de trabajo. (Vid. Serie Legis-
ativa, OI:‘I', Ginebra, mar-abr. 1962).

(175) T« e si por ventura la labor que fuese fecha de nuevo se derribase
O st moviese antes que acabase o quince afios después que fuese fecha sos-
pecharon los sabios antignos que por mengua, culpa o falsedad de aquellos

que eran puestos pa f: i imi »
Tit. XXKIIT Part.p&l‘;a acerlas aco'nf:eqera aquel fallecimiento”, Ley. 21.
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y por ello los sucesos desfavorables a la obra pesan sobre €L Sélo
cuando cede el resultado al comitente queda libre de los riesgos. Se
trata, sencillamente, de la aplicacién de la regla res perii domino.

Tal parece ser la construccién de Alonso Olea, para el cual “mien-
tras en el contrato de trabajo los resultados del esfuerzo del trabajador
pasan originaria y autométicamente a ser propiedad del empresario,
que en esto consiste la ajenidad del trabajo, en la ejecucion de obra
hay una asuncién inicial de titularidad por parte del ejecutor seguida
de una cesién al que ha hecho el encargo” (176). Esta teorfa constituye
una notable aportacién a la dificil tarea de separar el contrato de tra-
bajo y el de la ejecicién de obra, apoyandose su autor en la diferencia
causal de ambos contratos: en un caso, trabajo, y en el otro, resultado.

Aun admitiendo la coherencia de tal opinién no podemos aceptarla
sin algunas observaciones. La semejanza con la compraventa a que
Alonso Olea se refiere nos parece predicable del contrato de empresa
més que del de ejecucién de obra, en cuanto que aquél mas que éste
es un “procedimiento de lanzar al mercado frutos completos y com-
plejos del trabajo por cuenta ajena” (177). Y es que, en realidad, la
obligacién del contratista-empresario termina configurandose como una
obligacién in dando; se compromete a dar un resultado que oéros —tra-
bajadores suyos—hardn. La intervencién de terceros hace que el re-
sultado conseguido sea imicialmente del contratista, y posteriormente,
del comitente. ’

En la genuina ejecucién de obra —trabajo personal con ausencia de
lucro— existe una relacidén directa entre el ejecutor y el comitente. Aquél
trabaja para éste o, si se quiere, busca un resultado que se integrard
en el patrimonio del segundo. No creemos que el resultado, ya sea
parcial o completo, sea en ningtin momento propiedad del contratista;
y no es propiedad porque no tiene el “derecho de gozar y disponer
de la cosa” (art. 348 C. ¢.). Desde el nacimiento del contrato, el co-
mitente tiene un derecho a la obra (art. 1.546 C. c.), un us exigendi,
que no puede vulnerarse sin la oportuna indemnizacién. Y tal derecho
existe no desde que la obra se completa, sino ab initio, es decir, desde
el momento en que el contratista se compromete a hacer aguella obra.

En la ejecucidn de obra no existe, como en la compraventa, un
desinterés de las partes por el proceso productivo de la cosa que se
adquiere, pues precisamente se contrata con el ejecutor la consecucion
de tal o cual cosa, que luego la entrega, si, pero entrega algo que él
personalmente ha hecho, porque asi se lo encargd el comitente (178).

(176)  Introduccién... cit., p. 112 y también en p. 48.

177y Avowso Oura, Ismtroducciém.., cit, p. 112, aunque se refiere gené-
ricamente a la ejecucién de obra.

(178) No sin razén emplea el C. c., verbos distintos al tratar ambos
institutos juridicos. Asi en el articulo 1.445 (compraventa) utiliza el de en-
tregor, mientras en el 1544 (c. de obra) utiliza el de efecutar. Como dice
H_EDEMANN, op. cit, p. 415, “la compraventa da lugar a una fransmisidn de
bienes, mientras que el contrato de obra se concibe como una fcrma de ayuda
o asistencia para la elaboracién o produccién de bienes”.
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Se trata de una obligacion in faciendo, y si adquiere una relevancia
especial el momento de dar el resultado conseguido, ello se debe, a
nuestro juicio, a que el contratista esté fuera de la empresa o circulo
vital del acreedor de irabajo, resaltando por tal motivo el momento
de contacto por el que se realiza la entrega (179).

Asi se resuelve la aparente contradiccién que existe entre los ar-
ticulos 1.589, 1.590 y el 1.595 del C. c. Los dos primeros son una
aplicacién estricta del principio res perit domino: cada uno pierde lo
que pone, el trabajo o el material (180). Sin embargo, en el supuesto
del 1.595, si no se puede terminar la obra o muere el contratista (181),
se instaura una rotunda excepcion a la regla segtin la cual si no hay
restltado no hay precio. ;Por qué razdm, en el caso de contratacién
por cualidades personales, debe de abonarse el valor de lo ejecutado
sin que se haya conseguido atin la obra? ;Cdémo se justifica, si el
resultado —aun parcial— estd en el patrimonio del contratista, que
repercuta su 1o consecucién en el del comitente? A nuestro juicio,
la respuesta estd en que cuando se contrata atendiendo primordialmente
a las cualidades personales del contratista, en realidad se valora mas
el trabajo que el resultado; o dicho de otro modo, interesa el resultado
no en st mismo, sino en en lo que tiene de expresion del trabajo de
tal persona. Existe una implicacién de la persona que de algiin modo
indefinible se vincula mas estrechamente al comitente. Hay un declive
del resultado frente a un robustecimiento de la actividad.

Podemos concluir, por tanto, que la asunciéon de los riesgos por
parte del contratista estd en intima conexién con su obligacién de en-
tregar un resultado, el cual condiciona el pago del precio (art. 1.599
Cédigo civil). Los observaciones anteriores no tienen otro objeto que
resaltar adecuadamente lo que el contrato de ejecucién de obra tiene
de prestacién personal de trabajo, de obligacién de hacer, con todas las
consecuencias que de ello se derivan, especialmente las sefialadas en
el articulo 1.595 C. c. Y aunque nuestras reflexiones sean un tanto de
lege ferenda, ello se debe a que aunque “la teorfa de los riesgos en cl
contrato privado de obra cuenta a su favor, sin duda, con una inne-
gable coherencia 16gico-dogmdtica, acaso no pueda decirse que llegue

Lo que ocurre es que una vez ejecutada debe de entregarin 2 quien la en-
cargd existiendo tal deber, precisamente porque la obra no es suya, es para
e! comitente, siempre claro esti que éste cumpla su contraprestacién, pues
S1 no la cumple, el contratista puede (si la ejecucién se ha hecho en cosa
mueble) retenerla en prends hasta que se le pague (art, 1.600 C. c).

(179) En realidad el trabajo a domicilio se resuelve, en la mayorfa de los
tascs, en auténticos contratos de ejecucién de obra.

(180) Cuando s6lo se pone el trabajo (caso normal del c. de obra), en el
supuesto de destruccién el contratista no pierde lo obra, sino el trabajo que
ha incorporado a la misma, del cual es {inicamente titular, perdiendo por el
contrario el comitente aquello que es o era suyo: el material.

(181) Si la obra encargada en razén de cualidades personales se termina
¥ destruye antes de ser entregada, parece que deben aplicarse los articulos
1589 6 1.590,  segiin proceda, pues el 1.595 sélo se refiere al supuesto de
que el resultado no pueda alcanzarse (por muerte del contratista u otras cau-
sas independientes de su voluntad).
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siempre a consecuencias justas; y es obvio que entre la deduccién 16-
gica y la exigencia de la justicia, si el conflicto llega efectivamente a
plantearse, el Derecho —que no es un artificio dialéctico, sino una dis-
ciplina social— deberd inclinarse a favor del segundo término” (182).

Por fltimo, parece evidente que en la medida en que los riesgos
se compartan (asi el repetido art. 1.595) (183) se efectta de modo
insensible una trasposicién del resultado a la actividad, a la mayor
valoracién del trabajo, con el consiguiente interés del contrato de
ejecucién de obra para el Derecho del Trabajo, para el cual la divisién
fundamental no seria tanto la de arrendamiento de servicios (c. de tra-
bajo) y ejecucién de obra en razén del resultado o de la actividad,
sino mas bien la de trabajo desarrollado dentro de la empresa y ira-
bajo fuera de ella, sin que exista en tales formas una valoracién finica
y separada de la actividad o del resultado (184).

2. En el arrendamiento de servicios

Poco hay que decir al respecto. No es el trabajador el que asume
los riesgos, sino que estos se traspasan al acreedor de trabajo. Este
responde del posible riesgo de que no se llegue al resultado que él ha
previsto (riesgos de ejecucién) (185) y, ademds, de la posibilidad de
ganancia o pérdida que aquél pueda reportarle (riesgos de explota-
cion). La razdn estd en que ha contratado al trabajador para que le
preste sus energias. Por tanto, st las presta adecuadamente y no pro-
ducen lo previsto, el trabajador es ajeno a tal riesgo, no es respon-
sable (186).

Ello se ve claro en el destajo, pues segiin el articulo 40 LTC, cuan-
do no da el rendimiento debido por causas imputables al empresario,
el trabajador tiene derecho al salario total previsto o al minimo (187).
El hecho de que, fuera de tal caso, la retribucién verie seglin sea el
resultado obtenido, no significa exactamente que se retribuya éste y
no el trabajo, pues frente ol contrato de ejecucién de obra, en el que
el resultado condiciona el precio, en el destajo los resultados miden la
retribucidn. :

Ahora bien, por ser el trabajo lo que el trabajador aporta es por

(182) Garcfa EnTERRfA, Riesgo.. cit, p. 93, el cual demuestra —frente
a opinién muy difundida— cémo el contrato de obras pfiblicas es mencs ri-
guroso, en cuanto a la asuncibn de los riesgos, que el privado de obras.

(183) En el Cé&d. civile italiano se ordena “que si la ejecucién de la
obra resulta imposible por causa no imputable a alguna de las partes, el
prestador de obra tiene derecho a una compensacién por el trabajo prestado
en relacién con la utilidad de “la parte de la obra cumplida®, articulo 2.228,

(184) Vid. Lrca, Il comtraio... cit.., p. 439.

(185) No hay en la vigente LCT de 1944, un precepto tan claro, respecto
a la titularidad de los resultados, como el articulo 23 de la LCT, de 1931.

(186) Por ello a falta de rendimiento —causa justa de despido— es pre-
cisamente la woluntarie y continuada (art. 77 LCT).

(187) Y en el caso de interrumpirse el destajo antes de su terminacién
el trabajador tiene derecho al salario correspondiente al trabajo u obra rea-
fizados (art. 41 T.CT).
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lo que se explica que los riesgos que sobre aquél pesan repercutan en
¢l trabajador mismo, con independencia de la voluntariedad. Nos re-
ferimos a la ineptitud —justa causa de despido—, la cual se refiere al
trabajo y no ya al resultado (como lo hace Ia falta de rendimiento). Esa
ineptitud del trabajador vale tanto como “habilidad deficiente para
realizar el compromiso de trabajo que se ofreci6, para cumplirlo segun
las circunstancias de lugar y tiempo que el momento exija” (188). Tal
ineptitud, que puede sobrevenir, es un riesgo que afecta al trabajador,
por ser justo titulo para la extincién del contrato, mediante el despido
sin derecho a indemnizacién (189).

I1I. CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA Y CONTRATO DE EMPRESA

Todas las consideraciones anteriores nos eximen de tratar el asunto
largamente. Baste sefialar los caracteres del contrato de empresa para
que, por acotamiento, emerja mas nitida la figura del contrato de eje-
cuciéon de obra.

En el contrato de empresa, como en el de obra, se persigue un re-
sultado. Pero aqui acaban las semejanzas.

En el contrato de empresa, aunque no existe un riesgo de explo-
tacién en el sentido que vimos, ya que entrega el resultado al comi-
tente, se da un riesgo de ejecucién cualificado. Ello proviene del hecho
de utilizar terceras personas respecto de las cuales se constituye en
empresario, surgiendo asi un contrato de trabajo entre éste y aquéllas.

Por otro lado, si se pone el material (dtiles y materia prima) para
elaborar el resultado, o un capital previo, realmente los riesgos afectan
a su patrimonio de modo mis intenso que al simple contratista que
sélo pone su trabajo. En definitiva, la obligacién del contratista-em-
presario tiene mas de dar que de hacer, y lo que arriesga no es tanto
su remuneracién, supuesto que él trabaje, sino un beneficio especial
que procede de la organizacién de bienes y de personas que tiene a
su servicio. Por ello parece exacto denominarle contrato de empre-
sa (190). Se encarga una obra no a una persona aislada, sino a una
persona que tiene una empresa (en sentido amplio).

Solo del contrato de obra puede predicarse el caracter laboral y
del contratista su condicién de trabajador, ya que el vinculo que nace
entre el contratista~empresario y el comitente tiene un claro caracter
civil (191).

. (188) S, 21-XII-1943. Ademéas el TS. afirma que no es preciso que la
ineptitud sea absoluta (es dificil que asi ocurra) para que pueda despe-
dirse justamente,

(189) WVid, ss. 2-X-1940, 9-III-1943, 7-VIII-1945, etc.

(190) Vid. Nart, Contrato de obra y de empresa. Rev. Der. Priv,, 1951,
. (191} Un supuesto curioso de admisién del contrato de empresa en el Am-
bito laboral es el de los toreros. Bl TS. ha declarado que los toreros (en
virtud de la Reglamentacién de 17-VI-1943) estdn ligados con la empresa
taurina por un contrato de tfrabajo por pactarse “voluntariamente entre Ia
empresa y los matadores la celebracién del especticulo en el que éstos
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III. LA ADMISION DEL CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA
EN EL DERECHO DEL TRABAJO

Después de perfilar la figura del contrato de ejecucion de obra,
parece evidente que se trata de una realidad social que retne todos los
caracteres para que sea regulada por el Derecho del Trabajo.

Fundamentalmente, porque el contratista (en el c. de obra) se com-
promete a la consecucién de un resultado para un tercero, mediante
su trabajo libre 'y personal y sin perseguir un lucro especial, sino sim-
plemente una remuneracion,

Los elementos que en tal contrato resaltan de un modo especial,
son, por un lado, €l resultado, y por otro, el hecho de conseguirlo
fuera de la esfera del comitente, fuera de la empresa o de su circulo
de vida; es decir, con la autonomia que antes vimos. Es por ello por
lo que puede hablarse de un contrato especial de trabajo frente al ge-
neral o tipico regulado en la Ley de Contrato de Trabajo, que se con-
figura como arrendamiento de servicios.

Como afirman Bayén y Pérez Botija, “junto al contrato de tra-
bajo estricto, cabrd considerar otros tipos posibles de contratos de
trabajo” (192). Asimismo, Alonso Garcia opina que el Derecho del
Trabajo no puede rechazar de plano el llamado trabajo de ejecucion
de obra, “que ademds de ser por cuenta ajena, por prestarse perso-
nalmente, cuenta con el proceso total de su desenvolvimiento y hasta
la consecucion del resultado dltimo, con un conjunto de relaciones que,
objetivamente, en nada se diferencian de las auténticas prestaciones de
servicios” (193).

Y en un intento mds avanzado, algunos civilistas —de modo un
tanto futurista e incierto— pretenden unificar toda clase de contratos
que tengan por objeto un trabajo, frente a los que lo tienen en una
cosa o en un derecho (194).

se comprometen a tomar parte en lugar, fecha y hora determinadas, mediante
una retribucién fijada de antemano y bajo la dependencia también de la em-
presa respecto al niimero y clase de reses que hayan de lidiar”, s. 25-VI-47.
En idéntico sentido la s. 9-VI-1947. Pero a continuacién se sefiala que ello no
obsta para que a st vez sean los toreros “patronos del resto del persomal que
forma la cuadrilla”, s. 15-T11-1962. Vid. nuestro articulo: Notas sobre la
prestacidn de trabajo del torero y su cuadrilla, en Rev. Pcl. Soc. (en prensa).

(192) Moanual... cit, I, p. 30.

(193) Derecho... cit. I, p. 53. De un modo claro Lzca, La lbera.., p. 39
para el que el punto central, tanto se trate del arrendamiento de servicios como
de la ejecucidon de obra “es la actividad laboral humana“ como fuente de
systentalrgl(i)ento v no de especulacién. Vid,, asimismo, AroNso Orea, Pactos...
cit., P. .

(194) Asi Pranitor, Traité.. cit. II, n. 1.352. Srtovri, Diritto.. cit, p. 5
v ss. Tales construcciones nos parecen un tanto peligrosas y estamos de acuerdo
con Rivero de que frente a las grondes sintesis parece que la investigacion
cientifica de nuestro Derecho debe de optar por el andlisis en Le regime des
entreprises nationaliasés et Pevolution du Droit administratif. Archives de Phi-
los, du Droit, Nouvelle Serie, 1952, p. 166. Tal postura metédica ha presidido
la redaccién de este articulo nuestro y creemos que puede ser muy fecunda
para toda la investigacién laboral, por sus intensas raices sociales.
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En nuestro Derecho positivo, en el articulo 1.° LCT se admite como
contrato de trabajo a la ejecucién de obra que se haga bajo la depen-
dencia de uno o varios patronos o empresarios, mediante una remu-
neracion.

La inclusién de la “ejecucion de obra” no fué fruto del azar o
precipitacién del legislador. Como hace notar Alonso Olea (195), en
el primer Proyecto de Bases de la Ley de Contrato de trabajo de 1904,
el contrato del mismo nombre tenia por objeto la prestacion reiribuida
de servicios, sin incluir el contrato de obra. Con cierta indecision y
confusionismo, los Proyectos de La Cierva (1908) y el de Burgos
(1919) no admiten el contrato de ejecuciéon de obra como contrato de
trabajo, hasta que la cuestién se resuelve definitivamente, en el Codigo
de Trabajo y subsiguientes leyes de 1931 y la vigente de 1944, en el
sentido que hemos indicado.

Aparte de los articulos 1.2 y 2.°, los mas importantes, en la LCT,
con cierto descuido y bastante imprecisién, se habla en sucesivos ar-
ticulos de “obra ejecutada”. Asi, en el articulo 6, al definir el obrero
a domicilio; en los articulos 27 y 28, respecto a la duracién del con-
trato. En el 47 se dice que si el trabajador no pudiera prestar sus
servicios o producir sus obras... Respecto al articulo 56, ha dicho
Pérez Botija que no es muy feliz su estilo. Efectivamente, ya que en
él se incluye como contrato de trabajo el trabajo por unidad de obra,
por tarea o por precio alzado. Por tltimo, y baste la enumeracion, se
hace referencia a “obra’” en los articulos 23, 24 (contrato de obras
publicas, distinto del contrato de obra laboral, pues se trata de un
contrato de empresa regulado por el Derecho administrativo, en cuanto
a las relaciones del contratista y la Administracién), 73, 75, 76 y
118, 22, @) (196 bis).

En la Ley de Accidentes de Trabajo de 22-VI-1956 se define al
trabajador con criterio mas amplio, como “toda persona que ejecute un
trabajo por cuenta ajena fuera de su domicilio” (art. 3.°). Y en el
Reglamento e Ja misma {fecha, con cierta ligereza, se mnos
da una definicién distinta: “se entiende por trabajador toda persona
que ejecuta haobitualmente unae obra o unm servicio por cuenta ajena
fuera de sus domicilio” (art. 9). En este articulo se introduce la ha-
bitualidad v se traduce el trabajo, del articulo 3 de la Ley, por obra
o servicio (196).

(195)  Pactos... cit,, p. 70 y ss.

(196) Bavén, La muewva legiSlacion de accidentes de trabajo, RDT, ntt-
mero 15, p. 52, opina que se trata de una imprecisién debiendo de entenderse
por obra, el trabajo administrativo, de direccién, etc. Nosotros entendemos
que hay que interpretarlo o como admisién pura y simple de la ejecucién de
obra, o bien como admisién del arrendamiento de servicios para obra o ser-
victo determinado (art. 27, LCT). La interpretacién jurisprudencial parece in-
clinar Ia balanza por la segunda opinién.

(196 .bls) Las referencias que la LCT hace a la “obra” no hay que enten-
derlas, sin embargo, como al “contrato de ejecucién de obra”, sino que en la
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Pues bien, la jurisprudencia, de modo reiteradisimo, excluye el
contrato de ejecucién de obra del ambito de la LCT. Puede citarse las
sentencias de 29-1-1940, 2-X1I-1957, 13-11I-1952, 31-111-1953, etcé-
tera, etc. Y en materia de accidentes su criterio es ain mas rigorista:
sentencias 8-VI-1949, 31-V-1951, 27-V-1950, etc.

En este punto no podemos menos de disentir del camino seguido
por el Tribunal Supremo, que ha procedido con un criterio excesiva-
mente conservador. Hay un dato fundamental, y es que el articulo 1
de 1a 1.CT admite como contrato de trabajo la ejecucién de obra. El
hecho de que luego no se regule a lo largo de la Ley (que sélo se
atiene al arrendamiento de servicios), no nos parece un obstaculo in-
superable para admitir al contratista como trabajador, lo mismo que
no lo fué para el mismo Tribunal el admitir la enfermedad profesional
o el accidente “in itinere” (lo cual es loable) como accidentes de tra-
bajo, cuando atin no estaba regulada la primera por una Ley especifica
y el segundo sblo con una interpretacién amplia podia ser encajado en
el concpeto de accidente. Y qué duda cabe que tanto la enfermedad
como el accidente in stinere son accidentes de trabajo especiales (199 bis).

Por tanto, cabe concluir que el contratista que trabaje personal-
mente mediante remuneracién (197) es un trabajador por cuenta aje-
na (198) y el contrato que le liga con el comitente un coniraio de tra-
bajo especial, al cual es aplicable, en lo posible, la LCT, y en lo que
en ella no esté previsto (que es lo mas), el Codigo civil, segtin ordena
el articulo 16 de este cuerpo legal, aunque seria deseable una regula-
cién especifica del contrato de ejecucién de obra que tuviera en cuenta
sus peculiaridades (199).

Como acertadamente ha dicho el profesor Bayén —y con ello ter-
minamos—, “la ampliacién de los supuestos personales de obligacién
que reciben la calificacién de trabajo, se realiza en lo juridico con una

mayoria de los casos utiliza la palabra a efectos retributivos o de duracién
no asi en el art. 1.° vid. Bav6n-Pfrez Botija: Moenual... cit. 1, pig. 278. '

(197) La dependencia como sometimiento a érdenes vimos que puede darse
tanto en el c. de trabajo como en el de ejecucién de obra. Y el prestar el trabajo
incorporado o no a la empresa sirve para regular el c. de ejecucién de obra de
un mecdo especial, no para excluirlo del Ordenamiento laboral (que por otra
parte estd incluido aunque no regulado). Por tanto, el buen criterio es el de la
remuneracién. Vid. la interesante s. de 13-V-1950.

(198) No es auténomo porque no vende directamente al piblico los produc-
tos (art. 115 LCT) y es pcr cuenta ajena en cuanto realiza la obra “por en-
cargo de otra persona, sin mas beneficio para el que lo realiza que el sueldo
o remuneracién que por él recibe”, articulo 3 de la L. de Descanso Dominical
de 1940 (Incidentalmente, hay que alabar la precisién juridica de tal definicidn
del trabajo por cuenta ajena). '

(199) Aunque es un problema marginal, para los indudables problemas que
ofrece la inclusién de los contratistas en la Seguridad Social, podrian utilizarse
las férmulas que brindan las Mutualidades de trabajadores auténomos o la Mu-
tualidad de Previsién Social Agraria.

(199 bis) En prensa este articulo se ha publicado la Ley de Bases-de la
Seguridad Sccial (28-X1I-1963) que cambia profundamente toda la legislacién
sobre la materia, estando pendiente de promulgarse el texto articulado.
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parsimonia que produce una desarmonia entre las realidades sociales
y su regulacion por el Derecho (exclusion del servicio doméstico, de
los cargos directivos, de los contratos de ejecucion de obra, etc.). De
esta forma, el momento juridico actual nos ofrece un “contrato de
trabajo” que no es sino uno de los tipos posibles, el mds frecuente,
pero so6lo uno, de los “contratos de trabajo’ que la realidad nos mues-
tra como vigentes cada dia y por timidez legislativa no comprendidos
dentro del 4mbito laboral” (200).

(200) E! contrato de intercambio... cit., pag. 19. Timidez legislativa en ¢l
caso del servicio doméstico o de los cargos directivos (arts. 2 y 7 LCT) pero
timidez jurisprudencial en el supuesto del contrato de ejecucién de obra admitido
en la LCT, aunque regulado en el Cédigo civil, como antes de promulgarse
disposiciones especificas lo estaba también en éste el arrendamiento de servicios,
hoy contrato de trabajo.

Sobre la especialidad de los diversos conmtratos de trabajo, vid. pE La ViI-
LLa, L., Contratos especiales de trabajo. Particularidades extintivas, en Rev.
Fac. Der. Madrid 1959, ntimero 6, pags. 349 y ss.”
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Fiscal
SuMario: I. jExiste antinomia enire los articulos 51 y 69 del Cédigo civil?
1. EIl articulo 51 desde el punto de vista de la Dogmatica juridica: a) Posi-
<ién de la doctrina cientifica patria. b) Posicién de la jurisprudencia. ¢) Nuestra
opinién. 2. El articulo 51 desde el punto de vista de la Politica o Critica
juridica: a) ;Tiene historia el articulo 51?7 b) El articulo 51 y el Derecho
comparado. ¢) Nuestra opinién, d) Conclusiones.—1I. Traotamiento juridico de
los matrimonios celebrados en las condiciones determinadas en el articulo 5I
del Cédigo civil. 1. Situacion actual de la cuestion. 2. Posicién de las legis-
laciones extranjeras. 3. Posicién de la doctrina cientifica extranjera. 4. Po-
sicion de la doctrina cientifica patria. 5. Posicién de la doctrina jurispruden-

cial. 6. Nuestra cpinién, 7. Conclusiones.

El contenido de este trahajo nos ha sido sugerido, en gran parte,
por la sentencia del T. S. de 29 de mayo de 1962, en la que al hacer
aplicacién en un supuesto de bigamia del articulo 51 del C. c., se priva
al conyuge inocente de los beneficios del matrimonio putativo estimando
que el articulo 69 no es aplicable a los matrimonios contraidos con el
impedimento de ligamen.

Mas no ha sido sélo este el motivo que nos impulsé a estudiar los
articulos citados, sino también el comprohar cémo en la doctrina cien-
tifica patria no existia uniformidad ni acuerdo en lo que a dichos
preceptos se refiere, especialmente en lo que respecta a si existe o 1o
entre ellos antinomia, y a la adecuada calificacién juridica de la san-
<idén que establece el articulo 51 (1).

(1) El hecho es que, pese a esa aparente contradiccién, antinomia o como
quiera llamérsele que parece existir entre los arts. 51 y 69 del C. c., lo cierto
es que scn muy pocos los trabajos monograficos que sobre el primero de estos
preceptos se han escrito. De ahi que la mayor parte de las opiniones formuladas
sobre estas cuestiones y la problemitica de ambos preceptos que hemos recogido
y se manejan en el presente trabajo hayan sido tomadas de tratados generales
© de estudios relativos a otras cuestiones matrimoniales,

Asi, y sin que ello quiera decir que no puedan cxistir mas trabajos sobre la
materia, lo clerto es que nosotros solamente conocemos uno que vaya directamente
dirigido a tratar de este tema, el de Laracuna Domixeurz (E.), “El articulo 51
del Cédigo civil y los conflictos de doble matrimonio”, publicado en A. D. C,
tomo XIV, fasc. II, pags. 383 a 428, 1961, y posteriormente en “Estudios de
Derecho matrimonial”, publicacién del Estudio General de Navarra, 1962, pa-
ginas 16 y ss.

Parece ser existe otro trabajo del jurista cubano A. Dfaz PrIr6, publicado

R
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Dos son, pues, los puntos que aqui vamos a tratar; en primer
lugar, el relativo a esa contradiccidn o antinomia que muchos autores
ven entre ambos preceptos del C. c.; en segundo lugar, el tratamiento:
de los matrimonios contraidos con infraccién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 83, 3.2, de dicho cuerpo legal, en relacién con el articulo 51.

A su vez, la antinomia entre dichos articulos la contemplaremos
proyectando preferentemente nuestra atencién sobre el 51, que estudia-
remos desde un doble punto de vista: el de la Dogmatica y el de la
Politica juridica o Nomotesia.

En cuanto al problema del tratamiento juridico del impedimento
de ligamen, lo contemplaremos desde el punto de vista del Derecho
comparado, la doctrina cientifica y la jurisprudencial.

en la Rev. cubana de Derecho, julio-septiembre 1935, que cita el profescr VarL-
verpE en su “Tratado...”, t. 1V, 42 edic, Valladolid, 1938, wuags. 200-201,
nota 2, trabajo que no hemos podido localizar.

Por lo demas, existen, como indicibamos, otrcs trabajos monograficos que
se ocupan del tema, pero incidentalmente, ya que en realidad van dirigidos a
tratar otros aspectos del matrimonio, tal acontece, por €j., con la magnifica obra
de Garcia Cantero “El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espafiol”,
editada por el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas en Cuadernos del
Instituto Juridico Espafiol, Madrid-Roma, 1959, que se refiere a este problema
principalmente en pags. 113, 223 a 225 y 230 a 233. También merece citarse la
monografia del profesor Jorpano Barea sobre “El matrimonio putativo como
apariencia juridica matrimonial”, en A. D. C, t. X1V, fasc. II, 1961, donde
hace una referencia al art. 51; y con Furnmavor Cuampin, en “El derecho
sucesorio del cényuge putativo”, en R. G. L. J., ntm, 170, 1941, donde hace un
interesantisimo estudio de la figura de la inexistencia con relacién a los matrimo-
nios celebrados en las circunstancias a que se refiere el art. 51. También hacen
unas brevisimas referencias a dicho precepto Romero Vieitez, en “Las normas
de derecho matrimonial promulgadas por el nuevo Estade”, en Rv. D. P., 1941,
pag, 183, y Dirz GOmez (Aurelio), en “La Ley de reforma del Cédigo civil de
24 de abril de 1958, con un breve exégesis en Rv. D. Not, nlim. XXI-XXITI,
julic-diciembre 1958, en pig. 349 concrectamente,

Ademas de estos trabajos que pudiéramos decir monograficos, en los que,
como indicdbamos, se trata del art. 51 incidentalmente, lo contemplan también
en sus tratados generales con bastante detalle Bener Ramon, en “Compendio
de Derecho civil”, t. 1V, Der. de familia, 1960, pags. 454-455 y 483 a 485, prin-
cipalmente; CasTaN, en “Derecho...”, t. V, vol. I, 8* edic, 1960, pigs. 677 a
679, 634, 685, 711-712; Sincmez RomAw, en “Estudios...”, t. V, vol. I, 2. edic.,
Madrid, 1912, principalmente en pags. 485 a 488; Pfrez GonzArez y CasTAw,
en Comentarios al t. IV, vol. T de la ob. de Ennecerus, edic. 1947, especialmente
en § 11, pags. 83-84; Mucius Scaevora, en “Cédigo...”, t. II, Madrid, 1907,
pégs. 202 y ss., v en la 5. edic. con comentarios de OrTEGA Lorca, Madrid, 1946,
pags. 383 a 386; ManNRresa, en “Comentarios...”, t. I, 1.* edic., Madrid, 1890,
pag. 260, principalmente, y también en 7.* edic., Madrid, 1956, pags. 458-459 (a).

(@) Ya en vias de concluir el presente trabajo, hemos tenido ocasién de
leer, bien que muy ligeramente, un nuevo estudio sobre el art. 51, el de Conpe-
Pumripo Ferrerro (Candido), titulado “El articulo 51 del Cddigo civil: alcance
de su precepto y su sancién”, publicado en Rv. G. L. J, nim. 4, abril 1963,.
pags. 481 a 553, que citamos al tratar del problema de la sancién de los matri-
monics celebrados con impedimento de ligamen.
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[. (EXISTE ANTINOMIA ENTRE LO$ ARTiCULOs 51 v 69 per Coépico
CIVIL?

1. El articulo 31 desde el punto de vwista de la Dogmdtica juridica.

Vamos a limitarnos en esta primera parte del trabajo a contemplar
el articulo 51 del C. c. desde el estricto prisma de la Dogmatica juri-
dica, observando, por tanto, la interpretacién y sistematizacién que de
su contenido hace la doctrina cientifica y jurisprudencial, para concluir
desarrollando Ia posicién que nosotros adoptamos ante dicho precepto.

a) Posicion dv la doctrina cientifica patria.

Dos son las posiciones que nuestros juristas mantienen en orden a
la contradiccién o antinomia que se dice existe entre los articulos 51
y 69 del Cédigo civil :

a) Ta de quienes estiman que el articulo 31 goza de preferencia
respecto del 69; y

b) la que pudiéramos llamar ecléctica,

Dentro de la primera posicién podemos incluir a Garcia CANTE-
RO (2), SANcuEz RomAn (3), Boner Ramén (4)., Fuenmavor Criam-
Pix (5). Diaz Guijarro y Martinez (6) y Castin TopefNas (7).

En cuanto a la direccién que hemos llamado ecléctica, cabe distin-
guir dentro de ella diversos matices. Asi, en primer lugar. podemos
sefialar a aquellos que proyectan sobre los Tribunales la determinacidn
de cudl pueda ser la norma aplicable en cada caso concreto, si el ar-
ticulo 51 o el 69 (8).

Otra manifestacién de esta direccién es la representada por los
Que consideran que la aplicaciéon del articulo 51 o del 69 depende de
que exista 0 no buena fe.

. (2 En ob. cit, pag. 231, donde dice: “En el conflicto que resulta de la
simultanea aplicacién del art. 51 y del 69, damos preferencia al primero y, en
consecuencia, anulado el matrimonio contraido per el bigamo en segundo lugar,
IPS hijos, sea cual fuere la buena o mala fe de los padres, careceran de la cua-
lidad de legitimos.”

(3) “Estudios...”, cit,, t. V, vol. I, pags. 487 y ss.

4 Compendio...”, cit., t. 1V, pags. 454 y 483.

. (3 “EI derecho sucesorio...”, paig. 469, cuando nos dice que “... el art. 5I
significa una excepcidn del 60", )

(6) En “El Derecho civil interpretado por el Tribunal Supremo”, Madrid,
1910, pag. 268. Esta cita se encuentra tomada de la cit. ob, de FUENMAYOR, DPa-
gina 454, y no hemos tenido ocasiéon de comprobarla, ya que fnicamente pudi-
mos tener a nuestra disposicién fa 1.* edic. de “Tl Derecho civil...”, editada en
Ma«_jrld en 1900, ‘en cuyo vol. I, pag. 283, los autores recogen nc la opinidén que
indica F’U’ENMAYOR, sino la de Manresa, estimando, por tanto, que el art. 69 es
la regla general y ¢ 51 1a excepcién, -

(7) “Derecho...”, cit, t. V, vol. I, 82 edic., pag. 711.

(8) En este sentido se pronuncian los comentaristas de Ennecerus, en t. IV,
vol. 1, § 29, pag 178,
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A su vez, dentro de esta tendencia podriamos distinguir los si-

guientes matices:
a) Se aplicard et articulo 69 del C. c. al conyuge no casado an-

teriormente si ignoraba dicho impedimento y a los hijos. El articulo 51

se aplica sblo al contrayente de mala {e.
En el caso de que la mala fe concurra en ambos conyuges, el ar-

ticulo 69 se aplicard tnicamente a los hijos.

Esta posicion es seguida principalmente por MucCius Scaevora (9).
OrTEGA Lorca (10) y Manresa (11), asi como por el profesor D=r
Dreco (12), VALVERDE (13), SantamMaria (14), e incluso podriamos

incluir aqui a Comas (15).

0y “(Codigo...”, t. II, 1892, pags. 110-111 v en edic. 1907 mismo t. pagi-

nas 203 y ss.
(10y En la revisién y puesta al dia de la ob. de Mucius, 5.0 edic, 1946,

t. II, pags. 384-386.

(11> En *“Comentarios...”, 1* edic., t. T, 1890, pag. 260, lo que reitera en
la 7. edic., 1956, pag. 438.

Nos ha llamado la atencién el hecho de que algin autor, al examinar la
problematica de los arts. 51 y 69 del C. ¢, incluye a ManRrESA entre los que
otorgar, preferencia a este Gltimo articulo sobre el primero.

YV decimos estc porque, en nuestra opiniém, la posicién de este tratadista es
inconfundiblemente ecléctica. Mas per si pudiéramos estar equivocados, trans-
cribiremos Io que sobre la cuestién dice:

Tomo I, Madrid, 1890, comentando el art. 51, en pag. 260: “No existe con-
iradiccion entre los dos textos, puesto que cl primero expresa la regla general,
v el segundo establece la cxcepcion de que habrdn de valerse el contrayente de
buena fe vy los hijos para lograr que se les reconozcan los derechos compatibles
con su sitwacion anormal.”

Mismo t, 5.7 edic, 1924, pag. 313, comentando el mismo precepto: “No
existe contradiccion entre los dos textos...”. “Por tanto, cuando el matrimonio
coniraido de bucna fe por una persona sc anula por resultar que el otro con-
trayente se hallaba legitimamente casado con anterioridad, no rige respecto de
los hijos v el conyuge inocente cl precepto del art. 51, sino el 69, que es espe-
cialisimo v cxpresamente dictado para el caso.” Ello lo reitera en la 7. edic-
cién, 1956, pags. 458-459.

(12 En “Curso..”, t. VI, 1926, uag. 278, asi como en “Instituciones...”,
t. 1I, pag. 470, nota (1), donde aplica el criterio de la buena o mala fe de los
contrayentes a los efectos del juego de los arts. 51 6 69.

(13y “Tratado...”, t. TV, 4* edic, Valladolid, 1938, pag. 118,

(14) “Ccmentarios al Cédigo civil™, t. I, Madrid, 1958, pag. 137, sigue and-
Togo criterio que Manresa.

(15) En efecto, este ilustre jurista, que intervino activamente en las discu-
siones parlamentarias sobre el Cédigo civil, si hien no se manifiesta concreta-
mente sobre estos preceptos, ni alude en sus discursos ni en su obra “La revi-
sibn del Codigo civil espafiol” (editada en Madrid el afio 1895) al prchlema
del art. 51, lo cierto es que en su “Proyecto de reforma del Cédigo civil espa-
fiol” (editado el mismo afio), formula dos articulos, el 288 (en pags. 79-80) ¥
el 313 (pag. 88), en intima relacién con la cuestién, apareciendo claramente de
ellc s que su posicion no es otra que 12 de MaNREsA, VALVERDE, etc, o sea, que
la bucna fe del cényuge no ligado por matrimonio anterior aotiva que le sei
de aplicacién lo que constituia el art. 69 del C. c.

Diclhios preceptos dicen asi:
“Arr. 288. Fl matrimonio, aunque sea declarado nulo, si hubierc .sido con-

traido de buena fe por ambos conyuges, produce entre ellos todos sus efectos
civiles, » excepcidn del sefialado en el nfim. 3.0 del art. 315. Si sélo uno de los
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b) El articulo 69 se aplicara tnica y exclusivamente a los hijos
habidos de matrimonios celebrados por personas de las cuales, una al
menos, estuviere ya casada legitimamente (16).

¢) Los que estiman que “el articulo 51 atenderia ahora —como
cuando entré en vigor el C. c— a impedir la posibilidad de un ulte-
rior matrimonio candnico por parte de quien ya se encuentra casado
civilmente con otra persona’, mientras que el articulo 69 se aplicara
“_.. al matrimonio putativo, uno de cuyos supuestos originarios y tra-
dicionales es el del matrimonio nulo por impedimento de vinculo” (17).

d) Aquellos para los cuales la aplicacién de uno u otro precepto
se llevara a cabo en la siguiente forma:

1. Matrimonio civil de per-
sona ya casada civilmente.

2. Matrimonio civil de per-
sona ya casada canonica-
mente.

3. Matrinmonio candnico de
persona ya casada civil-

mente (18).

El articulo 51, al caso de quien encontrindose casado canonica-
mente contraiga un segundo natrimonio civil (19).

ff) f.os que, como Dfaz Pr1r6, estiman que el articulo 51 se apli-
cara al supuesto de que una persona casada civilmente se case candni-

El articulo 69, a los supuestos de /

conyuges lo hubiere contraido de buena fe, linicamente en su favor se produci-
ran lts efectos civiles que se acaban de indicar.

. Los efectos civiles del matrimonio se producirdn siempre en favor de los
hlJOS_ concebidos hasta el dia en que quede firme la sentencia de nulidad del
matrimonio, cuando se haya celebrado con buena fe por alguno de los cényuges.

‘I:a buena fe se presume si no ccnsta lo contrario.”

Ar't_. 313. E! matrirthonio canénico, el civil y el celebrado en la forma
ICStabIemda por las leyes de paises extranjeros, producird todos los efectos civi-
€s “rle\ISDeCtO de'lgs personas y bienes de los conyuges y stis descendientes”.
ni el czlepé’ocglmra, sin embargo, efectos civiles el matrimonio candnico, ni el civil,
cualan, rado en 13‘, forma establecida por las leyes de paises extranjeros, cuando

“ci lera de los cényuges estuviere ya casado legitimamente”.
CivilesoqileSDUESto en el parrafo anterior se entenderd sin perjIIJicio de los efectos
matrimonio por razén de la })uena fe de alguno ¢ ambos conyuges produce el

) seglin lo establecido en el art. 288.”
driémt) IA§;§9%plna: RoOBLES Pozo”en "‘EI Cédigo civil y la,jurisprudencia", Ma-
VOL.; .bie’ , pag. 183. También sigue este criterio, segun Fuenmayor, Scae-
cuan::o ur; ¢]:1ue no estemos conformes. enteramente con tal manifestacion, en

es 1o Sig:uiento _qliedece rc.ea_h:nente Mucius en su cit, ob.,, t. II, 1907, pag. 203,
pudiend o b:. a 0posicién entre la doctrina de_ amb_qs articulos es evidente,
la creemos nez:‘f evitado (de querer conservar la disposicién del art. 51, que no
“Respecto del c'?:la) medxar;lte un parrafo'en el que se consignase 10‘ .siguient_ei
ol art. 6 yuge que hubierc procedido de buena fe, v de los hijos, regird

((115)) érsix :Siem;r:ggztaI{ORmNo B‘.‘AREA en “Eil matrimoni:a,.."', cit., pag. 350.
fine, a 23, , Lavacuna, “El art. 51 del C. c...”, cit., pags. 20, in

(19 Mismo auter y obra de nota anterior, pags. 24 a 27.
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camente sin estar disuelto el primer matrimonio, o viceversa, y el ar-
tiiculo 69 a todos los demas casos de bigamia (20).

Existe, por dltimo, un grupo de tratadistas patrios que se abstienen
de formular opinidén sobre esta cuestion, dentro del que pueden in-
cluirse Puig Pefia y De Buen.

Mas no es ésta la Unica clasificacion que puede hacerse con las
teorias que se han formulado en nuestra doctrina cientifica, respecto
de la problematica de los articulos 51 y 69 del Cédigo civil.

Asi, considerada la cuestion desde el punto de vista de la posible
contradiccién o antinomia entre dichos preceptos, pueden distinguirse
estas dos posiciones:

I. La de quienes estiman existe antinomia entre los articulos 51
y 69 21);y

I1. Los que niegan exista tal contradiccion (22).

b) Posicion de la jurisprudencia.

Kl criterio jurisprudencial en lo que a la antinomia o concordan-
cia de los articulos 51 y 09 del C. c. se refiere, es, en nuestra opinion,
clara e inalterable en lo que al Tribunal Supremo se refiere: no existe
contradiccién entre ambos preceptos, en cuanto son distintos los si-
puestos en ellos regulados.

Mas no acontece lo mismo con todos los Tribunales espafioles, cuiya
posicién discrepa en ocasiones de la mantenida por el T. S., inclindn-
dose hacia la tesis de quienes estiman que mediando huena fe debe

(20) Vid. VALVERDE, qb. cit., t. IV, pags. 200-201, nota 2.

(21) Asi acontece, entre otros, con DE Dieco, en “Curso...”, t. IV, 1926,
pag. 71, y en “Instituciones...”, t. II, 1930, pig. 365, nota 1; FaLcON y RoMERO
GIRON, en “Cbédigo civil espafiol”, Madrid, 1888, pig. 86, nota 1; VALVERDE,
ob. cit., t. IV, pags. 117-118; Mucius ScagvoLa, ob. cit., t. II, 1907, pag. 202;
OrteEGA LORCA, en comentarios a la cit, ob. de Scaevcla, t. II, 5. edic., 1946,
pag. 384; D Buen, CasTAN ToBeNas y CasTAN VAzQuUez, en comentarios al
t. I del “Curso...”, de Colin y Capitant, 3.* edic., Madrid, 1952, pag. 539. A
su vez, Puic PrNA parece incidir en la misma opinién, bien que no rotunda-
mente, en oh. cit., t. II, vol. I, pag. 536. También siguen dicho criterio Garcia
MartiNez (Francisco), en “Derecho civil. Contestaciones al prcgrama de opo-
siciones directas a Notarias”, t. II, Valencia, 1942, pag. 31, vy Dfaz Guijarro
v Martinez Ruiz, en la 1.2 edic. de “El Cédigo civil interpretado...”, t. I,
Bilbzo., 1900, pag, 283, etc.

(22) En este sentido se manifiestan MAaNRESA, ob. cit.,, t. I, 1890, pag. 260,
y mismo tomo, 1956 (7.* edic.), pag. 458, asi como SANCHEZ RomAN, en ob. cit.,
t. V, vel. 1, 2.8 edic., pags. 485-486, donde, ademis, nos dice que el art. 51 “no es
un precepto innccesario”,

En la misma linea argumental parecen encontrarse, bien que no aludan direc-
tamtente a la cuestién, Boner Ramon, en “Compendio...”, t. IV, pags. 456 y ss,
en cuanto distingue los campos de aplicacién de uno y otro precepto; FueNMa-
YOR, en ob. cit, pag. 469, v a que para él “...el art. 51 significa una cxcepcidn
del 69; Garcia CaNTERO, en ob cit, pag. 231, al resolver el posible ccnflicto
entre ambos articulos en favor del 51; y el propio LaLacuna Domincurz, en
ob. cit., toda vez que si bien alude en diversos lugares a la antinomia entre uno
v otro precepto, determina en qué casos es aplicable uno y ctro.
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aplicarse el articulo 69 del C. c., aun tratindose de matrimonios en
que concurra el impedimento de vinculo anterior no disuelto.

Hemos de tener, sin embargo, en cuenta, que como esta disparidad
de criterios no siempre ha obedecido a diferencias interpretativas,
sino también, en ocasiones, a la existencia de disposiciones legales
dictadas para resolver situaciones de excepcion, no puede decirse —o al
menos tal es nuestra opinién— que siempre que surjan tales discre-
pancias, éstas sean verdaderas (23).

En consecuencia, estimamos, que esa falta de acuerdo que en oca-
siones se observa en la doctrina jurisprudencial puede ser debida:

@) A la existencia de alguna disposicién legal especialisima que
asi lo establezca.

En estos casos somos de la opinién que no puede hablarse, en
realidad, de desacuerdo, y si, a lo sumo, de necesidades derivadas de
la aplicacién de disposiciones legales.

Un ejemplo de ello lo tenemos en la S. T. S. de 14 de julio de 1953,
que en un supuesto de posteriores nupcias sin estar disuelto el ‘primer
matrimonio, considera de aplicacién al articulo 69 del Cddigo civil,
hien que dicha interpretacién sea debida a no estimar la existencia del
impedimento de ligamen, por el juego de las leyes de matrimonio civil
de 1932 y la de 21 de septiembre de 1939 (24).

(23) Nos referimos aqui, principalmente, a la Ley de 23 septiembre 1939,
d.erogatoria de la Ley de Divorcio de 1932, en cuanto su Disposicién transito-
ria 42 autoriza a extender los beneficios del matrimonio putativo, al menos en
1o que se refiere a los hijos, a los casos de segundos matrimonios civiles.

También puede incluirse aqui la Ley de Matrimonio civil de 28 julio 1932,
que al ser derogada por Ley de 12 marzo 1938 ha sido motivo de resoluciones
judiciales un tanto excepcionales en orden a la aplicacién del art. 69 del C. c.

_ (24 FEI supuesto de hecho sobre el que se construye esta sentencia es el
siguiente :

. Un individuo contrae matrimonio canénico el 26 de abril de 1937, del que
tiene un hijo.

. Posteriormente, el 28 de agosto de 1938, al amparo de la Ley de Matrimonio
<ivil de 28 de agosto de 1932, contrae nuevo matrimonio, éste civil, con otra,
de quien tiene dos hijas.

El T. S, en los Considerandos de dicha sentencia, establece la siguicnte
doctrina;

“Dercgada por Ley de 12 de marzo de 1938 la de 28 de junio de 1932, en
la que se habia establecido que, a partir de su vigencia, sélo se reconocia como
forma de matrimonic el civil, v ordenado en la primera de dichas Leyes, ademés
de la expresada derogacién, que los matrimonios canénicos celebrados durante
la vigencia de la Ley derogada producirfan todos los efectos civiles desde su
vceleb_racién... al hacer aplicacién de esta Ley al caso de quien habfa contraido
matrimonio civil ante el juez municipal el dia 28 de agosto de 1938, anulada
la mscripeién de dicho matrimonio en el Registro civil a instancia del marido
el 17' de junio de 1939, el cual el dia 26 de abril de 1937 habia contraido matri-
monio cs.mc’mico con otra mujer, existiendo de este #iltimo matrimonio un hijo,
y dos hijas del primero, y resultar que por el carcter legal y efectos retro-
activos que se reconocen al matrimonio canénmico, el civil, existente con anterio-
ridad, que cuando se contrajo era el f{inico que estimaba nuestra legislacién
de entences como legitimo, v para el gue no existia, por lo tanto, el impedi-
mento dirimente establecido por el articulo 51 del Cédigo civil, ha pasado, al
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b) A una errbnea interpretacion del articulo 69, tmico supuesto
en el que cabe hablar efectivamente de disconformidad.

Pueden ser incluidas en este apartado la sentencia de la Sala 2.2 de-
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid de 25 de enero de
1957 (25) y la de Ia Sala de lo Civil de la de Granada de 28 de octu-
bre de 1957 (26).

empezar a regir dicha Ley, a ser un segundo matrimonio, al que afecta tal im-
pedimento, lo que da lugar a decidir si es de aplicacion a este matrimonio lo
establecido en cl articulo 51 citado, o lo prevenido en el 69 del mismo Cuerpo
legal; y teniendo en cuenta que cl primero de dichos preceptos se refiere al caso
de que uno de los conyuges, al contracr matrimonio. estuviese va casado legi-
tHimamente, L0 QUE NO OCURRfA CUANDO SE CELEBRO ESTE MATRIMONIQ CIVIL,
por tener en aquel tiempo sélo un cardcter sacramental ¢l matrimonio candnico,
y que era cuando se contrajo, y muchos meses después en el tiempo en que fue-
ron concebidas las dos hijas de este matrimonio el tdnico de cfectos civiles que
existia, no puede aplicarse a esta unidn civil esa disposicion legal por referirse
a otro Supuesto; Y ES, POR EL CONTRARIO, FL ARTICULO 69 EL APLICABLE, pues
Por su cardcter gemeral comprende todos los casos de nulidad de wmatrimonio es-
tablecidos en el Cddigo civil por tmpedimentos dirimentes que no sean la concre-
tamente prevista y sancionada en el articulo 51...7

(25) Esta resolucién dice asi: “CoNsiDErANDO: Que asi despejada la com-
petencia del fuero secular sobre los temas de este pleito, cabe afirmar rotunda-
mente que el segundo matrimonio celebrado por ... con ..., debido al anterior
nexo no disuelto, concluido con ..., es nulo a los efectos simplemente civiles de
que aqui tratamos, puesto que el impedimento de vinculo matrimonial anterior,.
al no funcionar como tal, produce la nulidad del segundo enlace, a tenor del ni-
mero 5.° del articulo 83, en estrecha armonia con el niimero 1.° del 101 del Cé-
digs civil; v claro es que la esposa nn podia ignorar la cxistencia del primer
matrimonio o dejar de tener plena conciencia del wmismo, por Ser acto propio th-
confundible cn la vida individual vy social, que deja huella en los cspiritus, aun en
los de escasas facultades rememorativas, circunstancia que le acusa de mala fe:
en el ambito civil en dondé cperamos, con la consecuencia de no poder alcan-
gar winguna ventaja patrimonial, a tenor del articulo 69 del Cédigo, para ella
Vv sus posibles dervechos-habientes o sucesores...”

Independientemente de la critica que merece esta resolucién, por fundamen-
tar la mala fe de uno de los contrayentes en una simple presuncién “iuris tan-
tum”, cual es la trascendencia individual y socia] que tenga el matrimonio, y
refiriéndenos concretamente al llamado matrimonio putativo, vemos cémo en esta
sentencia se admite implicitamente la posibilidad de aplicar el articulo 69 del
Cédigo civil a los matrimonios celebrados con el impedimento de ligamen, siempre
que exista buena fe en uno o en ambos cényuges, desde el momento que la mala
fe excluye dicha aplicacidn.

Al margen de esto, pero también en relacién con el matrimenio putativo, pa-
rece seguir el criterio erréneo de extender la mala fe, o mejor dicho, sus con-
secuencias a los derecho-habientes y sucesores en general.

(26° La sentencia que se ha indicado en el texto dice asi: “CoNSIDERANDO:
Que si bien puede objetarse la aplicacién de tal precepto legal (art. 69 C. c.) en
vista de su encuadramiento en el Coédigo civil y de su diccién literal, que dicho.
articulo presupone un matrimonio nulo y no uno inexistente, parece en el caso
de autos mas ajustada a derecho la solucién contraria por lo siguiente: o) La
consideracién de que la doctrina cientifica mecderna mAis autorizada estima la:
existencia del vinculo matrimonial como determinante de lo que al lado de la
capacidad plena y de la capacidad especial se ha llamado capacidad concreta, con
repercusiones en la eficacia del matrimonio distintas de las pretendidas. ») EY he-
cho de que el articulo 69 no excluye de su &mbito los matrimonios que adolecen:
de inexistencia —como es natural, dehié hacer expresamente si queria este re-
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En cuanto al Tribunal Supremo, su posicién es clara, como decia-
mos al comenzar el presente epigrafe, manteniendo en sus resoluciones
reiteradamente la tesis de la inexistencia de contradiccion y la per-
fecta distincién de los campos de aplicacion de los articulos 51 y 69
del Codigo civil. Y como muestra de ello, pasamos a exponer unos
esquemas de las mas importantes sentencias de dicho Tribunal en esta
materia :

S. 12 de margo de 1942: Referida a un espafiol que, casado cano-
nicamente en Espafia, se divorcia en Francia y vuelve a casar en Ru-
sia. Fallecido, la segunda mujer reclama a la primera sus derechos a
los bienes del difunto. Desestimada la demanda en todas las instancias,.
el T. S. dice: “... por aplicacién del principio que informa dicho ar-
ticulo 9, y mds concretamente, por virtud de las normas que contienen
los articulos 11, en su pédrrafo final, 51, 52, 83, ndm. 5.°, y 104 del
mismo Cédigo...”. )

5. 12 de mayo de 1944 : El supuesto que contempla es el siguiente:
Un espafiol, soltero, contrae matrimonio con una francesa divorciada,
cuyo marido vive. Sobre estas bases y otras que se recogen en los
antecedentes de hecho, el T. S. declara que “Los articulos 571 y 52
del Cédigo citado establecen que no producird efectos civiles el ma-
trimonio candnico o civil cuando cualquiera de los conyuges estuviere:
ya casado legitimamente, v que el matrimonio solo se disuelve por la
muerte de uno de los cényuges...”, de lo que resulta que “... don...
no pudo validamente contraer el matrimonio que celebré en Londres
porque subsistia su Ley nacional, el vinculo del candnico anteriormen-
te llevado a efectos por dofia...”.

S. 20 de mayo de rp62: El supuesto factico es el siguiente: La
actora contrae matrimonio en 1916 con un individuo que aparecia como
soltero, pero que posteriormente se descubre estaba casado en Argen-
tina desde el afio 1909. Se solicitaba que el segundo matrimonio. pro-
dujera efectos civiles para la actora y los hijos habidos. La sentencia
de la Audiencia Territorial, accediendo a lo solicitado. es casada por
el T. S.. que dice:

“... y el 69 no puede ofrecerle liberacion al matrimonio del biga-
mo, por existir precepto especifico que samciona su prohibicidn, como
es el 51, ya que si el legislador hubiera querido extender los efectos
de aquél no lo hubiera incluido en su texto...”.

¢) Nuestra opinién:

En verdad, no resulta facil adoptar una posicién en lo que se re-
fiere a estos dos articulos del Cédigo civil, dado el gran ntimero de

stltado—... ¢) T.a falta de rigor sistemético y terminolbgico —especialmente cn lo
fefeyente a la teoria de la eficacia de los actos juridicos— del Cédigo civil, que
lmplde apoyar la interpretacién del precepto en una confusién del Cédigo... d) La
circunstancia de que el Cédigo de Derecho Canénico, cuyo contenido es muy de-
tener en cuenta, dada la forma canénica del segundo matrimonio de que nos.
ocupamcs, estima matrimonio nulo.
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opiniones contradictorias que sobre los mismos se han emitido por des-
tacados representantes de la doctrina cientifica patria, desde la pro-
mulgacion de dicho cuerpo legal hasta nuestros dias.

No obstante, estimando que es obligacién de todo el que se enfrenta
con un problema o cuestién dar su opinién (acertada o no) para que
otros la contrasten y juzguen, vamos a cumplir este dificil cometido,
advirtiendo que dicha opinién viene referida al aspecto dogmatico-juri-
dico de la materia que estamos examinando, como ya se indicaba en
el primer epigrafe del presente trabajo.

Dos son los puntos que estimamos mas interesantes en lo que a las
relaciones de los articulos 51 y 69 se refieren: en primer lugar, el de
si son o no antindmicos o contradictorios; en segundo lugar, el de
conocer los supuestos facticos que regulan uno y otro.

[.—-; Antinontia o compatibilidad’

Es esta, sin duda, una de las cuestiones mas interesantes que nos
ofrece el estudio de los dos preceptos que estamos contemplando, en
cuanto de la solucién que se la dé va a depender en gran medida la
del juego de dichos articulos en la regulacion de la efectividad de los
matrimonios contraidos en las condiciones en ellos descritas.

Asi, si se estimare que entre los articulos 51 y 69 del C. c. no
existe antinomia, resultaria evidente que teniendo cada uno su propia
esfera de aplicacion, no podria discutirse ésta.

Por el contrario, si la antinomia existiere, habria que entrar, en
primer lugar, a determinar si es o no plena y absoluta para, a la vista
de lo que resultare, adoptar la pertinente solucion.

Pues bien, ante la interrogante que se plantea en este epigrafe, ¢ qué
solucién cabria adoptar?

Si por antinomia se entiende la “oposicién entre dos leyes o dos
Iugares de una wmisma ley”, no nos parece aventurado afirmar que
entre los articulos 51 y 69 del C. c. no existe una auténtica e insalva-
ble contradiccion.

Bastenos, sino, con observar dichos preceptos, que dicen asi:

Articulo 51 Articulo 69-1

“No producird efectos civiles el
mairimonio candnico o civil cuan-
do cualquiera de los conyuges es- na fe produce efectos civiles, aun-
tuviere ya casado legitimamente.” que sea declarado nulo.”

“El matrimonio contraido de bue-

Aunque a primera vista pueda parecer que existe una cierta anti-
nomia entre ambos preceptos, un mas detenido examen de los mismos
nos permite comprender que aquella no es ahsolutamente irreductible,
y si, por el contrario, aparente, dado:

1° Que el contenido de cada articulo es, en principio al menos,
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claramente distinto, en cuanto mientras el 51 se refiere unicamen-
te a los matrimonios contraidos con el impedimento de ligamen, el 09
regula la figura juridica del llamado matrimonio putativo.

2.° Que mientras el primero de estos dos preceptos viene referido
a un supuesto de ineficacia concretisimo, el de los matrimonios cele-
brados en las condiciones que en él se indican, el articulo 69 contiene
una excepcion a las normas generales de ineficacia de los matrimonios
nulos.

3. Que uno y otro precepto se encuentran sistematicaniente radi-
cados en lugares distintos del C. c. Asi, el 31 lo estd en la Seccion 2.2
del Capitulo I, Titulo IV, Libro I, y el 69 en la Seccién 5.2 del mismo
Capitulo, Titulo y Libro.

Claro es que se nos podra decir que en el segundo de estos supues-
tos es donde radica precisamente la antinomia. De acuerdo en que.
de existir ésta, seria en dicho punto; el de la efectividad o inefectivi-
dad de los matrimonios nulos, mas precisamente por eso, porque s6lo
es ahi y porque, ademas, la contradiccién no resulta irreductible, es
por lo que nos inclinamos a considerarla mas aparente (ue real (27).

1T—Ambito de aplicacién de los articulos 51 y 69.

Supuesto que para nosotros no existe una auténtica contradiccion
entre ambos preceptos, y si, a lo sumo, cierto aparente confusionismo
en la materia por ellos regulada, vamos a procurar fijar su esfera de
aplicacion.

Para ello tomaremos como punto de partida su contenido, traus-
crito en el epigrafe anterior, del que aparece con claridad:

15 Que el articulo 51 viene referido dnica y exclusivamente a
los matrimonios contraidos con el impedimento de ligamen (art. 83.
ntm. 5° del C. c.).

2° Que en consecuencia, el articulo 69 vendrd referido a todos
los matrimonios cuya causa o motivo de nulidad no sea el impedimen-
to de ligamen (arts. 83, niims. 1.0 a 4.°, y 84 del C. c.).

Esta determinacién, si se quiere un tanto aprioristica, del ambito
de aplicacién de los articulos 51 v 69 del C. c.. la fundamos en las si-
guientes consideraciones: La de que si asi no fuere careceria de razdn
de ser el articulo 51: y la de la propia naturaleza de dicha norma.

(27) En realidad, y aun cuando en nuestra opinién no existe antinomia o
cor}tradiccién entre ambos articulos, no creemos pueda negarse tajantemente la
existencia de una aparente incompatibilidad, o, si se prefiere, una cierta confu-
si6n, entre el contenido de dichos preceptos. Basta, como deciamos, contemplarlos
sotneramente.

Pero es que, ademés, las posiciones terminantes y categéricas en lo que a
esta cuestién se refiere no las estimamos acertadas: 1.° Porque es un conside-
rable sector de la doctrina cientifica patria el que afirma que la antinomia existe,
lo cual implica que la distincién no es tan clara y pristina como hubiere deseado
el legislador; y 2° Porque son también muchos los tratadistas que afirman puc-
den aplicarse separadamente ambos preceptos, encontrindose sus campos perfec-
tamente diferenciados.
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Vamos a contemplar estos dos puntos, si bien, alterando el orden
en que los hemos enunciado, comenzaremos por el tltimo.

A~—Cdlificacion juridica del articulo 51 del Cddigo civil.

La doctrina cientifica patria, al ocuparse de la posible antinomia
entre los articulos 51 y 69 del C. c., suele escindirse en dos grupos:
el de quienes atribuyen al articulo 51 el cardcter de morma especial
frente al 69 (28), y el de aquellos otros que siguen el criterio

opuesto (29).
La solucién de este aspecto ofrece indudable interés, en cuanto de
ella dependerd en gran parte la primacia en la aplicacién de una u

otra norma.

Asi, si la especial es el articulo 51, entrarfan en juego las reglas
juridicas “leges gemerales mon debent extendi ad leges, quae habent
suam particularem provisionem” y “‘gemeri per speciem derogatur, n
toto sure” (Dig., Lib. 1., Tit. XVIII; ley 80), lo que daria lugar a que,
en principio al menos, prevaleciese dicho precepto sobre el 69 (30).

(28) Siguen este criterio, entre otros, BonET RamON, en ob. y t. cits., pé-
gina 454; LaLAGUNaA, en ob. cit, pag. 17; Garcia CanTERO, ob. cit, pig. 231;
CasTAN, “Derecho...”, cit, t. V, vol. 1, pag. 711; Diaz Guijarro, y MarTiNEZ
Ruiz, en ob. y t. cits, edic. 1900, pag. 284; SAncmEz RoMAN, ob. y t. cits., pa-
gina 487, v FUENMAYOR, ob. cit,, pag. 469.

(295 En el sentido que se indica en el texto se manifiestan MaNRESa, ob, cit.
¢ IX, 1890, pag. 260, y mismo t., edic. 7., 1956, pags. 458-459; PEDREGAL ¥
Cafepo, “Textcs y comentarios al Codigo civil espafiol”, t. I, Madrid, 1889, pa-
gina 135; Muctus ScaEvora, en ob. cit,, t. II, 1907, pag. 202, y OrteGA LORCA,
en misma ob. de Scaevola, 5. edic., 1946, pag. 383; SanTamaria, ob. cit, t. 1,
pag. 137, que sigue la tesis de Manresa: VALVERDE, ob. cit, t. IV, pag. 118.

(30} Sin entrar en disquisiciones sobre el valor de estas méiximas o reglas
de derecho, por exceder ello del contenido del presente trabajo, y remitiéndonos
en todo a lo dicho respecto de las mismas por DE Castro en “Derecho...” 1T,
22 edic, pags. 432 y ss, v CasTAN en “Derecho...”, cit, t. I, vol. I, 9 edic,
pags. 329 y ss., si diremos que la doctrina cientifica al estudiar las llamadas le-
yes generales y especiales, suele admitir, bien que con grandes reservas, el criterio
que sefialan dichas mdximas, criterio que ademas acoge la doctrina jurispruden-
cial, entre otras, en sentencias del T. S. de 8-V-1878, 3-I-1908, 18-I11-1944, 29-
X1-1945 y 10-V-1947, a tenor de las cuales la norma general sélo se aplicard en
defecto de la especial, estableciendo respecto de estas dltimas que las leyes espe-
ciales o excepcionales son siempre de aplicacién preferente.

A mayor abundamiento, el T. S. en un supuesto de aplicacién del articulo 61
del C. c., en relacién con los articulos 1.261 y 1.262, establecia que “cuando la
Ley establece excepciones a estos articulos (1.261 y 1.262), la regla aplicable
es la especifica, va complete ya modifique la genérica”, y lo mismo acontece ccn
otra sentencia del mismo T. S. de 5-VII-1904, a tenor de la cual la regla general
del articulo 60 estd subordinada a las especiales que rigen en materia de bienes
parafernales; y con la de 4-VI-1955, en la que se afirma la prevalencia de la
norma especial sohre la general; y la de 13-X-1952 que confirma dicho principio,
siempre, claro es, que la regla especial no pugne con el sentido general del De-
recho reflejado en las demds normas.

Por fdltimo, la sentencia del T. S. de 4-VI-1955, relativa a un supiesto de
dafics y perjuicios de los articulos 1.101 y 1.106 del C. c., después de decir que
dichos articulos fijan el concepto de daflo v perjuicio, y que tienen un caracter
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Por el contrario, si, como estiman otros, la especialidad radicara
en el articulo 69, tendriamos que su régimen se aplicaria incluso a los
matrimonios celebrados con impedimento de ligamen y, consiguiente-
mente, estos surtirian plenos efectos civiles para el contrayente de
buena fe y siempre para los hijos.

Pues bien, asi las cosas, squé calificacién merece el articulo 31 del
Codigo civil?> ¢ Serd norma especial o general?”

Iniciaremos el estudio de esta cuestién contemplando la significa-
cion gramatical de ambos términos.

“General” equivale a tanto como “comtin, frecuente, ordinario”,
sirviendo para designar a “lo que es comin y esencial a todos’ .

A su vez, el calificativo “especial” se reserva para determinar lo
“singular o particular, en oposicién a lo general u ordinario”.

Tomando como punto de partida estas bases gramaticales para re-
solver Ia cuestion planteada, vamos a contemplar los articulos 51 y 69
desde un doble punto de vista: el de la nulidad del matrimonio y el
de Ia buena fe de los conyuges, ya que son los dos presupuestos sobre
los que se construye por la doctrina cientifica, e incluso jurispruden-
cial, la posible preferencia de uno u otro precepto.

Nulidad (31).

Si los matrimonios contraidos sin impedimentos de ninguna clase
y con los requisitos’ de forma establecidos por el Derecho canonico y
el Cédigo civil producen plenos efectos civiles, parece evidente “a
contrario scmsu” que los matrimonios celebrados en las condiciones
determinadas en el articulo 101 del C. ¢. merezcan la consideracién de
nulos y, en consecuencia, 1o produzcan efectos civiles (queod nullium
est, nullum producit effectum).

Esta constituye, por tanto, la regla general en orden al tratamiento
matrimonios contraidos en las circunstancias que sc
recogen en los articulos 83 y 84 en relacién con el 101 del C. c., en
la que parece inspirarse el articulo 51 al negar la produccion de efec-
tos civiles al matrimonio que se celebre con el impedimento recogido

en el articulo 83, 5.

juridico de los

general en su aplicacién, agrega: “... que cede anie disposiciones que especifica-
mente regulan las indemnigaciones en las hipétesis que ellas previenen, como
ocurre con las articulos 451 y siguientes de dicho Cuerpo legal...”.

(31} Hemos de advertir que empleamcs aqui el concepto” nulidad, siguiendo
la terminologia legal (epigrafe de la Seccién 52 Tit. IV, Lib. T del C. c.: “De
19§ efectos de la nulidad del matrimonio y del divorcio”; epigrafe de la Sec-
cién 32 Cap. ITI del mismo Tit. y Lib.: “De la nulidad del matrimonio”, y ar-
ticulos 68 y ss., que hablan de matrimonio nulo, 101 y 103, que se refieren a los
matrimenios nulos, etc.).

_ En consecuencia, cuando hablamos de nulidad lo hacemos en vn sentido am-
31_151“}0 y hasta posiblemente inadecuado, ya que méas bien deberia hablarse de

ineficacia”. Ma4s adelante, al tratar de la sancién que merecen los matrimonios
celebrados en las circunstancias a que se refiere el articule 51, tipificaremos la
para nosotrcs verdadera calificacién de estos matrimonios.
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Mas esta improductividad de efectos civiles peculiar de los matri~
monios afectados de nulidad, presenta una excepcién; la de los llama-
dos matrimonios putativos regulados en el articulo 69 de dicho cuer-
po legal.

Consiguientemente, y por lo que a la nulidad del vinculo matrimo-
nial se refiere, tendremos:

Regla general: No producion de efectos civiles de los matrimonios

nulos.

Excepcion: Produciran efectos civiles los llamados matrimonios
putativos, respecto del contrayente de buena fe y
los hijos.

Considerada la cuestén desde este punto de vista, parece resultar
que la regla general se encuentra representada por el articulo 51, que
priva de efectos al matrimonio contraido con el impedimento de liga-
men, como nulo que es, y la excepcion por el articulo 69, que otorga
dichos efectos a los contrayentes de huena fe, aunque la unién sea nula.

Bucna fe.

En este principio es en el que se apoyan principalmente los que
atribuyen al articulo 51 el cardcter de norma general frente al articu-
lo 69, al que califican de excepcional, considerando:

12 Que el articulo 51 establece con caricter general la ineficacia
de los matrimonios celebrados con impedimento de ligamen.

2° Que el articulo 69, por el contrario, sanciona como especiali-
dad o excepcion a dicho supuesto el principio de la huena fe, que eli-
minando la ineficacia de larticulo 51 motiva la productividad de efectos
civiles incluso por los matrimonios civiles contraidos con el impedi-
mento referido (32).

Tomando, pues, estas alegaciones como punto de partida para el
montaje de Ia regla general y la excepcion, tendriamos:

Regla general: El matrimonio contraido sin estar legitimamente
disuelto el anterior, es ineficaz (art. 51).
Excepcibn:  Si se contrae de huena fe, producird efectos civi-

les (art. 69).

De lo hasta ahora expuesto, fundado todo ello en la opinion de
los tratadistas y autores que del estudio de esta cuestion se han ocu-
pado, podria extraerse la consecuencia de que la especialidad del ar-
ticulo 69 es, en principio al menos, mas fuerte que la del 51 y, por
tanto, que aquél debe prevalecer sobre éste.

Mas, en nuestra opinién, ello no es exacto, en cuanto ni el articu-
lo 51 ni el 69 puede decirse sean normas generales. I% incluso llegamos
a mis, estimando que el 51 no es tampoco regla especial, si entendemos
por tales aquellas que hacen referencia a categorias determinadas de
personas, cosas o actos (33). ’

(32 Asi, MANRESA. SANTAMARfA y deméis autores citados en nota 26.
(330 En este sentido, vid. CasTaAN, “Derecho...”, cit., t. I, vol. I, pag. 268.
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¢ Cual es, pues, su verdadera calificaciéon juridica? Para nosotros,
el articulo §5I constituye un auiéntico privilegio en sentido estricto, en
cuanto estd dado para regular una concreta y determinada relacion
juridica; la de los matrimonios que se celebren cuando cualquiera de
los conyuges estuviese ya casado legitimamente, estableciendo un trato
especialisinio para dicha situacion.

Nos apoyamos para hacer esta afirmacion en que si bien el término
privilegio suele proyectarse sobre las personas, lo cierto es que viene
referido no soélo a éstas, sino también a las cosas y a las relaciones
juridicas (34).

Pues bien, en el concreto caso del articulo 51 del C, ¢. que estamos
contemplando, se observa:

1. Que dicho precepte no regula una relacién de tipo abstracto,
sino concreta y determinada: los efectos del impedimento de ligamen
en el vinculo matrimonial.

2.° Que no es valido para regular otras relaciones juridicas de
nulidad matrimonial.

32 Que crea una situacidén juridica concreta: la ineficacia civil
de los matrimonios que se celebren concurriendo el impedimento de
ligamen (niim. 5.2 del art. 83 del C. c.).

42 Que constituye una auténtica excepcion, en cuanto altera una
situacién ya de por si especial; la regulada en el articulo 69 del C. c.

Téngase en cuenta, ademas, que en el Codigo civil se contienen
normas de privilegio, como son, entre otras, el articulo 85, relativo
precisamente a cuestiones también matrimoniales, como la dispensa de
impedimentos ; el 92, que se refiere a la dispensa de la publicacion de
edictos: el 127, en materia de legitimacién; el 19, después de la Ley
de 15 de julio de 1954 (35), etc.

La consideracion del articulo 51 como privilegio no supondria, por
tanto, una situacién excepcional en el conjunto sistemdtico de dicho
cuerpo legal, dado que tal caricter lo merecen ya otras normas.

Pero es que, ademds, la calificacién del articulo 51 como norma
privilegiada contribuiria en gran medida a solucionar el problema que
tiene planteado la doctrina cientifica y, en cierto modo, la jurispru-
dencial, en cuanto por virtud de tal caracterizaciéon dicho precepto

(34) Vid. sobre esto CasTAN, “Derecho...”, cit. t. I, vol. I, pags. 270-271;
De Castro, “Derecho...”. cit, {, pigs. 1M y ss.; Puic PeRa. “Tratado...”, cit,,
t. I, pags. 52-53; Curr (Federico), Voz “Privilegio”, en Enciclopedia Juridi-
ca SEix, t. XXV, pag. 877. Concretamente, el profesor De Casrtro, al ocuparse
de esta cuestién, considera privilegio aquella “Disposicién juridica creadora de
mode inmediato de una situacién juridica concreta”.

(35) De Castro, Oh. cit., I, pag. 106, vy CasTin, ob. t. y vcl. de nota ante-
rior, pAg 271.

Por su parte, Scagvora, en ob. cit,, t. II, 1946, concordada por Orteca LORCA,
en pagina 385 dice asi: “Por lo tanto, o el articulo 51 infringe la doctrina
del articulo 69... o no es ccgnoscible 1a oportunidad de su insercibén, a no ser que
el legislador haya querido establecer wn privilegio en favor del impedimento de
vinculec matrimonial...” .
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gozaria de preferencia respecto del 69, en todas las situaciones de vincu-
los matrimoniales contraidos concurriendo el impedimento de ligamen.

B.—La proyeccién de la buena fe recogida en ol articulo 69 sobre
el 51, haria de éste un precepto innetesario v sin contenido.

Esta afirmacion podemos verla con claridad a través de los siguien-
tes esquemas:

Norma general para Articulo 51 Excepcion del articu-

[ trimonio lo 6o
os mairi s Confirma y refuerza

N Produce efectos civi-
nulos el criterio general para les:
los matrimonios cele- 1. Para el contra-

yente de buena fe.

2. Para [os hijos,
efecto juridico. to de ligamen. siempre.

No producen ningin vrados con impedimen-

Mas si se aplicaran los principios de la buena fe que caracterizan
¢l matrimonio putativo regulado en el articulo 69 a los supuestos de
bigamia, tendriamos :

Articulo 51 Articulo g
Produce efectos civiles:
1.° Para el conyuge de buena fe. Froduce efectos civiles:
2.© Para los hijos, siempre. 1> Para el conyuge de buena fe.
No los produce para el contrayente Y s .
de mala fe, lo que ya estd pre- 2.» Para los hijos, siempre.
visto en la teoria general de la s .
nulidad del matrimonio por vir. No los producira, “e contrario sen-
tud del principio “nullum..”. su”, para el conyuge de mala fe.

Tenemos, pues, que aplicando el principio de la buena fe al supues-
to regulado en el articulo 51, éste quedarla con un contenido idéntico
al del 69, Conmgmentemente, careceria def razon de ser y de auténtico
contenido.

¢ Puede esto ser? Iin nuestra opinién, no. ; Por qué? Vamos a verlo.

En el Derecho, como forma de vida social, cabe distinguir (10&: gmu-
«des grupos u ordenes de funciones :

a) Las de creacion de las normas juridicas; y
b) Las que van dirigidas a la aplicacién y elaboracion del Dere-
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cho, que comprenden las operaciones de critica, interpretacion e inves-
tigacién del mismo (36).

La funcién creadora de las normas juridicas corresponde, claro es,
al legislador, La de aplicacién y elaboracién del Derecho, a la doctrina
jurisprudencial y cientifica, que tienen a su cargo interpretar e inves-
tigar el Derecho.

Ambas funciones se encuentran perfectamente diferenciadas, ya que
una cosa es crear y otra aplicar e interpretar, adaptando las normas a
las exigencias y necesidades de la vida real (37).

La misién, pues, del intérprete es la de investigar e inquirir el con-
tenido de la norma y no la de crear estas. Esto compete sélo al le-
gislador.

Ello sentado, vamos a proyectar su contenido sobre el problema
que estamos examinando, o sea, el de si puede o no ser eliminado el
articulo 51 por el 69.

Cuando el legislador de 1889 estableci6 en el articulo 51 que no
producira efectos civiles el matrimonio contraido por quienes estuvie-
ren ligados con vinculo anterior no disuelto, y en el articulo 69 reguld
el llamado matrimonio putativo, de cuyos beneficios quedaban excep-
tuados los comprendidos en el 51, parece légico que lo hiciera con
algin motivo, como, efectivamente, asi fué; la repugnancia que en
aquellos tiempos inspiraba la bigamia como ataque directo al principio
monogimico que debia imperar en el matrimonio, y el respeto a los
derechos legitimos del cényuge e hijos del primer matrimonio, que se
verian seriamente lesionados si se extendieran los beneficios de la buena
fe propios del matrimonio putativo al cényuge y a los hijos de estos
segundos matrimonios (38).

Perc es que a mayor abundamiento, posteriormente, el legislador
de 1958, si bien se preocupd de modificar ciertos preceptos del C. c. re-

(36) Vid. Castin, “Derecho...”, cit. t. I, vol. I, pAgs. 253 a 383; v “Teoria
de Ta aplicacién e investigacién del Derecho. Metodologia y téenica operatoria
en el Derecho privado positivo”, Madrid, 1947. También De Drrco, “La inter-
pretacién y sus orientaciones actuales”, Discurso de apertura de los Tribunales,
de 15-1X-1042: y D Castro, “Derecho...”, cit., I, pigs. 327 a 520; asi como
TEcaz ¥ Lacamsra, “Filosofia del Derecho”, Barcelona, 1953, pags. 379 y ss., etc.

(373 En ocasiones, sin embargo, es preciso aplicar la norma legal a supues-
tos no exactamente previstos ni regulados, dando lugar con ello a la denominada
“olaboracién judicial y extrajudicial, o por via legitimadora del Derecho. Vid. so-
bre esto CasTAN, ob., t. y vol. cits. en nota anterior, pigs. 382-383.

(38) Vid. sobre esto “Tiscusién parlamentaria del Cédigo civil. Discursos
pronunciados en el Senado durante la legislatura de 1888 a 1889, coleccionados
y publicados por la Revista de los Tribunales”. Madrid, Editorial Géngora, 1891,
y especialmente los discursos del sefior Combs en las partes que figuran en pi-
ginas 110 y 221-222, en los que se ocupa de los derechos que pueden correspon-
der a los hijos habidos de matrimonios nulos, al amparo de lo dispuesto en el
artfculo 69 criticando tal criterio con gran dureza, lo mismo que hace dicho tra-
tadista en “La revision del Cédigo civil espafial”, Madrid, 1895, pags. 193-194.

Vid. también “Cédigo civil espafiol”, de Farcon (Modesto) y Romsro ¥
Grrén (Vicente), Madrid, 1888, en cuyas paginas 74 a 76 se hace un encendido
elogio de la indisolubilidad del matrimonio, que consideran mnecesario reforzar al
méxime,

6
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lativos al matrimonio que eran fuente de duda y discusién (39), man-
tuvo sin reformar el articulo 51 y el 69, lo que permite suponer un
implicitc reconocimiento por parte de quien legisla de que cada uno
de dichos preceptos tiene su razon de ser y su esfera de aplicacion.

Ante esta situacion, estimamos que la misién del intérprete no
puede ser otra que:

a) Reconocer que entre ambos preceptos no existe contradiccion
alguna; o

by Admitir la existencia de una auténtica antinomia.

Si se llegare a la primera solucién, el problema dejaria de serlo, en
cuanto ello lleva implicito que cada precepto tiene su esfera de apli-
cacidén, que serd: la del articulo 51, los matrimonios que se celebren
por personas ya ligadas con vinculo anterior no disuelto; la del 69, el
resto de los matrimonios nulos.

A su vez, si se considerase que, efectivamente, existe antinomia 0
contradiceién entre ellos, opinién que parece ser la dominante, las posi-
ciones a adoptar sélo pueden ser dos:

ay Que la contradiccidn es irreductible (antinomia fuerte); y

b) Que la contradiccidn es mis aparente que real (antinoinia
débily.

Si se estimase lo primero, el intérprete no tiene otra posibilidad
que hacer uso de la Hamada “interprefatio abrogans”, teniendo pur
no existente aquel de los dos preceptos que implique o suponga una
desviacién de los principios generales (40).

Mas no creemos que tal solucién pueda ser tenida en cuenta seria-
mente, dado que la contradiccién o antinomia entre dichos preceptos,
de existir, seria débil:

1. Porque el mero hecho de discrepar la doctrina cientifica en
orden a su existencia, estimando unos que la hay y otros que no, im-
plica duda y, consiguientemente, que no se presenta con trazos fuertes
y acusados.

22 Porque el propio Tribunal Supremo, 6rgano de aplicacién e
interpretacién de la Ley por excelencia, viene aplicando de siempre
ambos preceptos, lo que implica que cada uno tiene su campo deter-

minado (41).

(39) Tal aconteci, por ejemplo, con el articulo 42, cuya interpretacién tan-
tas77discusiones suscité; con el 45, niimero 1.°, fuente también de dudas; con
el 77, etc.

(40) Sobre esta cuestion, vid. CastAn, “Derecho...”, cit, t. I, vol. I, pa-
gina 374; Boner RamOn, “Compendio...”, cit.,, t. I, pags. 181-182; WixpcHEID,
n “Diritto delle Pandette", traducido por Carlo Fadda e Paole Emilio Bensa,
Torino, 1925, § 23, pag. 73; SavieNy, en “Sistema...”, traduccién de Jacinto
Messia y Manuel Poley, 2.4 edic. Madrid, 1878-1879, t. I pags. 216 y ss.

(48) Asi, y por lo que se refiere al articulo 51 concretamente las. senten-
cias T. S. de 19-1-1926 y 29-V-1926, sin olvidar las de 12-111-1942, 12-V-1944
y 14-VII-1957, que hacen también referencia més o menos directa al articulo 51
como precepto vigente y, por tanto, de. actual aplicacién, no estando infiuido ni
mediatizado por la doctrina del articulo 69.
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3° Porque, en consecuencia, se trata de dos preceptos dotados
de plena vigencia y efectividad.

No nos hallamos, por tanto, ante una antinomia fuerte, irreduc-
tible, y si, a lo sumo, débil o aparente.

Pues bien, si ello es asi, la antinomia debe resolverse en el sentido
que indica SAVIGNY, esto es, acudiendo a lo que €l llama “conciliacion
sistemdtica”, que se opera “asignando un objeto especial a cada uno
de los textos comtradictorios vy fijando los limites de su aplica-
cion” (42).

En consecuencia, y por lo que a nosotros hace, la llamada por un
sector de la doctrina “antinomia entre los articulos 51 y 69 del C. ¢.”
(que, en nuestra opinién, no es realmente tal), caso de existir, ha de
resolverse:

a) Sefialando a cada uno de dichos preceptos un objeto determi-
nado, fijando, por tanto, su esfera de aplicacion.

b) Dicha delimitacién deberia hacerse sobre las siguientes bases:

1.2 Los matrimonios contraidos concurriendo el impedimento de
ligamen (ntm. 5.° del art. 83, en relacién con el 101, nam. 1.° del C. c.),
no producirdn en wmingin caso cfectos civiles.

2.2 Los restantes matrimonios nulos, esto es, los contraidos con-
curriendo cualquiera de los impedimentos sefialados en los articulos 83,
nfimeros 1.9 a 4.° u 84, o con ausencia de los requisitos que para su
validez se determinan en los articulos 101, ntimeros 2.° a 4.°, o que-
brantamiento de las formas esenciales que se establecen en el articu-
lo 42, produciran efectos civiles, respecto de los contrayentes de buena
fe, y siempre en cuanto a los hijos.

32 La aplicacién del articulo 69, a los supuestos contemplados
en el articulo 51 podra, no obstante, verificarse, siempre que haya
una disposicién que especialmente lo estableciere (43).

2. El articulo 51, desde el punto de wvista de la politica o critica
Juridica.

Si en la primera parte de este estudio hemos contemplado los ar-
ticulos 51 y 69 bajo el prisma de la dogmatica juridica, estudiando su
contenido legal y sus posibles puntos de friccidén o antinomia procu-

(42) En “Sistema...”, cit, mismo t., de nota 40, § XLIV, pag. 222. Se
manifiesta también en este sentido CastiN, “Derecho...”, cit, t. I, vol. 1, pa-
gina 374, recogiendo la opinién de Savigny. Igual criterio parece ser el segui-
do por Boyer RamoON, en “Compendio...”, cit, t. I, pags. 181-182, y el que pa-
rece predominar en la generalidad de la doctrina cientifica espafiola y extran-
jera, que se inclinan pcr la conciliacién de los preceptos antinémicos, tal acom-
tece, por ejemplo, con FERRARA, en su “Trattato...”, I, pags. 219-223, y princi-
palmente en pagina 222; con WINDSCHEID, en “Diritto...”, cit. t. I, § 23, pa-
ginas 73 y ss., etc. .

(43) Un ejemplo de esta legislacién especialisima y, por tanto, con prioridad
sobre el articulo 51, lo tenemos, en nuestra opinién, en la Ley de 23-I1X-1939,
que permite aplicar los beneficios del matrimonio putativo a los hijos nacidos de
las segundas nupcias (vid. su Disposicién transitoria 4.%). :
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rando compatibilizarlos, siempre, claro es, dentro del cauce legal, va-
mos aqui a examinar el articulo 51 desde otro punto de vista, el de
la Nomotesia o Critica juridica.

A tales efectos, y para lograr en la medida de lo posible una mas
acertada critica de dicho precepto, vamos a examinarlo a las luces de
la Historia y del Derecho comparado, cerrando este estudio Nomotésico
con las pertinentes conclusiones criticas.

a) ¢Tiene historia ¢l articulo 51°¢

He aqui el primer extremo a resolver si queremos realizar una
adecuada critica del precepto.

Precedentes legales: ;Tiene precedentes legales el articulo 51 de
nuestro C. ¢.? Segin Mucrus SCAEVOLA, no; criterid que parece ser
el mas generalizado por no decir finico, y asi, en los diferentes textos
legales, trabajos monograficos y articulos consultados, solamente he-
mos podido encontrar lo que acaso pudiera considerarse como un pre-
cedente remoto del mismo.

Nos referimos a la Ley 8, titulo I (“de los casamientos™), libro 111
del Fuero Real, que dice asi:

“Ningfin home que después que fuere otorgado derechamente por
marido con alguna muger, no sea osado de casar con otra mientras que
ella viviese; maguer que no haya tomado bendiciones ni moraron en
uno. Eso mesmo mandamos de la muger que fuere otorgada con al-
guno. Otrosi, defendemos, que con tal home o muger, como dicho es,
mnguno dellos case con ella, sabiendo que tal Pleyto ha con otra: e
quien alguna destas cosas lo contrario ficiere, peche cient maravedis,
la meytad al Rey e la otra meytad a aquel a quien fizo el tuerto y el
Pleyto que fizo non wala” (44).

Fuera de esta referencia, en la que parece establecerse la invalidez
de los matrimonios contraidos con impedimento de ligamen, nada
més hay en nuestro Derecho histérico (o al menos no lo conocemos)
que permita justificar o apoyar la existencia legal del articulo 51. Otra
cosa acontece con el 69, que cuenta con numerosos precedentes legales
en nuestra legislacién histérica, entre los que podemos citar hasta el
siglo xI1X, momento en que comienza el movimiento codificador, los
siguientes :

a) Dig. Ley 57, parr. 1, tit. 2, 1ih. 23.

DY Partida 4.2, tit. 3, ley 3.2; tit. 13, ley 1.2 y tit. 15, ley 2.8;
Partida 5.8, tit. 14, ley 50.

(44) No es, desde luego un precedente claro y terminante, en cuanto se limita a
establecer la invalidez de los matrimonios contraidos en las circunstancias que
relata dicha Ley sin més explicacicnes ni referencias, pero es, sin embargo, la
finica disposicidn legal, incluidas Jas Partidas y la Nueva y Novisima Recopi-
lacién, en la gue tal pronunciamiento puede verse. La Ley que se transcribe esta
tomada de “Los Cédigos espafioles concordados y anotados™, t. T, Madrid, 1847,
pig. 377.
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¢) Real Cédula de 5 de febrero de 1770, dada por Carlos III (45).

Si del Derecho histérico pasamos a la época de la codificacién, nos
encontramos en lo que a esta cuestidn se refiere:

1° Que en el Proyecto de 1851 hay precedentes claros del ar-
ticulo 69, mas no del 51 del C. c. vigente (46).

2° Que la Ley de Matrimonio civil de 18 de junio de 1870 re-
gula en sus articulos 94 y 95 la figura del matrimonio putativo, con
criterio parecido, aunque no idéntico, al del articulo 69 del C. c. (47).

32 Que tinica y exclusivamente en €l Proyecto de los libros I
y 11, que se publico como Ley el 24 de abril de 1882 y fué presen-
tado a las Cortes para su aprobacién, lo que no se consiguid se en-
cuentra un precedente claro e inmediato del articulo 51, en el 38 de
de dicho Proyecto, que aparecia redactado asi:

“Articulo 38. No producira efectos civiles el matrimonio cand-
nico, cuando cualquiera de los conyuges estuviese ya casado conforme
a las disposiciones de este Cédigo” (48).

Como puede observarse, existe una evidente diferencia entre este
precepto y el articulo 51 del C. c., en cuanto aquél iba dirigido a pro-
vocar la ineficacia exclusivamente del matrimonio candnico, mientras
que el actual comprende ambas formas, la canénica y la civil.

(45) Esta Real Cédula dice asi: “...se falta a la fe publica del contrato,
se engafia a la segunda mujer vy ofende a la primera, invierte el orden de la suce-
sién y legitimidad establecido por las leyes civiles, cuanto precisa con su dolosa
malicia que los hijos del segundo matrimonio, siendo verdaderamente adulterinos,
se temgom por legitimos, por la buena fe de lo madre, y sucedan o sus padres...”.

(46) Asi, el actual articulo 69 se enccntraba reflejado en el articulo 93 del
Proyecto, bien que no exactamente.

(47) Es digno de tener en cuenta, a los efectos criticos que aqui persegui-
mos, que esta Ley del Matrimonio civil parece ser constituye uno de los preceden-
tes de nuestro C. c., en lo que a la regulacién del matrimonio se refiere, y asi
lo indicé uno de los que intervinieron en su formacién, el sefior Romero GIRON,
en uno de los discursos pronunciados en el Senado contestando al sefior Comas
con motivo de la discusién parlamentaria del C. c., al decir: “Pero ya estoy
oyendo la observacién que se me opondra. ;Es, preguntarin algunos, que la Ley
de Matrimonio civil se puede considerar como precedente de nuestro Derecho?
iYa lo creo que sil...”. (En “Discusién parlamentaria...”, cit, pags. 165 in
fine-166.

(48) Tomado del “Proyecto de Cédigo civil”, editado en Madrid por la Im-
prenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1882. También contenia dicho precep-
to un precedente del articulo 69 representado por el articulo 57, que decia asi:

“drticulo 57: El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado
1}11{1.10, 7produce todos los efectes civiles, asi en favor de los cényuges como de sus

ijos.”

“Si ha intervenido buena fe de parte de uno solo de los cényuges, surte fini-
camente efectos civiles respecto de €l y de los hijos.”

“La buena fe se presume si no consta lo contrario.”

En cuanto a la distribucién sistematica de ambos preceptos, era muy similar
a la del vigente C. ¢., ya que amhos se encontraban comprendidos en el Titulo II1
det Libro I, que trataba “del smairimonio”, asi como en el Capitulo primero,
corre§pondiendo el articulo 38 a la Seccién primera, epigrafe “De las formas del
mairimonio vy requisitos para su celebracién”, y el 57, a la Seccién cuarta, que
trataba “De los efectos de la nulidad del matrimonio v del divorcio”.
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4° Que, pese a ello, en el Proyecto de Bases de 1885 se vuelve
al criterio mantenido por el Proyecto de 1851, al establecerse en su
Base III:

“La institucién del matrimonio en sus formas, requisitos, modos
de prueba, derechos y obligaciones entre marido y mujer, capacidad
juridica de los contrayentes, paternidad y filiacién, efectos del con-
trato respecto a las persomas y bienes de los conyuges y sus descen-
dientes, patria potestad, nulidad del wvinculo y divorcio se ajusiardn
en sus principios y disposiciones esemciales al estado legal, creado
por virtud de la aplicacién del R. D. de ¢ de febrero de 1875 y la
Ley de 18 de jumio de 1870, armonizando los principios en que una
y otra disposicién se inspiran, y manteniendo, como criterio en la so-
lucién de las dudas que ha suscitado la experiencia, el respeto es-
tricto a la jurisdiccién y doctrina de la Iglesia sobre los espafioles
que profesan la religion catdlica y al derecho constitucional de los
que al amparo de la tolerancia religiosa deseen constituir consorcio
perpetuo y familia legitima sin lo samtificacion del Sacramento”.

Inspirarse en los principios contenidos en la Base transcrita su-
pondria que al ser de aplicacién la Ley de Matrimonio civil de 1870
y el R. D. de 1875, habria de estarse a lo dispuesto en los articu-
los 94 y 95 de aquélla, que, como hemos dicho, consagran la figura
del matrimonio putativo, mas no la excepcién del articulo 51, que no
aparecia en ninguno de los precedentes legislativos del C. c., salvo
en el Proyecto de 1882. :

5° Que es la propia Ley de Bases de 1888 la que establece en
su Base 4.2: )

Las relaciones juridicas derivadas del matrimonio... efecfos ci-
viles del comtrato, y, en suma, cuantas constituyen el derecho de fa-
milia, se determinardn de conformidad con los principios esenciales
en que se Junda el estado legal presemte, sin perjuicio de lo dispues-
to en las Bases 17, 18, 22 y 25.”

El estado legal vigente en aquella época estaba representado en
materia matrimonial por la citada Ley de Matrimonio civil de 1870,
con las modificaciones establecidas en la misma por el R. D. de 1875,
fas normas de Derecho canénico y la Novisima Recopilacién.

Pues bien: toda esa legislacién, incluido el Derecho canénico.
consagran el principio del matrimonio putativo, pero no el regulado
en el articulo 51 del C. c.

Resumiendo, pues, la evolucién histérica de ambos preceptos, po-
demos concluir diciendo que los precedentes legislativos se inclinan
abrumadoramente hacia el articulo 69, siendo inconsistentes en lo que
hace al articulo 51, que bien puede decirse es un precepto extrafio en
nuestro Derecho historico.

Precedentes doctrinales: Nos vamos a referir tnicamente a los de
la época codificadora,

Comenzaremos por el sefior Garcia GoveNa, ilustre comentarista
del Proyecto de 1851, quien con ocasién de realizar la glosa del articu-
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lo 93 de dicho Proyecto, casi equivalente al actual articulo 69, y apo-
yandose sin duda en la frase “...y de los hijos de este mairimonio”’
que figura en aquel precepto, estima extendible el heneficio del matri-
monio putativo a los supuestos de bigamia, al decir: “rero quedara
sujeto a todas las obligaciones legales y contractuales para con el otro
esposo e hijos, v a las penas de los articulos 386 y 387 del Cédigo pe-
nal” (49).

Ello prueba, en nuestra opinién, que para este insigne jurista los
efectos del matrimonio putativo se extendian a todos los supuestos de
nulidad del vinculo matrimonial, bien es verdad que en el Proyecto por
él comentado no existia ninguna prohibicién, como acontece precisa-
mente en el vigente C. c.

Tampoco en NAavarrRo AMANDI puede observarse la mds minima
alusidn o referencia a una posicién que pudiere estimarse como prece-
dente, siquiera puramente doctrinal, del futuro articulo 51 del Codigo
civil, y si tnicamente examina y estudia la figura del matrimonio
putative (50).

A su vez, GUTIERREZ FERNANDEZ, con ocasion de estudiar el im-
pedimento de ligamen, extiende al mismo los beneficios de la buena fe
que caracterizan al matrimonio putativo (51) y FERNANDEZ ELfAs si-
gue, en lo que a ello se refiere, el criterio marcado por la Ley de Ma-
trimonio civil de 1870, ya indicado (52).

Merece también aludirse, en relacién con este examen historico-
doctrinal, a las discusiones parlamentarias originadas por la codifica-
cién, y més concretamente a los discursos que en el Senado se pro-
nunciaron con motivo de la elaboracion del C. c.

En ellos, la tinica preocupacién que parece traducirse, con referen-
cia a la cuestién que examinamos, es la de que el articulo 69, cuyn
proyecto se discutia, hubiere extendido los beneficios de la buena fe a
los hijos, aunque el matrimonio se huhiere contraido de mala fe por
ambos cényuges. Ninguna referencia hemos encontrado, sin embargo,
en los mismos, ni a la posible antinomia entre dicho articulo y el 51
del futuro y entonces discutido C. c., ni al porqué de este tltimo pre-
cepto. .

Parece, por tanto, como si dicho articulo 51 no existiera en la
discusién parlamentaria del C. c., o no ofreciera problema alguno. Y
asi, el sefior Comas, en uno de los discursos pronunciados en gue hace

’

49y *Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol”, t. I,
Madrid, 1852, pags. 103-104,

(50) Asi, en su “Cédigo civil de Espafia”, t. I, Madrid, 1880, se contiene
una especie de articulado construido sin duda alguna por el propio autor, ¥ en
él, bajo el epigrafe de “Articulo 176", regula la figura del matrimonio putativo
que configura asi: “El matrimonio nulo contraido de buena fe por ambos cén-
yuges producira todos sus efectos civiles mientras subsista, v la legitimidad de
los hijos” (en pag. 118 de dicha obra).

(51) En “Cédiges o estudios fundamentales de Derecho civil espafiol”
32 edic, t. I, Madrid, 1871, pig. 319.

(52) En “Novisimo tratado histérico filoséfico del Derecho civil espafiol”
Madrid. 1873.
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una referencia concreta al articulo 69, después de reprochar al legis-
lador su criterio de extender dicho precepto comprendiendo en los
beneficios del matrimonio putativo a los hijos en todo caso, incluso
existiendo mala fe por ambas partes, da a entender que ese articulo
es aplicable incluso a los matrimonios celebrados con impedimento de
ligamen (53).

Vemos, pues, como en la doctrina cientifica inmediatamente ante-
rior al C. c., e incluso en la coetinea a su discusién y elaboracidn, no
se observan antecedentes directos ni indirectos de lo que iba a ser el
articulo 51 de dicho Cuerpo legal (54).

Pero mas interesante es atin, que ni siquiera en Ia que surge como
consecuencia de la publicacién de aquél se da una explicacién de dicho
precepto, ni se procura aclarar el porqué de un articulo que no ha
figurado nunca en nuestra legislacién histérica, ni tampoco en nin-
guno de los elementos que parece ser informan el Cédigo (55).

Asi, son bastantes los juristas que con ocasidon de comentar por
vez primera el Derecho civil después de la promulgacién del Codigo,
no se ocupan, o lo hacen simplemente de pasada, del articulo 51; tal
acontece, por ejemplo, con ABELLA, que se limita a transcribirlo (56),
y con BORREL vy SANCHEZ, que hace lo mismo (57).

A su vez, Garcfa Buron lo menciona de pasada y sin ocuparse de
los problemas que puede plantear, con ocasién de tratar del matrimo-
nio canénico (58), y el propio Comas, que confecciond un Proyecto de
Cédigo civil, en el que pretendia resolver las dudas y defectos de di-

cho texto legal, parece prescindir en absoluto del articule 51, bien que
no del 69 (59).

(53) “Discusién parlamentaria,..”, cit, pag. 110.

(54) Al menos, nosotros no los hemos podido encontrar, lo que no quierc
decir que no pueda haber alguno, en obras o autores que no hayamos consultado,
bien que lo estimemos casi imposible, dado el criterio que observamos se segufa
en aquella época.

(55) Asi, ni en el Proyecto de 1851, ni en las Leyes especiales, y mis con-
cretamente en la de Matrimonio civil de 1870, ni en las legislaciones forales, ni
tampoco, como veremos mas adelante, en los Cédigos civiles de Francia, Italia
o Portugal, ni en el Derecho consuetudinario, ni, como hemos visto, en la doc-
trina cientifica o jurisprudencial, pueden observarse los mis minimos, indirectos
o mediatos precedentes del articulo 51. -

(56y En “Cédigo civil espafiol”, 5.% edic., Madrid, 1904, en cuya obra se
limita a transcribirlo. Posteriormente, en paiginas 70-71, hace un breve comenta-
rio al articulo 69, mas sin referencia alguna a su aparente antinomia con el 51.

(57) En “Cédigo civil espafiol”, t. I, Barcelona, 1890, pags. 123 y 140.

(58) En “Derecho civil espafiol”, t. I, Valladolid, 1898, pag. 323.

(59) “La revisién del Cédigo civil espafiol”, t. I, Madrid, 1895, pags. 185
a 197. En esta obra el autor pasa del examen del articulo 50, que critica, al
del 52, dejando sin examinar, por tamto, el articulo 51. Pero es que, ademis, al
trata del 69 en las paginas indicadas, parece prescindir en absoluto de la tesis
sustentada por aquel articulo, o al menos eso es lo que deducimos del siguiente
parrafo contenido en las piginas 193-194: “Estos hijos, tan inccentes como des-
graciados, asi como todo hijo natural, serin, no obstante, de peor condicién que
aquellos de matrimonio putativo, cuyos padres ya casados, y, por tanto, adul-
terinos, o sacerdotes o ligados por voto religioso, y, de consiguiente, sacrilegos,
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b) El articulo 51 y el Derecho comparado.

Asi como en el anterior epigrafe nos preguntibamos si tenia o no
historia este precepto, cabe agui formular esta otra interrogante: ;tie-
ne concordancias en el Derecho comparado el articulo 51 de nuestro
Codigo civil ?

Sin que nos atrevamos a contestar con un rotundo y tajante no,
dado que resulta imposible examinar toda la leglslacwn mundial, po-
demos, sin embargo, sentar la afirmacién de que en ninguno de los
Cédigos civiles y Leyes especiales consultados nos ha sido posible en-
contrar un precepto similar.

Y decimos esto, toda vez que la finica excepcidon encontrada no
merece en realidad tal consideracién, en cuanto se trata del C. c¢. de
Cuba, idéntico al espafiol (60).

Las legislaciones positivas consultadas a los efectos que acabamos
de indicar, son las siguientes:

Alemania occidental y oriental (61), Argentina, Austria, Bélgica,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, Francia,
Haiti, Holanda, Honduras, Italia, México, Nicaragua, Panami, Pa-
raguay, Pertl, Polonia (62), Rusia (63), Salvador (El), Suecia, Suiza,
Uruguay y Venezuela.

De ellos, unos regulan la figura del matrimonio putativo, que ex-
tienden, en términos generales, a todos los supuestos de nulidad (64):

no sélo no hubieran reparado en provocar la generacidn, sino que se hubiesen
atrevido por medio de la celebracién de un matrimonio milo...”.

Parece claro, por tanto, que para el sefior Comas los beneficios del articu-
lo 69 son aplicables incluso a los matrimonios contraidos con impedimento de
ligamen.

(60) En efecto, el R. D. de 31 de julio de 1889 hizo extensivo a la Isla de
Cuba, entre otros lugares, el C. c. espafiol, y posteriormente, declarada su in-
dependencia, per una disposicién de fecha 1 de enero de 1899, fué mantenido
como C. ¢ del nuevo pais.

Buen ejemplo de ello lo tenemos en su articulo 51, que dice lo mismo que
el correspondiente del. C. c. espafiol, primera edicién, y transcribimos: “Art. s5r.
No producird efectos civiles el matn'mom'o cuando cualquiera de [os conyuges
estuviese ya casado legitimamente.”

(61) En Alemania occidental rige en esta materia el B. G B., mientras que
en la oriental se encuentra regulada por la “Ley sobre el matrlmomo” de 20
de febrero de 1946 y la Ordenanza referente a la celebracidén y disolucién del ma-
trimonio de 24 de noviembre de 1955. -

(62) El llamado “Cédigo de familia polaco” ha sido promulgado por Ley
de 27 de junio de 1950. (Vid. Rv. I. J., ntims, 220-221, de 1961, pigs. 3 a 16.)

63y Nos referimos al Cédigo de Familia ruso de 1 de enero de 1927, con
las modificaciones introducidas en é1 por Ley de 8 de julio de 1944,

(64) Queremos indicar con ello que en estas legislaciones los beneficios
derivados del llamado matrimonio putativo son de aplicacién a toda clase de
matrimonios nulos, no encontrindose, por tanto, exceptuada ninguna clase de
nulidad, a diferencia de lo que acontece en el nuestro, en que por disposicion
del articulo 51 no se aplica dicha figura al matrimonio contraido con impe-
dimento de ligamen,

+  Las legislaciones que siguen dicho criterio scn, entre otras, Argenting (ar-
ticulos 230 a 232 y Ley sobre el Matrimonio civil de 1-XII-1889, arts. 9.°, nfi-
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otros no contienen ningtn pronunciamiento en orden al matrimonio
putativo, tal acontece con el austriaco, el C. de Familia ruso, e incluso
con el C. de Familia polaco (65); no faltando tampoco las legislaciones
que si bien reglamentan en cierto modo esta figura, lo hacen en forma
distinta a la que pudiéramos llamar clasica, en cuanto suelen proyec-
tar la buena fe sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios (66).

¢) Nuestra opinidn.

Del estudio histérico y de Derecho comparado que acabamos de
hacer puede extraerse como consecuencia evidente la inexistencia de
precedentes legales del articulo 51 y la carencia de concordancias en

las legislaciones positivas de otros paises.
Ello hace que, pese a defender, como hemos hecho en la primera
parte de este trabajo la aplicacion de dicho precepto con un campo o

mero 5.°, 84 y 87), Bélgica (arts. 201, 202), Bolivia (arts. 119-120), Costa Rica
(articulos 55, nam. 1.° y 98), Francia (arts. 201-202), Holanda (arts. 150, 151),
Ttalia (art. 128), México (art. 156, en relacién con los 253, 255 y 256), Perd (ar-
ticulo 157), El Solvador (arts. 167 y 168), Suiza (art, 133), Panamd (articu-
los 419, 431 y 1.687 y ss.), Veneguela (art. 122 y especialmente el 127), Repi-
blica Duminicana (art. 61, 20, Brasil (art. 221), etc.

(65) En este Coédigo de Polonia no se regula en realidad el matrimonio
putativo, si bien se contiene en su articulo 12 una referencia a la buena fe.
También podemos incluir aqui a Alemania oriental.

(66) Entre ellas, podemos destacar el B. G. B. que, como dice ENNECE-
rUS en ob. cit, t. IV, vol. I, pig. 174, sigue una posicién intermedia abandc-
nando el punto de vista del D. comfn, Dichos efectos se regulan en los ar-
ticulos 1.345 a 1.347, y comprenden, entre otros, la obligacién de prestar ali-
mentos por el conyuge de mala fe, la revocacion de donacicnes, etc. Indepen-
dientemente de esto, hay que tener en cuenta, en relacién con los hijos, lo
prevenido en el articulo 1.699.

También puede incluirse aqui al llamado Cédigo del Matrimonio. steco
(vid. Forsstus, “Le Code du mariage”, Ley de 11-VI-1920, con las modifica-
ciones habidas hasta el 1-X-1954, Paris, 1955), en cuanto en los arts. 6.° y 8.
del capitulo X habla de buena fe respecto del matrimonio nulo, pero proyec-
tindcla sobre las indemnizaciones, abono de alimentos, y si es la mujer la
culpable, extendiendo los efectos de la buena fe del marido a la prohibicién de
que pueda usar el nombre de éste.

Por su parte, el Cédigo colombiano hace jugar la buena o mala fe de los
contrayentes en los supuestos de matrimonios nulos, sobre la indemnizacién de
dafios vy perjuicios, asi como la validez o nulidad de las donaciones recibidas
(vid. arts. 112, 140 a 142, 164 y 1.846 det C. c.).

Supuesto especialisimo es el regulado en la Ley de 2-IV-1952 de Chile, por
virtud de la cual se aplica finicamente al matrimonio nulo, radicalmente, por
haber sido celebrado sin presencia de testigos, el beneficio de considerar legitimos
a los hijos habidos sin necesidad de acreditar la buena fe ni de que se justifique
la causa del error, quedande, por tanto, excluidas de este trato las restantes
causas de nulidad.

Sobre esta cuestién, merecen consultarse, entre otras, las siguientes obras:

GALLARDO (Ricardo), “Divorcio, separacién de cuernos y nulidad del matri-
monio en las naciones latino-americanas”, Madrid, 1957; FernAnbprz CLERIGO
(Luis), “El Derecho de familia en la legislacién comparada”, México, 1947;
ArMINJON, NoLDE y WoLrr, “Traité de Droit compare”, Paris, 1951-1952, y
BoursoussoN (E.), “Du mariage, des regimes matrimoniaux, des successions
dans les cing parties du monde”, Librairie Marchal et Billard, Paris, 1934.
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esfera de aplicacién distinto del que corresponde al articulo 69, no
podamos por menos que llegar a la conclusién de que deberia ser su-
primido.

Y decimos esto porque una cosa es, como indicabamos, el estudio
del articulo 51 desde el punto de vista de la dogmatica juridica, posi-
cién desde la cual no estan admitidas las criticas y si solo el estudio
del precepto, y otra muy distinta su examen bajo el prisma de la Po-
litica juridica o Nomotesia, que es el actualmente contemplado.

Pues bien, considerada la cuestion desde este plano tenemos:

@) Que el articulo 51 ha sido, es y sera fuente de dudas y discu-
siones en el seno de la doctrina cientifica.

b) Que actualmente, por lo menos, no tiene tan clara justificacion
el severisimo trato a que somete dicho precepto el impedimento de li-
gamen.

¢) Que tampoco tenia una clara y definida justificacién su inclu-
sion en el articulado del Cédigo civil cuando éste fué redactado.

d) Que es el anico Cédigo civil en el que se contiene una dispo-
sicion de esta naturaleza.

¢) Que carece de precedentes en nuestro Derecho historico.

f) Que igualmente carece de precedentes en la legislacion ca-
nénica (67).

) Que por razon de circunstancias y momentos histéricos, ha
habido ya excepciones legales a la doctrina del articulo 51 en Es-
pafia (68). _

Evidentemente no puede olvidarse, sin embargo, que son muchas las
alegaciones que pueden hacerse en favor del articulo 51 y en contra,
por tanto, de su supresién. Mas estimamos que carecen de efectiva so-

(67) En efecto, el Cddigo candnico sigue, en lo que al impedimento de liga-
men se refiere, el mas generalizado criterio de aplicarle también los beneficios
del matrimonio putativo en cuanto, si bien el canon 1.060 establece efectivamente
la invalidez del matrimcnio contraido con dicho impedimento, el 1.015 establece
como criterio general y sin limitacién algana, en su apartado 4.°, lo siguiente :

“Canon 1.015, 4.°: Si por lo menos uno de los cényuges ha procedido de
buena fe ol celebrar el matrimonio iwvdlido, éste se llama putative hasta que
ambos conozcan con certeza la nulidad.”

Comentando este canon, Micueres Domincuez, ALonso MoRAN y CABREROS
pE ANTA, en “Codigo de Derecho canénico, bilingiie y comentado”, 5.2 edicién,
Edit. Catolica, dicen: “Para que exista matrimonio putativo se exigen dos con-
diciones: matrimonio invalido v buena fe. Ahcra bien, para que exista matrimo-
nio invalido es preciso que el acto tenga figura o apariencia de matrimonio.”
Pues bien, estas condiciones concurren, en nuestra opinién, en el celebrado con
impedimento de ligamen. A su vez, MoNTsERRAT MELIA, en “Derecho matrimo-
nial canénico”, 1.* edic., Barcelona, 1961, dice, en el niim. 16, pag. 31: “El ma-
trimonio putativo es una especie dentro de la invalidez genérica, por el motivo
que fuere: defecto de forma, carencia de consentimiento o presencia de un im-
pedimento dirimente.”

(68) Ejemplo de esto lo tenemos en los momentos inmediatamente posteriores a
nuestra guerra civil, y concretamente en la Ley de 23 de septiembre de 1939
que derogd la Ley de Divorcio de 2 marzo 1932, en cuya disposicién transito-
ria 4. se contiene una auténtica excepcién al art. 51, motivada, como decimos,
por especialisimas circunstancias.



92 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

lidez, al menos si se las compara con las que hemos alegado en con-
tra, y, por tanto, nos inclinamos hacia la supresion de dicho precepto,
a fin de poner nuestro C. c., en lo que al tratamiento de los impedi-
mentos dirimentes se refiere, a la altura de las legislaciones extran-
jeras y del Derecho canénico.

Asi, el hecho de que el articulo 51 parezca ser fué plasmado en
el C. c. para fortalecer la unidad e indisolubilidad del matrimonio, &
la vez que para impedir la poligamia y la poliandria, carece actualmente
de razén de ser, en cuanto el verdadero peligro para la indisolubilidad
del matrimonio lo representa hoy el divorcio, no la bigamia. Ademas,
la poligamia se impide mejor sancionando penalmente a quien con-
traiga matrimonio sin estar legitimamente disuelto €l anterior, que pri-
vando de derechos civiles a quienes han actuado de buena fe, y lo que
es peor afin, a quien, como los hijos, ninguna intervencién han tenido
en los hechos.

Este, al menos, es, como se ha indicado, el criteric que sigue la
propia Iglesia. Parece, pues, extrafio que las consecuencias del ma-
trimonio celebrado con la concurrencia de dicho impedimento sean
medidas con mis severo rigor por la legislacién civil que por la ca-
nénica.

También se ha argumentado, en favor del articulo 51, el hecho de
que si se aplicare en los supuestos de concurrencia del impedimento
de figamen la doctrina del matrimonio putativo, ello implicaria grave
lesién para la filiacion legitima (69). )

Dicha consecuencia no puede efectivamente negarse cuando del
primer matrimonio exista descendencia, toda vez que conceder a la
prole habida del segundo derechos civiles, disminuird, y en muchos
casos, considerablemente los que corresponden a los primeros (70).

(69) Tal argumento habfa sido ya visto per el legislador espafiol en épocas
anteriores a las de la codificacién. Asi, Carlos III, en la Real Céduda de
5-T1-1770, hace una descripcién de los males de la bigamia diciendo que con
ella “... se falta a la fe pfiblica... se invierte el orden de la sucesién y de la
legitimidad establecido en las leyes civiles, en cuanto precisa con su dolosa
malicia que los hijos del segundo matrimenio, siendo verdaderamente adulteri-
nos, se tengan por legitimos por la buena fe de la madre y sucedan a sus padres...”.

(70y A propdsito de esto, merece citarse lo dicho por el sefior RoMero Gi-
RON en su discurso de contestacién al sefior Comas (vid. “Discusién parlamen-
taria... “cit, pag. 175), donde con ocasién de examinar el art. 69 del C. c. en
relacién con las manifestaciones que hahfa hecho este filtimo, nos dice:

“Si este articulo dijese que eran legitimos, tendria razén el sefior Comas,
pero respecto a esas infelices criaturas, hijos quizd del crimen y de la perver-
sidad moral y de todo lo que se quiera, hasta del sacrilegio, 1a ley determina su
proteccion, no les da el carcter de hijos, les da derechos civiles. ;Cudles? El
{nico derecho, el mis reducido que puede darles, pero el mas fundamental y
que no se les puede negar” (se refiere el sefior Romero Gir6n al de alimentos
prevenido en el art. 107 det C. c.).

A estas alegaciones del sefior Romero Girén opone, nuevamente las suyas el
sefior Comas (vid. misma ob., pags. 221-222), con mas acierto, en nuestra opi-
nidn, que aquél, en cuanto considera que los “efectos civiles” de que habla el
articulo 69 vienen referidos necesariamente a la legitimidad de los hijos, y no
a lo que decia st oponente.
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Mas por la misma razén habria de eliminarse la aplicacién del ar-
ticulo 69 en todos aquellos casos en que pudieran concurrir los dere-
chos civiles de hijos legitimos con otros que no lo son.

En efecto, supongamos un matrimonio del que han nacido varios
hijos. Uno de los esposos, que mantiene relaciones extramatrimoniales
con otra persona, decide, de comtn acuerdo con ésta, y para poder
contraer matrimonio con ella, privar de la vida al otro cényuge. Con-
sumado el delito, se unen ambos en matrimonio y tienen descendencia.

Evidentemente, este segundo matrimonio no es valido, pues se ha
celebrado concurriendo un impedimento dirimente, el del adulterio con
conyugicidio (canon 1.075 y articulo 84, nim. 8.2 C. c.). No obstante,
lo cierto es que los hijos habidos de dicha unién nula entran de lleno
en el ambito del articulo 69 del C. c. y, por tanto, gozan de los mis~
mos derechos civiles que si fuere el matrimonio valido, con el consi-
guiente perjuicio para los hijos habidos de la primera unién.

Otro supuesto que puede darse en la practica, maxime en circuns-
tancias como las actuales en que la dltima conflagracién separd a fa-
milias enteras, es la del matrimonio entre ascendientes y descendien-
tes por consanguinidad o afinidad legitima o natural, o entre colate-
rales por consanguinidad en primero y segundo grado (y, por tanto,
no dispensables, art. 84, 1.2, 2°; vy 85 C. ¢.) en el matrimonio civil, o
hasta el tercer grado en el candnico (canon 1.076).

Descubierto el impedimento, el matrimonio es declarado nulo, mas
entra en juego, 2l menos para los hijos, el principio del matrimonio pu-
tativo. Si posteriormente cualquiera de los contrayentes celebra matri-
monio valido con otra persona y tienen descendencia, ésta se vera per-
judicada.

Estimamos, pues, que el argumento del perjuicio para los hijos del
primer matrimonio no es lo suficientemente s6lido para que pueda fun-
damentarse en él el mantenimiento del articulo 51.

d) Conclusiones.

Para cerrar esta primera parte del trabajo, en el que hemos con-
templado el articulo 51 y sus relaciones con el 69 del C. c. desde el
punto de vista de la Dogmadtica vy la Politica juridica, sin olvidar el
aspecto histérico y de Derecho comparado, vamos a sentar las siguien-
tes conclusiones: -

I.—Entre los articulos 51 y 69 del Cédigo civil no hay contradic-
cién ahsoluta o irreductible, y si {inicamente una aparente antinomia,
que se resuelve sefialando a cada precepto su objeto a la vez que fijan-
do los limites de aplicacién de cada uno.

II.—Consiguientemente, en la actual situacion legal, los dos articu-
los tienen st respectiva y delimitada esfera de aplicacion.

TI1—FEs la del articulo 51, los matrimonios celebrados sin estar
legalmente disuelta la unién anterior, los cuales, a tenor de dicho pro-
nunciamiento legal, no producirdn efectos civiles alqunos para los con-
trayentes ni para los hijos habidos, exista o no buena fe.
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A su vez, el articulo 69 se aplicard a los restantes matrimonios
nulos, ¢ sea, a los contraidos incumpliendo lo dispuesto en el articu-
lo 42 del C. ¢., o con la concurrencia de los impedimentos establecidos
en el articulo 83, ntimeros 1.° a 4.°, y articulo 84 de dicho Cuerpo legal.

IV.—EI articulo 51 del Cédigo civil carece de precedentes histori-
cos, tanto legales como doctrinales, asi como de concordancias en el
Derecho comparado.

No acontece lo mismo con el articulo 69, que cuenta con abundan-
tes precedentes y concordancias. :

V.—Pese a lo indicado en las conclusiones I a III, lo cierto es que
el articulo 51 del Cédigo civil ha sido y es fuente de discusiones y
discrepancias, tanto en el campo de la doctrina cientifica como de los
Tribunales.

VI1—Por ello seria conveniente su supresién, amplidndose el cam-
po de accién del articulo 69 a los matrimonios celebrados con impedi-
mento de ligamen (ntm. 5.° del art. 83 del C. c.), lo que estaria mas
en concordancia con nuestro Derecho histérico, asi como con el com-
parado y el canénico.

1I. TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS MATRIMONIOS CELEBRADOS EN LAS
CONDICIONES DETERMINADAS EN EL ARTicuLo 51 per CépIco cIvIL

Contemplado este precepto desde el punto de vista de la Dogmética,
la Historia y la Critica juridica, sin olvidar el Derecho comparado,
vamos a proceder en este apartado a estudiar las consecuencias que
puedan derivar de la celebracién de uno de estos matrimonios, cui-
dando de advertir que nos referimos ftinica y exclusivamente a las
consecuencias civiles, prescindiendo en absoluto de las penales.

1. Situacién actual de la cuestion.

El problema de los matrimonios celebrados en las condiciones que
se describen en el articulo 51 del C. c. espafiol, esto es, del contraido
pese a concurrir el impedimento de ligamen, considerada la cuestion
en términos generales y abstractos, es el de todos los matrimonios que
se celebran concurriendo impedimentos, o sea, el de su grado de inefi-
cacia o invalidez. ;Cudl ha de ser ésta?

Comenzaremos por decir que, ante el problema de los matrimonios
invalidos o ineficaces, la doctrina cientifica suele escindirse en dos
grandes grupos: '

a) Tl de quienes estiman que no es aplicable al matrimonio la
teoria general de la invalidez de los negocios juridicos (71).

(71) Siguen esta posicién, entre otros, los siguientes juristas, que agrupamos
por nacionalidades:
ESPANA : BoneT RaM6N, en “Derecho civil”, t. II, Madrid, 1940, pig. 258, y
en “Compendio...”, cit., t. IV, pags. 445 y ss.; Garcfa CantErO, en “El
vinculo...”, cit, pags. 223 a 225; Puic PrfNa, en “Tratado...”, cit, t. II,
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b) El de los que aplican dicha teoria general al matrimonjo. Esta
segunda posicion es, sin duda, la mds numerosa.

El problema es en realidad interesante, estimando en relacion con
él que no debe adoptarse una posicién extrema.

En efecto, el matrimonio, por sus especiales caracteristicas, es una
institucién que tiene mas diferencias que semejanzas con los llamados
negocios juridicos.

Parece, por tanto, logico y evidente que no puedan aplicarse a él
con toda su pureza las normas que rigen la teoria general de la inva-
lidez de los negocios juridicos.

Mas no debe tampoco olvidarse que es esta la Ginica teoria que se
encuentra elaborada y construida en materia de invalidez e ineficacia
de las relaciones de Derecho y, consiguientemente, que si algo se quie-
re construir, en lo que al matrimonio se refiere sobre esta cuestidn,
habrin de tomarse siempre los elementos esenciales de esa teoria ge-
neral, nica que puede suministrar las bases para toda otra construc-
cibén.

Podra, por tanto, después acomodarse la nulidad, anulabilidad, res-
cisibén, etc., a las caracteristicas generales de la institucién de que se
trate, siempre que ésta ofrezca peculiaridades que exijan tal acopla-
miento, mas los elementos bisicos tendrian que ser tomados necesaria-
mente del tinico punto donde se encuentran construidos: el negocio
juridico.

vol. I, pag. 537; Perfz GonzArez y CasTiN, en Comentarios a la ob. de
Ennecerus, t. IV, vol. I, § 24, pag. 141; y en cierto modo también VALVERDE,
“Tratado...”, cit, t. IV, pag. 153. Vid. también en relacién con esta cues-
tién, CastAn, “Derecho...”, cit, t. V, pig. 673-674.

ITALIA: Trasuccual (Alberto), en “Instituzioni di diritto civile”, Sexta ediz,
Padova, 1952, niim. 114, pag. 232; ScoNamicLio (Renato), en “Contributo
alla teoria del negocio giuridico”, edit. Jovena, Napcli, 1950, parece inclinarse
también hacia esta tesis, al admitir, en el néim. 141, pig. 385, que en ciertos
tipos excepcionales de negocios juridicos, entre los que se encuentra el ma-
trimonio, la inexistencia ofrece peculiaridades; a su vez, Cicu, en “Derecho
de familia”, trad. de Sentis Melendo, Buenos Aires, 1947, pig. 338, parece
seguir, aunque por otras razones, anilogo criterio. También Santoro Passa-
RELLIé en “Dottrine generali del diritto civile”, Edit. Jovene, Napoli, 1954,
pag. 220.

FRANCIA : Couin v CariTanTt, en “Curso...”, 3.* edic. espafiola, Madrid, 1952,
pag. 374; CaRBONIER, en “Droit civil”, Paris, 1955, t. I, pags. 381-382;
Jurior pE La MORANDIERE, en “Droit civil”, de Colin y Capitant, 3.* edic,
Paris, 1963, t. I, nim. 533, pag. 299; Savarier, en “Cours de droit civil”,
2.2 edic, Paris, 1947, t. I, ntim. 205, pig. 113, vy Mazeaup, “Lecons de droit
civil”, t. I, Paris, 1955, ntm. 787, pag. 813.

MEXICO: Ferninbpez Cririco (Luis), en “El Derecho de familia en la le-
gislacién comparada”, México, 1947, pig. 88.

PORTUGAL: Parecen incidir en el mismo criterio, entre otros, Do Nasci-
MeNTo (J. A)), en “Licoes de direito civil”, Relagoes de familia e sucessées.
Coimbra, 1933, pag. 35; Braca pa Cruz, en “Direitos de familia”, 2.* edigao
revista e actualizada pelo prof. Peres bpe Lima, vol. I, Coimbra, 1942,
pags. 43, 44 y 243; también el prof. MarNoco & Sousa, cuya opinién preci-
samente es la que siguen los dos anteriores, a cuyas citas nos remitimos en
lo que hace a esta cuestién.
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Por todo ello, si bien no negamos que la teoria general de la inefi-
cacia juridica pueda no ser aplicable en toda su pureza al matrimonio,
nos atrevemos a afirmar que la invalidez del vinculo matrimonial ha
de construirse necesariamente sobre las bases establecidas por ella.

2. Posicion de las legislaciones extranjeras.

Estimamos interesante hacer un breve examen del criterio seguido
por el Derecho comparado en materia de ineficacia o invalidez del
vinculo matrimonial, ya que puede servirnos de orientacion para cons-
truir dicho aspecto juridico en nuestro Derecho positivo (72).

Constituye una regla general, en lo que a las legislaciones positivas
extranjeras se refiere, no regular la inexistencia del matrimonio (73).
No acontece, sin embargo, lo mismo con la llamada nulidad radical,
regulada, bien que con el nombre genérico de nulidad, en la generali-
dad de los Derechos positivos, al igual que acontece con la anulabi-

lidad (74).

(72) Para Garcia CantEro, en “El vinculo...”, cit., pag. 224, el estudio del
Derecho comparado, en lo que a esta cuestién se refiere, no ofrece gran interés,
dado que “Hay que tener en cuenta (dice) que el sistema de nulidades matrimo-
niales es peculiar de cada ordenamiento, y por ello no es muy grande la ayuda
que puede ofrecer el Derecho comparado”.

Sin dejar de reconocer el acierto que en lineas generales encierran estas
lineas, hemos de hacer constar que no estamos, sin embargo, completamente
conformes con la opinién formulada por el autor de ese magnifico y acertado
trabajo. Y no lo estamos, por considerar que el estudio del tratamiento de las
nulidades matrimoniales en el Derecho comparado, pese a sus diferencias y di-
versidad, puede servir siempre de orientacién e incluso ayudar a resolver puntos
oscuros, méxime cuando, 'en nuestra opini6én, las diferencias, al menos dentro
de las legislaciones del mismo grupo, no son, por regla general, esenciales y si
s6lo accidentales, como tendremos ocasién de ver en este epigrafe.

(73) Esta figura de la ineficacia ha sido construida por la doctrina cienti-
fica y perfilada posteriormente por la jurisprudencial, mas, como indicamos en
el texto, no se encuentra recogida en ningfin texto legal, al menos de los por
nosotros consultados.

(74) Asi, y por lo que a la nulidad radical se refiere, la tenemos regulada,
entre otros Codiges v leyes especiales, en el B. G. B. de Alemania occidental
(art. 1.317, en relacién con los 1,318, 1.326 ¥ 1.327); en la Ley sobre Matrimo-
nio civii de 20-I1-1946 (arts. 11, 12, 13, 16 y 17) de Alemania oriental y la
Ordenanza de 24-XI1-1955 relativa a la celebracién y disolucién del matrimonio
de la misma zona oriental (vid. ambas disposiciones en Rv. I. J., ntms, 144-145,
1955, pags. 321 y ss., y ntms. 162-163 de 1956).

Siguen también este criterio, el C. c. argentino, y especialmente su Ley de
Matrimonio civil de 1-XI1-1889, art, 84; el de México, en su Cap. IX, Tit. V,
Libro I, que trata de los matrimonios nulos e ilicitos, y especialmente vid. el
art. 249 el italiano, en los arts. 86-87, nams. 1.5 2.° y 4° v 117; ol belga, en
los arts. 184, 189 y 191; el brasiledio, art. 183, apartados T a VIII, en relacién
con los 203, 207 v 208; el colombiano, en su art. 140, nims. 7, 8, 9, 11 y 12,
asi como el art. 13, ntm. 2.° de la Ley nam. 57 de 1887; el peruano, en su ar-
ticulo 132; el de Costa Rica, arts. 53 y 55, en relacion con el 96; el francés,
arts. 184, 189 v 191; ¢l cubano, en su art. 101, en relacién con los 83 y84; el
de Venezucla, arts. 117 y ss.; el salvadorefio, en el art. 102, en relacién con
el 167 el llamado “Code du mariage” sueco, en su art, premier del capitulo X;
el suizo, en su art. 120; el art. 11 del D. nfim. I, de 25-XTI-1910, de Por-
tugal; etc.
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Las diferencias de denominacién no son, pues, grandes, al menos
en lo que a estas formas de ineficacia se refiere, y suelen consistir, por
regla general, en aplicar la denominacién genérica de anulabilidad tan-
to a Ia nulidad radical como a la relativa o anulabilidad propiamente
dicha, o bien lo contrario, en emplear como concepto genérico el de
nulidad para designar ambas manifestaciones (75).

Ello no obsta, sin embargo, para que existan manifestaciones de
diversidad denominativa, tal acontece, por ejemplo, con la Ley de Ma-
trimonio de Alemania oriental de 20 de febrero de 1946, en la que se
habla de nulidad, anulabilidad y “supresién o disolucion del matrimo-
nio” (arts. 33 a 40) como especies distintas, lo que se reitera en la
Ordenanza de 24 de noviembre de 1955 (art. 6).

Por dltimo, diremos, en orden a esta cuestion, que otra de las
diferencias que suele manifestarse en los Derechos positivos —posi-
blemente la més interesante, a nuestro modo de ver— es la del trata-
miento de ciertos impedimentos que mientras en unas legislaciones mo-~
tivan la nulidad radical del vinculo matrimonial, en otras producen
tnicamente su anulabilidad (76).

El supuesto que aqui nos interesa es el del matrimonio anterior no
disuelto, hecho respecto del cual todos los derechos positivos que he-
mos consultado estin acordes en considerarlo como un impedimento.

Las diferencias, sin embargo, existen, y se proyectan sobre el tra-
tamiento a que debe someterse dicho impedimento. Asi, mientras unas
legislaciones, las mds numerosas, siguen el criterio de considerar que
provoca la nulidad radical del matrimonio (77), otras, sin embargo,
siguen un peculiar criterio, tal acontece, por ejemplo, con la sueca y

Fn cuanto a la llamada anulabilidad, es regulada por los mismos Cédigos y
leyes especiales que acabamos de indicar.

(75) Asi acontece, por ejemplo, en Ttalia, cuyo C. c. emplea el término anu-
labilidad para desigpar tanto la nulidad radical como la relativa o anulabilidad
propiamente dicha.

(76) Un ejemplo de esto lo tenemos en los impedimentos del error, el rapto
y la violencia, que en unas legislaciones, como la del Brasil, Costa Rica, Nica-
ragua, etc, provocan {mnicamente la nulidad relativa o anulabilidad del matri-
monio, mientras que en otras producen la nulidad radical.

Tnecluso no faltan legislaciones que, como las mismas de Costa Rica (arts. 56
y 57), Brasil (art. 183-IX, en relacién con el 209) y Nicaragua (art. 111), asi
como la de la Republica Dominicana (arts. 57 y ss.), consideran la enajenacion
mental o incapacidad como un impedimento que produce tnicamente la anula-
bilidad del matrimonio, v, a su vez, la italiana, en el art. 120 del C. c., establece
que si ha existido cohabitacién durante un mes después de que se haya recu-
perado las facultades mentales, no puede ejercitarse la accibén de impugnacidn.

~ Por su parte, el B. G. B, en el art. 1.325-I1, admite, en los supuestos de
inconsciencia o perturbacién intelectual pasajera, la ratificacién del matrimonic

(77) 'Tal acontece, por ejemplo, entre otros, con el Cédigo civil suizo, el
portugués, el del Brasil, el belga, el de Colombia, Argentina, Cubz, Ecuador,
Francia, Italia, el B. G. B. y la Ley de Matrimenio civil de Alemania oriental,
tantas veces citada en el presente trabajo. :
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la panamefia, para las cuales si el matrimonio anterior es disuelto an-
tes de que el segundo haya sido declarado nulo, éste es valido (78).

En cuanto al llamado matrimonio putativo, es reglamentado por
la mayoria de los Derechos positivos. Ello no obsta, sin embargo, para
que en ciertas legislaciones se regule de forma que bien pudiera decirse
indirecta vy ,a veces, incluso confusa, tal acontece, por ejemplo, con el
propio B. G. B., en el que dicha figura no aparece con la claridad que
se encuentra reflejada en los Codigos francés, italiano, suizo, espa-
fiol, etc., y sin embargo, no puede decirse tampoco que no se conozca
o no se regule en dicho Cédigo (79).

Otro tanto puede decirse del “Code du mariage” sueco (80), no
faltando legislaciones que, como el Cddigo de familia polaco, promul-
gado por Ley de 27 de junio de 1950, no regulan el matrimonio pu-
tativo (81).

(78) Asi, el “Code du mariage” sueco establece, en su “Articulo Premier,
Capitulo X”, lo siguiente:

“Si el matrimonio ha sido contraido pese a las prohibiciones indicadas en
los articulos 7 a 10 del Capitulo II, sera declarado nulo por el Juez.

La anulacién no tendrd, sin embargo lugar por razén de la prohibicién indi-
cada en el articulo 10 del Capitulo II, si el matrimonio anterior ha sido disuelto
antes del ejercicio de la accién de nulidad.”

En el articulo 10, al que se alude en el aqui transcrito, se contiene el impe-
dimento de ligamen.

A su vez, el Cddigo civil peruano contiene, en el art. 137, un pronunciamiento
parecido, en cuanto dispore:

“No procede la nulidad en caso de bigamia cuando el anterior matrimonio
ha sido disuelto, si el cényuge del bigamo tuvo buena fe.”

Cabria, por iltimo, .citar aqui al C, c¢. de Uruguay, cuyo art. 202 establece,
con referencia al 91, nimero 3.°, donde se encuentra plasmado el impedimento
de ligamen, que si alguno de los cényuges oponen la nulidad del primer matri-
monio, habrd de decidirse previamente sobre dicho extremo. Ello lleva ccnsigo,
en nuestro modo de ver, que si es declarado nulo el primer matrimonio, no
podra decretarse la nulidad del segundo que, consiguientemente, serd valido.

(79) Asi, en les arts. 1.345 y 1.347 se determinan las consecuencias patri-
moniales derivadas de la nulidad del matrimonio, teniendo en cuenta que dicha
nulidad fuera conocida por uno de los dos contrayentes, quedando exceptuados
de esta disposicién los matrimonios cuya nulidad se funde en un defecto de forma
y no hayan sido inscritos en el Registro correspondiente. A su vez, el art. 1.699
puede en cierto modo considerarse como una disposicién que indirectamente
viene referida al matrimenio putativo, en cuanto determina que tendrid la con-
dicién de hijo legitimo el nacido de un matrimonio nulo siempre que los dos
€sposos no conocieran la nulidad del matrimonio cuando lo contrajercn. Idén-
tico pronunciamiento al de este precepto es el contenido en el art. 25 de la Ley
de Matrimonio civil de Alemania criental, y en el 7.° de la Ordenanza de 1955,

(80) En este Codigo se emplea el término “buena fe” con referencia a los
matrimonios nulos, pero proyectdndola, como el B. G. B., sélo sobre los esposos
y referida a indemnizaciones y al derecho de usar o no la mujer el nombre del
marido (vid. arts. 6 y 8, Cap. II).

(81) Se limita este Cuerpo legal a hacer una referencia a la huena fe cn
relacién con el vinculo matrimonial, pero sin relacién, en nuestra opinién, di-
recta ni indirecta con el matrimonio putativo, en su art. 12, '

Tampoco regulaba esta figura el C. c. portugués, omisién que fué subsanads
por el D, c® 1 de 1910 que lo regula y establece para todos los supuestcs de
nlidad, en los arts. 30 y ss.
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Pues bien, esta figura del matrimonio putativo no tiene en ninguna
de las legislaciones consultadas —salvo en la cubana— limite alguno
en orden a los supuestos de nulidad a que puede ser aplicada. Consi-
guientemente, y siempre que concurran los requisitos que dicha moda-
lidad exige, pueden aplicarse sus beneficios, incluso a los matrimonios
que se celebren concurriendo el impedimento de ligamen, criterio que
es seguido también, como hemos ya indicado, por la propia Iglesia (82).

3. Posicion de la docirina cientifica extranjera.

Fué la doctrina francesa, inspirada en ZACHARIAE, Ja que partiendo
del principio-“no existe nulidad de matrimonio sin texto” inici6 la
teoria de la inexistencia del vinculo matrimonial, que mas tarde con-
sagraron DEMOLOMBE y LAURENT (83).

Tal posicién adquirié pronto gran relieve no sélo en Francia, sino
también en Alemania, pasando asimismo a Italia, donde cuenta con
muchos seguidores, si bien en la actualidad son numerosos y relevan-
tes los que en dichos paises la combaten, apoyandose principalmente
para ello, como dice un autor, en que “no produce utilidad alguna
desmenuzar los conceptos con criterios especulativos que 1o correspon-
dan a analogos criterios juridicos; siendo més bien causa de confusion
introducir una mayor variedad de expresiones en una materia...” (84).

Las posiciones, por tanto, en materia de sancién o tratamiento de
Jos matrimonios contraidos con la concurrencia de impedimentos o sin
las debidas formalidades legales, en la doctrina cientifica extranjera,
son actualmente las siguientes:

@) La de los que distinguen entre inexistencia y nulidad en sen-

tido amplio (85).

(82) Deciamos que salvo el C. c. cubano, porque en realidad este no es otro
que el espafiol, aplicado en dicha isla por R. D. de 31-VII-1889, y mantenido
después de su independencia por una disposicién de 1 enero 1899. Vid, a este
;espedcto, “Cédigo civil de Cuba®, de Eduardo Ntfiez Nufiez, La Habana,

X edic, t, L
(83) Vide Lutzesco, “Theorie et pratique des pullites”, t. I, Recuei Sirey,

1938, y concretamente pags. 176 y ss., asi como Laurenrt, “Cours elementaire

de droit civil”, t. I (arts. 1 a 710), Bruxelles-Paris, 1878, ntims. 129-130, pa-

ginas 218-219.

(84) Mzruccr (Pasquale), en “Introduzione allo studio delle science giuri-
diche ‘ed instituzioni di diritto civile”, Napoli, 1905, pag.” 475, con ocasién
de referirse a la distincién entre inexistencia y nulidad radical, que no admite
por las consideraciones que en el texto se indican,

(85) Dentro de este grupo podemos incluir, entre otros muchos, y por via
de ejemplo, a los siguientes juristas: :

ITALITA: Barsero, en “Sistema instituzionale del diritto privato italiano”,
51 ediz, I, Torino, 1958, nfim, 345, pags. 576-577; Dreni, en “Il diritto di
famiglia nel nuovo codice civile italiano”, Padova, 1943, pags. 53 y ss., ¥
137 v ss.; PacirFrici-Mazzonr, en “Instituzioni..”, 5. edic. a cura de Venzi
vy Franco, vol. VII, 1.* parte, Torino, 1928, pag. 243, ncta g); Riccr, en
“Diritto civile”, 3* ediz., vol. I, Torino, 1923, ntim. 27, pags. 419-420; Tra-
BUCCHT, en “Instituzioni...”, cit., pag. 166; Santoro-Passarsirr, en Dot-
trine...”, cit., pags. 220-221 y 233; VassaLLr, en “Matrimonio putativo”
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b) Los que equiparan inexistencia y nulidad radical, estimando
se trata de la misma cosa (86).

N. D. It, vol. VIII, 1939, pag. 345; Scocnamicrio, en “Contributo...”, cit,
ntm. 140, pag. 358.

FRANCIA: En este pais merecen destacarse, a los efectos aqui indicados,
BONNECASSE, en “Elementos de Derecho civil”, traduccién de José M. Ca-
jica, t. I, México, 1945, ntm. 460, pags. 517 a 520; RIPERT et BOULANGER,
en “Traitd...”, de Planiol, t. IT, 10.* edit., Paris, 1924, pags. 206 y ss.; Bou-
LANGER, en “Traité...”, de Planiol, refondue par..., 4* edit. (1950-1952), t. I,
nGm. 983, pags. 357 y ss.; AuBrYy T Rav, en “Cours de droit frangais”
42 . edit, t. 5° Paris, 1872, pag. 5; HEeMarD, en “Pregis de droit civil”,
3* edit, t. I, Recueil Sirey, 1943, ntm. 385, pags. 174 y ss.; nim. 400,
pags. 182-183, y nim. 441, pags. 204 a 206; LAuReNT, en ob, it.,, en nota 80,
niims. 129-130, pags. 218-219; ndms. 130-133, pags. 219 a 221, y nfims, 167
v siguientes, pags. 243 y ss.; vide también BeAUDRY LACANTINIERE et BARDE,
en “Obligations...”, t. I, pags. 33 y ss.; asf como t. III, pags. 268 y ss., y
también BorGeoN, en “Distinction de linexistence et lanulabilité des actes
juridiques”, Thése-Dijen, 1885, citados estos dos dltimos autores por Lut-
ZESCo, en ob. y t. citados en nota 80, pag. 182, nota 1).

MEXICO: Entre los juristas de este pafs, citaremos a Roprfcuez CrErico,
en “El Derecho...”, cit., pags. 94-95, donde parece admitir la distincién entre
inexistencia y nulidad radical, bien que no claramente.

PORTUGAL: Cunua (Paulo), en Direito de Familia”, t. II, Lisboa, 1941,
pags, 43-44. :

SUIZA : Rosser ET MenTHza, en “Manuel de droit suisse”, t. I, 2.* edit., Lau-
sanna-Genéve, s/f, ntims. 345 y ss., pags. 220 y ss.

ALEMANIA : Exnecerus, en “Tratado...”, t. TV, vol, T, Derecho de familia.
Sexta edic., Barcelona, 1947, pigs. 134 y ss. El criterio de este tratadista
adolece de un cierto confusionismo, en cuanto si hien parece inclinarse a la
distincién entre solo dos categorias, la nulidad total y la anulabilidad en
§ 11, pags. 79-80 y §.13, pig. 89, tratindose de ciertos impedimentos, y en
otros lugares, como, por ej., § 21, pag. 120 y ss., al tratar de los requisitos
de forma esenciales; por el contrario, al examinar en § 23, pags. 134 y ss, lo
que denomina vicios de forma, dice: “IT.—Si el matrimonio nulo por defecto
de forma no ha sido inscrito en el registro, no tieme existencia juridica.”
(86) Dentro de esta posicién pueden ser incluidos, entre otros, los siguientes

tratadistas: De Semo (Giorgio), “Instituzioni di diritto privato”, settima ediz,

Firence, 1955, nfun. 335, pag. 219. Este jurista emplea como términos sinénimos

inexistencia y nulidad, distinguiendo dentro de la invalidez de los negocios juri-

dicos entre “inexistencia o nulidad, anulabilidad e ineficacia”. Posteriormente,
en ntims, 248 v ss., pags. 373 v ss. al tratar de la nulidad del matrimonio, em-
plea, como términos sinénimos también, los de inexistencia y nulidad. También

Rotoxp1, en “Instituciones de Derecho privado”, Edit. Labor, traduccién de

F. F. Villavicencio, Barcelona, 1953, ntim. 83, pags. 149 y ss., que en el plano

de la pura Dogmitica no distingue mis que entre nulidad y anulabilidad ;

Brucr, en “Instituciones de Derecho civil®, traduccién de la 4.* edic. italiana

por Jaime Simé Bofarull, México, 1946, pags. 426 a 428, equipara ambcs tér-

minos, si bien utiliza el de nulidad radical o absoluta, bajo el que comprende

los supuestos de inexistencia; Ganer, en “Il matrimonio”, Milano, 1953, nfim. 44,

pags. 69 y ss., donde emplea como conceptos sinénimos los de nulidad absoluta

¢ inexistencia con referencia concreta al matrimonio, hablando indistintamente
de nulidad o inexistencia del mismo. También puede incluirse aqui al profesor

Pinto CoeLHO, en “Direito civil (Nogoes fundamentais)”, recogidas de sus

explicacicnes por AcostiNtro DE OLIVEIRA y MENDES DE ALMEIDA, 20 curso do

primeiro ano juridico de 1936-1937, Lisboa, y asi, en pig. 64 de dicha obra, con
motivo de referirse a las nulidades, distingue dos especies, la absoluta y la rela-
tiva, si blen agrega: “La nulidad absoluta es también llamada inexistencia,
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¢) Los que rechazan la figura de la inexistencia admitiendo tni-
camente supuestos de nulidad absoluta y anulabilidad (87).

Por otra parte, hemos de tener en cuenta, a los efectos del presente
trabajo, que aquellos juristas extranjeros que defienden la figura de la
inexistencia respecto del matrimonio la circunscriben, por regla gene-
ral, a tres tnicas hipétesis:

a) Identidad de sexo, en cuanto contradice la esencia del matri-
monio.

b) Inexistencia de consentimiento, dado que priva al vinculo ma-
trimonial de un requisito esencial.

¢) No intervencién del oficial o funcionario autorizado (88), (89).

porque, efectivamente, si el acto no puede ser sanado por la voluntad de las partes,
es como nulo de pleno derecho.” .

(87) Incluiremos dentro de este grupo, entre otros muchos, a los siguientes
tratadistas:

ITALIA: Storri, en “Teoria del negocio juridico”, traducida por Jaime
Santos Briz. Edit. R. D. Pr. Madrid, 1959, pags. 78-79, y en nota (2) de
Esta #ltima pag., donde nos dice que entre los italianos la contraposicién
nulidad radical-inexistencia sélo se aplica a los actos procesales; tambiér
MEessineo, en “Manuale...”, t. II, Milano, 1950, pigs. 63-64, donde distingue
fGnicamente entre nulidad y anulabilidad, empleando el término de anulabili-

. dad usbsoluta; y Meruccr (Pasquale), en “Introduzioni...”, cit., pigs. 475-476;

asi como RuUGGIERO, en “Instituciones...”, traducida por Serrano Sufier y
Santa Cruz Teijeiro, Madrid, 1929, pags. 99 y ss.

FRANCIA : Mazeaup (Henri, Ledn et Jean), en “Legong de Droit civil”, t. I,
Paris, 1955, pags. 811-812 y 817; Lurzesco, en “Theorie...”, cit, pags. 185
y 255, principalmente, asi como 255 a 262, donde defiende la tesis de la nuli-
dad absoluta para los actcs juridicos defectuosos, incluido el matrimonio, ¥
en pag. 290 in fine-293, donde se decide para el matrimonio por la nulidad
absoluta; también en dicho sentido, Jurrior DE LA MORANDIERE, en “Droit
civil” de Planiol, revisada por dicho autcr, 3. edic, t. I, Paris, 1963, nime-
ro 533, pags. 312-313; Savarier, en “Cours de Droit civil”, 2.* edic, Paris,
1947, t. I, ntims. 208-210, pags. 116-117.

PORTUGAL: En este pafs merecen citarse Do Nascimento, en “Licoes de
direito civil”, Relagoes de familia e sucessdes. Coimbra, 1933, pags. 35 y 41,
v principalmente, 133 y ss. v 144 y ss., donde contempla los dos fnicos su-
puestos de ineficacia que reconoce: la nulidad abscluta y las mulidades rela-
tivas. También en dicho sentido se manifiesta Braca pa Cruz, en “Direitos
de familia”, 2* edicao revisada pelo prof. Pires pr Lima, vol. I, Coimbra,
1942, pags. 42-43, asi como 222 y ss., donde estudia los supuestos de nulidad
absoluta, y 253 y ss., donde contempla los de nulidad relativa.

ALEMANIA : Destacaremos aqui a LEEMANN, en “Derecho de familia”, tra-
duccién de José M. Navarro, vol. IV, Madrid, 1953, respecto del cual hemos
de indicar que si bien para el profesor Castin dicho autor se encuentra entre
los que admiten la distincién entre inexistencia y nulidad del vinculo ma-
trimonial, nosotrcs preferimos incluirlo dentro de los que no distinguen mas
que dos categorias de invalidez del matrimonio: la nulidad radical y la anu-
labilidad, habida cuenta lo que dice en su cit. ob,, pigs. 68 y 71.

BELGICA : De este pais citaremos a DE Pacr, en “Traité elementaire de Droit
civil belge”, 3.* edic., Bruxelles, 1962, pags. 789-790,

. (88) En Alemania occidental, la inexistencia por defecto esencial de forma,
s6lo se admite en el caso de que no habiendo intervenido en la celebracién del matri-
monio un funcionario oficial, como exige el art. 1.317 del B. G. B, no se ins-
criba ademdas en el registro correspondiente (art. 1.318-III).

(89) Esa regla general de que hablibamos en el texto tiene, sin embarge
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En cuanto al impedimento de ligamen, que es el mds interesante
desde el punto de vista del presente trabajo, diremos que la generali-
dad de los juristas extranjeros suelen considerarlo como motivador
de 1a nulidad absoluta o de la anulabilidad, también absoluta, del ma-
trimonio (90).

Por Gltimo, y para concluir este rapido examen de la doctrina cien-
tifica de otros paises, vamos a hacer una breve referencia al matrimo-
nio putativo, cityos beneficios, en opinion de la mayoria, se aplican a
todos los supuestos de ineficacia e invalidez del matrimonio, incluso
a la inexistencia, estando, por tanto, comprendidos en su esfera de
aplicacién los matrimonios celebrados con impedimento de ligamen (91),
bien que no falten autores que excluyan del dmbito del matrimonio

putativo los casos de inexistencia (92).

4. Posicién de lo doctrina cientifica espafiola.

T.a distincién entre inexistencia y nulidad del matrimonio, nacida,
como indicabamos, en el seno de la doctrina francesa y seguida desde

sus excepciones; y, asf, no faltan autores que estiman pueden extenderse los
supuestos de inexistencia al caso del vinculo matrimonial cuando concurre el
intpedimento de ligamen; tal acontece, por ejemplo, con RocurN, quien al co-

” mariage, Parfs, 1904, pégs. 166-167, la po-

mentar en su “Traité...”, t. I, De
sicién de la legislacién alemana, nos dice que el articulo 1.326 del B. G. B. con-

tiene una implicita declaracién de inexistencia del matrimonio. Frente a esta
opinién, FernANDEZ CLERIGO, en ¢! Derecho de familia...”, cit., pags. 93 v ss,
ya que si bien admite la figura de la inexistencia, incluye la bigamia o impedi-
mento de ligamen regulado en el articulo 1.326 del B. G. B., entre los supues-
tos de mulidad absoluta del vinculo matrimonial, lo mismo que acontece con
ENNECERUS, en ob. cit, t. IV, vol. I, pigs. 78 y ss, aunque, como los dos an-
teriores, admita también la figura de la inexistencia, bien que limitdndola al
supuesto contemplado en el articulo 1.318-IT del C. c. aleman.
. A su vez, Brucr, en “Instituciones...”, cit., pag. 427, parece seguir también
la posiciéon de RoGuIN, en cuanto al contemplar la nulidad del matrimonio
nos dice: “Hay que entenderla como inexistencia juridica en todos los casos en
los cuales la falta de los requisitos verdaderamente esenciales del matrimonio
hace que mengiie el concepto de éste 0 se reduzca a un tipo total de contradiccién
con el que la Ley admite”, contemplando, entre estos casos, el matrimonio en-
tre perscnas del mismo sexo, la falta de capacidad de querer de un contrayente,
y los impedimentos de sangre, o de mairimonio precedente vdlido o de delito.

(90y Asi opinan, entre otros, DE SeMo, en ob. cit., ntm. 373, pags. 248
y ss.; MEssiNgo, en ob. cit, t. II, pag. 64, donde distingue entre nulidad ab-
soluta y anulabilidad absoluta del vinculo matrimenial, incluyendo dentro de esta
filtima,. entre otros casos, el del vinculo anterior no disuelto; BaARBERO, en obra
citada, nim. 365, pig. 592, sigue analogo criterio que Messineo; DeGNI, en
obra cit, pags. 139 y ss.; GaNcr, en ob. cit, pags. 183 y ss; TraBUCCHI,
en ob. cit., pag. 233; Mazraup, ob. cit, t. I, nim. 791, pg. 817; BONNECASSE,
obra cit., t. I, ntm. 460, pag. 517; CareoNiEr, ob. cit, t. I, nam. 100, phgi-
nas 320-321; Hemarp, ob, cit, t. I, nam. 400, pags. 182-183, y ntm. 420, pa-
gina 207; Laurent, ob. cit, t. I, ntm. 168, pag. 244; FrrNANDEZ CLERI1GO,
obra cit, pags. 86 y ss.; Do NasciMenTo, ob. cit, t. I, pags. 133 y ss.; Braca
na Cruz, ob. cit, vol. 1, pags. 222 y ss, etc.

(91) Vide, entre lcs que siguen tal criterio, a Braga da Cruz, Carhonier,
Roguin, Colin y Capitant, Ripert et Boulanger, Lehmann, Ennecerus, efc.

(92) Asi acontece con Gawcr, en ob. cit, ntm. 130, pag. 197
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hace tiempo por la alemana e italiana, tarda, sin embargo, en ser aco-
gida por la espafiola, bien que actualmente cuente con cierto numero
de partidarios (93).

Es, sin embargo, la tesis que defiende la indiferenciacién de ambos
conceptos la que ‘mayor nimero de representantes cuenta en nuestra
doctrina cientifica, entre los que podemos citar a NAVARRO AMANDI
como uno de los primeros mantenedores de dicha posicion desde que
comenzé a regir el C. c. (94), y posteriormente a BoNET RaMON (95),
CarmonA (96), Esein CAnovas (97), Garcia CaNTERO (98), OrTEGA
l.orca (99), De Dieco (100), SAncmrz RoMAN (101), Santama-
ria (102) y Traviesas (103).

También parece ser esta la tesis que late en la obra de MANRE-
sa (104), lo mismo que acontece con Mucius SCAEVOLA (105).

(93) Siguen tal posicién, entre otros, CastiN, en “Derecho...”, cit, t. V,
pags. 684-685, y en comentarios a la obra de Ennecerus, e. IV, vol. I, § 11, pa-
gina 83, y § 26, pag. 162; FUENMAYOR, en ob. cit., pags. 458 y ss.; Ptrez GON-
zALEz (y Castan), en Comentarios al tomo y volumen citados en Castan; PUiG
Pefa, en “Tratado...”, cit, t. II, vol. I, pags. 532 y ss. Rovo Martingz,
en “Derecho de familia”, Sevilla, 1949, pags. 98 y ss.; VALVERDE, en “Trata-
do...”, t. V, pags. 117 y 153, bien que este tratadista, en el tomo I de su citada
obra, pags. 559 y ss., parece equiparar inexistencia vy nulidad radical.

(94} “Cuestionario...”, cit, Madrid, 1889, pags. 102-103.

(95) “Derecho civil”, Familia y Sucesiones, 1940, pag. 258, y en “Compen-
dio...”, cit. t. IV, pags. 446 y ss.

(96) La bigamia”, cit, pags. 157 y 173.

(975 En “Manual...”, cit, t. IV, Familia, 1956, pags. 87-88.

(98) “El vinculo...”, cit., pig. 233.

(99) En la 5. edicién de la obra de Mucius Scaevola, Madrid, 1946, t. II, pa-
ginas 383 a 385.

(100) En “Instituciones...”, cit, t. LI, 1930, pig. 374, ya que si bien habla
de inexistencia, equipara ésta a la nulidad radical considerandolas ccmo una mis-
ma cosa.

(101) Garcia Cantero incluye a Sanchez Roman.entre los que defienden la
tesis de la distincién entre inexistencia y nulidad (vid. “El vinculo...”, cit., nt-
meros 56 v ss., pags. 230 y ss.). Discrepamos, sin embargo, de dicha opinién y
situamos a este autor entre los que siguen el criterio de la indiferenciacién, en
cuanto en “Estudios de Derecho civil”, t. V, vol. I, 2.* edic., Madrid, 1912, esti-
mamos es ésta la tesis que sigue.

Asi, en pigina 487, con ocasién de contemplar las tres posiciones que pueden
seguirse en orden al articulo 51 del C. c, habla tinicamente de nulidad, y posterior-
mente, en pagina 908 y ss., parece admitir también solamente la nulidad, ya que
si bien es cierto que en pagina 910 emplea el término “inexistencia”, lo hace
con ocasién de aludir a la tesis sustentada por la jurisprudencia y la doctrina
extranjera, que segfin el autor distingue entre matrimonios nulos y falsos o si-
mulados, a los que dice llaman “inexistentes”, bien que, segiin Sanchez Romaén,
debe seguirse la doctring de la Iglesia, que “reputa mulos unos y oiros matrimo-
nios”. Y esto que manifiesta en dichas piginas, cuando trata del matrimonio
canénico, lo reproduce en la 911, con ocasién de examinar el civil, remitiéndose
a lo dicho antes.

(102 En “Comentarios...”, cit., t. I, pag. 137.

_(10.3) “Sobre la nulidad juridica”, en Rv G. L. J., t. 125, 1925, pags. 79
y siguientes. , ’

(104) “Comentarios...”, cit, t. I, 5.* edic,, 1924, y lo mismo cn la 7.* edic,
al comentar no sélo el articulo 51, sino también el 101, en cuanto mno alude
para nada a la inexistencia y si Ginicamente a la nulidad.
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Y refiriéndonos ya concretamente a la cuestién que constituye la
base del presente trabajo, o sea, al supuesto contemplado en los ar-
ticulos 51 y 69 del Cédigo civil, hemos de hacer constar que la doctrina
patria no se muestra unanime en lo que respecta a la calificacién ju-
ridica de los matrimonios celebrados con el impedimento de ligamen
{ntim. 5.° del art. 83 del C. c.).

Las posiciones en orden a esta cuestion podemos esquematizar-
las asi:

a) Los que consideran que se trata de matrimonios inexisten-
tes (106).

b) Los que estiman que constituye un suptesto de nulidad radi-
cal, pero no de inexistencia (107).

¢) Aquellos que incluyen este impedimento dentro de la ineficacia
en general o de la ineficacia relativa (108).

Mas las dificultades que plantea el articulo 51 no se limitan a la
calificacién juridica de la sancidn que merecen los matrimonios com-
traidos en las circunstancias que en él se indican, sino que se proyectan
también en otras direcciones; y asi, uno de los problemas basicos que
tiene planteada nuestra doctrina cientifica es, sin duda, el de si podran
o no aplicarse a los supuestos del articulo 51 los beneficios del matri-
monio putativo regulado en el articulo 69 de nuestro C. c.

La posicidén de la doctrina espafiola ofrece, en lo que hace a este
punto, ciertas contradicciones, en cuanto que no siempre parece seguir
el camino marcado por la naturaleza juridica de la sancién que merece
esta clase de matrimonios. Y asi, podemos ver que no todos los que
califican de nulos estos matrimonios les otorgan la posibilidad de pro-
ducir efectos, ni tampoco quienes les atribuyen la cualidad de inexis-
tentes les privan de los beneficios de la buena fe siempre.

Vamos, pues, a hacer lo mismo que en el supuesto anterior; una

(105) “Cédigo civil...”, cit,, t. II, Madrid, 1907.

(106) Este criterio lo mantienen principalmente Pfrez Gonzirez y Cas-
TAN, en Comentarios al t. TV, vol. T de la obra de Ennecerus, § 29, pig. 178;
Castin, en “Derecho...”, cit, t. V, vol. I, pag. 711, asi como FUENMAYOR, en
“El derecho sucesorio...”, pag, 469.

(107) Asi, De Buen, en Comentarios al t. I. de la obra de Colin y Capi-
tant, pag. 430; CLeMENTE DE Dieco, en “Instituciones...”, t. TI, pigs. 470-471;
Garcia Cantero, en “El vinculo...”, cit,, pags. 224 y ss. y 233; Boner Ramon,
en “Compendio...”, cit.,, t. IV, pigs. 454 y ss., v 483; Espfn CAnovas, en “Ma-
nual...”, cit,, t. IV, phes. 88 y ss; Sanrtamarfa, en “Comentarios...”, cit., t. I, pa-
gina 137; MaNREsa, en ob. cit., 5.* edic, t. I, pag. 313; JorpDaNo Barea, en “El
matrimenio...”, cit., pags. 349 y 351; VaLverpg, “Tratado...”, cit. t. V, pag. 118,

También parece ser éste el criterio sustentado por Rovo MarTingz, en obra
citada, pag. 72, en relacién con las 99 i fine-100, bien que haya de distinguirse,
como hace este tratadista, entre los supuestos de nulidad y los de ineficacia, que-
dando reducida la nulidad a los casos de primer matrimonio candnico.’

(108) En este sentido se manifiesta, como indicdbamos en nota anterior, Rovo
Martinez, para aquellos supuestos en que el primer matrimonio sea civil. Tam-~
bién vide LArLacuna, ob. cit., pigs. 78 a 85, para quien se trata de un supuesto
de ineficacia relativa, y Conpe-Pumpinpo FERREIRO, ob. cit, pags, 550 y ss.
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esquematica exposicion de las posiciones que se siguen por nuestra
doctrina cientifica respecto de esta cuestidn.

a) Los que consideran no es aplicable al impedimento del vinculo
matrimonial anterior no disuelto el articulo 69 del Cédigo civil (109).

b) Aquellos que estiman es de aplicacién el articulo 69 cuando
una o dos persomas que contraen matrimonio en las condiciones de
articulo 51 sean de buena fe (110). '

¢) Los que siguen un criterio ecléctico, distinguiendo a los efec-
tos de aplicacidén o no aplicacion del articulo 69 segtin que el primer
matrimonio sea canonico o civil (111).

(109) Siguen esta posicién, entre otros, BoNer Ramoén, “Compendio...”, t. IV,
pagina 484 ; FUENMAYOR, ob. cit, pig. 469; SAncuez RoMAN, “Estudios...”, cits.,
tomo V, vol. I, pag. 488; Garcia CaNTERO, ob. cit., pag. 233; CastAn, “Dere-
cho...”, t. V, vol. 1, pags. 684 y 711. v

También pueden incluirse aqui FaLcON y Romero Gir6N, en “Cédigo civil-
espafiol”, Madrid, 1888, pig. 86, nota 1, quienes, con ocasién de hacer un breve
comentario del articulo 51, parecen seguir, al menos implicitamente, este criterio;
y con ciertas vacilaciones, a Escosura v AzppiTia, en “Contestaciones a la
parte de Derecho civil del programa para oposiciones al Cuerpo de Aspirantes
a Registros de la Propiedad”, t. II, Madrid, 1911, pag 304 (esta cita estd to-
mada de Fuenmayor, ob. cit., pag. 454).

(110) Asi, entre otros, DE Dieco, “Instituciones”, t. I, pag. 470, nota 1; y
“Curso...”, t. 6.°, 1926, pag. 278; Espin CANovas, en ob. cit,, pag. 100; SANTA-
MARfA, ob. cit, t. I, pag, 137; CarmMoNa, ob. cit., pag. 173; Scaevora, ob. cit,
tomo II, 1907, pags. 202 y ss, y OrteEca Lorca, en sus adiciones a la citada
obra de Mucius, 5.2 edic., 1946, pag. 384; Manresa, ob. cit, t. I, 5.* edic., 1924,
pagina 313; VALVERDE, ob. cit, t. V, pags. 117 a 120; Dz BuEeN, en comentarios
al tomo I de la obra de Colin y Capitant, pags. 434-435; Buron, “Derecho ci-
vil...”, cit, t. I, pAg. 295; Puic PEeRa, ob. cit, t. II, vol. I, pig. 546; PEDREGAL
vy Cafepo, “Texto y comentario al Cddigo civil espafiol”, t. I, Madrid, 1896,
pagina 183. (Esta dltima cita, tomada de FueNmavowr, ob. cit., pag. 454.)

(111) -En este sentido se manifiesta Rovo Marrtinez, en ob. cit, pag. 72,
donde, con ocasién de referirse al articulo 51 y al 83-5.°, dice asi:

“De ambos textos resulta que del matrimonio canénico se deriva un im-
pedimento o ineptitud para contraer nuevo matrimonio, tanto candnico, por dis-
%)osg:éégl )d”el Derecho eclesiastico, como civil, por disposicién estatal (articu-
o] -5.).

“Del matrimonio civil se derivan, en cambio, un impedimento o ineptitud
para contraer nuevo matrimonio civil (art. 83-5.°) y la improductividad de efec-
tos civiles del matrimonio canédnico posterior con persona distinta del cényuge
civil... Esta redaccién es debida a que un Estado catdlico, como el espafiol, no
podria prohibir el matrimonio canbnico a quienes seglin la-Iglesia, tienen apti-
tud para contraerlo, ni podria tampoco decretar la nulidad; por ello, el articulo
en cuestibn se limita a denegar efectos civiles al matrimonio canénico cuando
uno de los dos cényuges estuviese ya casado civilmente.”

También JorDANO BArEA participa de parecida opinién, en cuanto en obra
citada, pag. 350, dice asi: “Cabe pensar que ambos articulos se refieren a su-
puestos diferentes: el articulo 51, atenderia ahora-—como cuando entré en vi-
gor el Ci~—a impedir la posibilidad de un ulterior matrimonio canénico por
parte de quien ya se encuentra casado civilmente con otra persona; el articu-
lo 69, al matrimonio putativo, uno de cuyos supuestos originarios y tradiciona-
les es el del matrimonio nulo por impedimento de vinculo.”

Por ltimo, cabe incluir aqui a LaALAGUNA, toda vez que proyecta el articu-
lo 51 exclusivamente sobre el apartado IV de la pigina 22, o sea, sobre el su-
puesto del matrimcnio canénico de la persona ya casada civilmente, tinica hi-
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d) Los que proyectan sobre los Tribunales de justicia la facultad
de determinar a qué matrimonios les serd aplicables el articulo 69 y a
qué otros no (112).

5. Posicién de lo doctrina jurisprudencial.

Frente a la pluralidad de opiniones que hemios visto se dan en la
doctrina cientifica en orden al tratamiento de los matrimonios celebra-
dos en las condiciones determinadas en el articulo 51 del C. ¢, el cri-
terio de los Tribunales es, en nuestro modo de ver, concorde, al punto
de poderse afirmar que el {nico criterio mantenido es el de la nulidad
absoluta o radical de los matrimonios que se contraen con el impedi-
mento de ligamen, tesis que vemos plasmada, entre otras, en las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1926, 12 de mayo
de 1944, 14 de julio de 1957 y 29 de mayo de 1962.

Ello no obsta, sin embargo, para que haya quien pueda estimar
que existe también disconformidad en la doctrina jurisprudencial en
lo que se refiere a la calificacién juridica de la sancion que a estos
matrimonios pueda corresponder, y buena muestra de ello podemos
tenerla en la citada sentencia de 19 de enero de 1926, que en opinion
de la generalidad de la doctrina cientifica patria marca la tesis de la
inexistencia de esta clase de matrimonios, opinién de la que lamenta-
mos discrepar, estimando que ni implicita ni explicitamente da a en-
tender dicha solucién 1a citada sentencia, en la que nicamente se pone
de relieve la produccién del efecto especial de ineficacia sefialado en
el articulo 51 del C. c. para los matrimonios que se celebren con im-
pedimento de ligamen (art. 83, ntm. 50, del C. ¢.), matrimonios que
en dicha sentencia se califican de nulos, signiendo con ello la termino-
logia legal (113).
pbtesis en la que, segiin el autor, no entrard en juego la figura del matrimonio
putativo (vid. pags. 83-84, en relacién con la 22 de la cit. ob. de Lalaguna).

Por el contrario, segn dicho autor, serd de aplicacién la buena fe del ar-
ticulo 69 en los supuestes I, II v IIT que contempla en piginas 20 in fine-22.

(112) Siguen este criterio PEREz GONZALEZ y Castin, en Comentarios a
la obra de Ennecerus, t. TV, vol. T, § 29, pag. 178.

(113y Dicha sentencia dice asi: “Basta una lectura racional y légica de
dicha declaracién, debidamente relacionada con los fundamentos que le sirven
de apoyo, para comprender que en la misma no se declaré lp nulidad del referido
matrimonio en la forma, modo y con el alcance que en el recurso se presume,
reservado, en efecto, por el articulo 80 del C. c. a los Tribunales eclesiisticos,
sino tan sélo su ineficacia civil, si bien para ello se empleara la frase apropieda
con relacl_o’n al matrimonio “de ser nwulo desde su origen”, junto a la de “mo
haber tewido existencia legal” que bastaba al indicado fin.”

En nuestra opinién, se parte, por tanto, en dicha sentencia de que los ma-
trimonios en que concurra el impedimento de ligamen (nm. 5.° del art. 83)
son nulos, con nulidad radical, lo que implica el carecer de existencia legal y la
improductividad de efectos por imperativo del articulo 51. .

Por consiguiente, de ello a considerar que en dicha resolucién se plasma
la figura de la inexistencia, va, en nuestra opinién, gran diferencia Estos ma-
trimonios “son nulos desde su origen”, dice el T. S. en la sentencia que esta-
mos contemplando, mas no los califica de inexistentes, y esto lo corrobora pos-
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6. Nuesira opinion.

La problematica del articulo 51 del C. c. espafiol ofrece, en nues-
tra opinién, dos aspectos fundamentales en lo que al tratamiento de
los matrimonios celebrados con el impedimento de ligamen se refiere:

@) El de la calificacién juridica de dichos matrimonios; y

b) El de su eficacia.

Ambas facetas, si bien se encuentran estrechamente relacionadas,
son, sin embargo, distintas; y lo son, entre otras razomes, porque si
como se dice en dicho precepto:

No producird efectos civiles el matrimonio candnico o civil cuando cual-
quiera de los cOnyuges estuviere ya casado legitimamente.

Parece evidente que la calificacién juridica de las uniones en que
concurran esas circunstancias no constituird en realidad un requisito
“aprioristico” para la ineficacia del acto matrimonial, que surgird por
imperativo legal por el wero hecho de existir un matrimonio anterior
legitimo, si no se ha declarado su invalides. .

Partiendo, pues, de esta sistematizacién, vamos a contemplar el
primero de los aspectos que para nosotros ofrece el citado articulo, o

sea, el de la
a) Calificacién juridica del matrimonio celebrado concurriendo el

impedimento de ligamen.

Entramos aqui de lleno en el problema de la invalidez o ineficacia
del matrimonio que, en nuestra opinidn y segtin habiamos ya indicado,
si bien no puede ajustarse exactamente a la teoria general de la inva-
lidez del negocio juridico —como estiman algunos juristas—, tampoco
debe quedar absolutamente al margen de ella.

Téngase en cuenta, a estos efectos, que al contemplar el problema
de la invalidez e ineficacia del vinculo matrimonial habrad de acuditse
necesariamente a los conceptos de inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez, etc., todos los cuales se han construido y elaborado dentre
de la teoria general del negocio juridico. Ello no implica, claro es, que
juegtien dentro del matrimonio el mismo papel y produzcan, por tanto,
los mismos efectos que en el campo de los negocios juridicos, mas con
ellos habra de actuarse necesariamente, y con ellos o parte de ellos

teriormente en S. de 29 mayo 1962, en la que con gran precisién se consagra
la cualidad de radicalmente nulos de esta clase de matrimonios al establecer
en su pentiltimo Considerando: ’

“Por otra parte, y a mavor abundamiento, que si nos detenemos en el es-

tudio de la categoria de invalides que corresponde al matrimonio cowtraido por
persona ligada por este vinculo, y con fecha anterior, ES FORZOSO INCLUIRLA EN
EL SUPUESTO DE NULIDAD RADICAL QUE LA LEY PREVE...”
_ Por dltimo, y entre las resoluciones de los Tribunales que proyectan este
tipo de matrimonios sobre la nulidad, podemos citar la de 25 enero 1957, de la
Sala 22 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, en la que, entre
ctras cosas, se dice: “...cabe afirmar rotundamente que el segundo matrimo-
nio celebrado por ... cen ..., debido al anierior nexo, no disuelto, concluido con...,
ES NULo a los efectos simplemente civiles de que aqui tratamos, puesio que el
impedimento de vinculo matrimonial anterior, al no funcionar como tal, PRODUCE
LA NULIDAD DEL SEGUNDO ENLACE .”
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actia la doctrina cientifica y jurisprudencial e incluso los propios De-
rechos positivos.

Vamos, pues, a actuar con los conceptos de inexistencia, nulidad e
ineficacia relativa, para comprobar cuil de ellos debe aplicarse a los
matrimonios que se celebren concurriendo el impedimento de ligamen.

Inexistencia.

La inexistencia es una forma de ineficacia motivada por la ausen-
cia de alguno de los elementos esenciales del negocio juridico, bien
que en opinién de un considerable sector de la doctrina cientifica no
exista diferencia alguna entre este concepto y el de nulidad de pleno
derecho, refundiendo ambos bajo la denominacién comin de nulidad,
o nulidad radical. '

Esta falta de elementos esenciales motiva que el negocio no pueda
surgir al mundo de las relaciones juridicas, y de aqui que en estos
casos se pueda hablar de un “no negocio” (114).

Logico corolario de esta carencia absoluta de negocio es que %o
pueda producirse ninguna de las consecuencias propias del que pre-
tendid celebrarse, en cuanto de lo que no existe ningtin efecto podra
derivarse (115).

Pues bien, si tomamos como punto de partida la caracterizacion
general de la inexistencia en los negocios juridicos, que requiere para
surgir la falta de uno o varios de sus elementos esenciales, y la pro-
yectamos sobre el matrimonio, tendremos que comenzar por inquirir
qué elementos tienen en €l esa condicion, y estos no son otros que:

@) La disparidad de sexos.

b) El consentimiento de los contrayentes (arg., arts. 89, 100).

¢) Su celebracién ante la persona o funcionario competente (116).

(114) Asi Ennecerus, ob. cit, t. IV, vol. I, § 23, pag. 134, con ocasidn
de referirse al matrimenio nulo por defecto de forma que no haya sido inscrito
en el Registro correspondiente, dice que no tiene existencia juridica, y agrega
que “es un concubinato, un no es matrimonio”.

(115) Nos estamos refiriendo hasta ahora a la teoria general del negccio
juridico, no al matrimonio.

(116} En Espafia, para el matrimonio candénico, dicha persona serd el pa-
rroco, eb ordinario del lugar o un sacerdote por e1105 autorizado (canon 1.094).
Tratindose del matrimonio civil, tiene la consideracién de funcionario compe-
tente el juez municipal (arts. 87 y ss. C. c.).

Hemos de tener, asimismo, en cuenta, en relacién con esta cuestién de la
inexistencia, que en opinién de alglin jurista patrio los matrimonios inexisten-
tes resultan en Espafia también de algunas disposiciones legales dictadas con
motivo de nuestra guerra civil; tal acontece, segiin Puic Prfa, con la Orden
de 9-1I1-1939 y la Ley de 12-III-1938 (vid. ob. cit, t. II, vol. I, pags. 534 y ss.).

No estamos plenamente conformes con tal oplmén AS] la Ley de 12-111-1938
no habla de matrimonios inexistentes, sino nulos, y, por otra parte, tampoco pue-
den serlo en cuanto les son apllcables los beneficios del matrimonio putativo, lo
que implica la existencia, al menos, de una apariencia de matrimonio, compatible
con la nulidad, mas no con la inexistencia.

Otra cosa es la celebracién de matrimonios civiles en la forma que se refleja
en el articule 2.° de 1la Orden de 22-1X-1938, toda vez que en ellos la inexistencia
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Supuesto esto, y por aplicacién de la teoria general del negocio
juridice, merecerian la consideracién de matrimonios inexistentes:

1. Los contraidos por personas del mismo sexo.

2. Agquellos en los que falte por completo el consentimiento de
uno o ambos contrayentes.

3.0 Los celebrados ante persona o funcionario incompetente (ar-
ticulo 101, nam. 4.°, del C. ¢.) (117).

A primera vista al menos, no nos parece inadecuada la calificacion
de inexistencia para las uniones comprendidas en los ntimeros 1.2y 2.2
de la clasificacién que precede, auténticos no-matrimonios en cuanto
carecen de los requisitos sustantivos esenciales para su existencia.

Incluso estimamos procedente la calificacién de inexistencia para
ciertos matrimonios celebrados con ausencia de los requisitos de forma
que se pueden reputar también esenciales; por ejemplo, al que se ofi-
ciare por un particular disfrazado de sacerdote, o que se atribuyere
la cualidad de Juez municipal.

Otra cosa acontecera, sin embargo, con los supuestos de no inter-
vencién del Juez municipal en general, previstos en el articulo 101, na-

proviene de no haberse celebrado conforme a las disposiciones vigentes antes del
18 de junio de 1936, entre las que se encontraban precisamente su celebracién
ante funcionario competentemente autorizado, requisito, comro hemos visto, esen-
cial para la validez y existencia del matrimonio.

Por Gltimo, es también discutible que lo dispuesto en el articulo 2°-G) de la
Orden de 8-I1I-1938 permita calificar de inexistentes y no de nulos los matrimo-
nios a los que se refiere dicha disposicién; en primer lugar, por emplearse en
ella el concepto “mulidad” v no el de “tnexistencia”; y en segundo lugar, por-
que dicha anulacién no elimina los derechos adquiridos por el cényuge de buena
fe v los hijos, lo que, repetimos, es contrario a los caracteres de la inexistencia.

A mayor abundamiento, RomMEro VIEITEZ, con ccasién de ocuparse de estas
cuestiones en “Las normas de derecho matrimonial promulgadas por el nuevo
Estado espafiol”, en Rv. D. Pr., 1941 némeros 289-291, en este dltimo nf-
mero no afirma de plano la inexistencia de dichos matrimonios, sino que se [i-
mita a plantear el problema diciendo en pag. 183:

“Pero una tercera categoria, la de la inexistencia, que acaso hubiese podido
relacionarse con la expresién “no producirdn efectos civiles”, del articulo 51,
de no prosperar la interpretacién de serles aplicable la doctrina del matrimonio
putativo a los supuestos de aquél, precepto que no se ha aceptado por la doctrina
ni por la jurisprudencia de los Tribunales”, y en nota 50, de pagina 184, agrega:
“I,as consecuencias practicas de la categoria l6gica de la inexistencia aplicadas
al matrimenio, reducibles a tres, a saber: imposibilidad de convalidacién, inapli-
cabilidad de los efectos del matrimonio putativo e inexistencia de acciones de
nulidad, encuentran, en la existencia de un acta del Registro civil de la que
conste la celebracién del matrimonio, un obsticulo para su libre juego”.

“Por eso, precisamente, las Ordenes del M. de J. de 12-VIII y 22-1X-1938,
v la de 8-111-1939... proponen el problema previo de si, conforme o ellas, existe
en wuestro Derecho positivo actual una tercere categoria: la de matrimonios
nexistentes.”

(117) Tal acontece, por ejemplo, si el matrimonio se celebrase ante el pas-
tor de una secta protestante o herética, sacerdote budista, o ante un particular
que se atribuyere la cualidad de juez municipal; también ante un funcionario
pliblico que no sea precisamente de los autorizados por el C. c. o la Ley del
Registro civil para celebrar casamientos, un funcionario de un Ayuntamiento ©
Diputacién, etc.
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mero 4.°, del C. c., que, en nuestra opinidn, constituirian mds bien
casos de nulidad de pleno derecho (118).

A la vista de lo que acabamos de exponer, nos parece totalmente
imposible incluir dentro de los supuestos de inexistencia del vinculo
matrimonial aquellas uniones que se encuentran afectadas por el impe-
dimento de ligamen (art. 83, 5.2, C. ¢.), en cuanto no tienen encaje en
ninguna de las situaciones motivadoras de la inexistencia (119).

Nulidad.

Se manifiesta esta forma de invalidez cuando el negocio se celebra
con infraccion de un mandato o prohibicién legal (arts. 4., 1.2353,
1.271, etc., C. c.).

Caracteristico de la nulidad, lo mismo que de la inexistencia, es
que los negocios juridicos afectados de ella no produzcan efecto alguno
ni puedan ser sanados.

Si proyectamos esto sobre la teoria de la invalidez matrimonial,
tendria que producirse la nulidad de pleno derecho del matrimonio
siempre que su celebracién infringiese o lesionare un precepto legal,
lo que tendrd lugar generalmente en los siguientes casos:

a) Infraccién de lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo civil.

b) Infraccién de lo dispuesto en el articulo 83, nameros 1.2, 2.°,
3.2 y 5.°, salvo en los casos de dispensa.

¢) Infraccion de lo dispuesto en el articulo 84 del mismo Cuerpo
legal, salvo los casos de dispensa.

d) Infraccién de lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo ci-
vil (120).

(118) Vide en este sentido la sentencia del T. S. de 13-V1-1947, rechazandc
la calificacién de inexistencia para un matrimonio celebrado ante el alcalde-pre-
sidente del Consejo Municipal, el 14-1V-1938, y frente al concepto “ inexistencia”
gue utiliza el Tribunal de instancia, emplea el de “nulidad” del articulo 101
del C. c. Vide también arg. de las Ss. 1-V-1919 y 26-IV-1929. Esta es ademas
la opinién mas generalizada en nuestra patria; asi, Puie PrNa, ob. cit, t. II,
vol. I, pag. 537; De Buen, comentarios a ob. Colin y Capitant, t. I, pags. 429-
430; Pfrez GonzArez y CastiN, en Com. a la ob. de Ennecerus, t. IV vol. I,
phginas 136-137; Orteca Lorca, en t. II, ob. de Scaevola, cit, pigs. 712-713 ¥
nota 1.

(119) Téngase en cuenta, a estos efectos, que es la generalidad de la doc-
trina cientifica extranjera, e incluso algtin sector de la nacional, la que al hacer
una clasificacién de los supuestos de inexistencia del matrimonio describen los
tres que indicaAbamos en el texto (vide pag. 37 y notas 83 a 90).

(120) Este es el criterio mis generalizado en la doctrina cientifica patria,
seguido, entre otros, pcr VALVERDE, en ob. cit., t. IV, pigs. 153-154; De Buen,
Comentarios ob. de Colin v Capitant, t. I, pags, 430 v ss.; Purc Prfa, cb. cit,
tomo II, vol. I, pigs. 536 y ss.; Boner RamON, en “Compendio...”, t. IV, pa-
ginas 454 a 456; Rovo Marrtinez, ob. cit., pags. 98 y ss., etc.

Parecen inclinarse a la posicién contraria los comentaristas de Ennecerus, ya
que en t. IV, vol. I, § 26, pags. 162-163, consideran que los supuestos del ar-
ticulo 101 del C. c., salvo la bigamia, son de anulabilidad, no de nulidad radical;
mas ello contrasta con lo que dicen en § 21, pags. 127, donde afirman que la
intervencién del juez municipal en el matrimonio canénico es indispensable,
agregando en pig. 128 que “El matrimonio que se concluya ante quien no sea
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Mas no debe olvidarse que en materia de invalidez del vinculo ma-
trimonial la delimitacién de los actos y su exacta calificacién ofrece
grandes dificultades, en cuanto su reglamentacién legal ni se encuentra
tan construida como la de los negocios juridicos ni puede ajustarse
plenamente a los moldes de estos.

Asi, si bien el articulo 101 del C. c¢. determina que son nulos una
serie de matrimonios por concurrir en ellos una serie de circunstan-
cias que se describen en dicho precepto, ni todos son nulos de pleno
derecho ni lo son incluso los comprendidos dentro de un mismo ar-
ticulo. Esto acontece, por ejemplo, en los articulos 83 y 84, en
cuanto respecto del primero de ellos suele excluir la doctrina cienti-
fica la impotencia que no es causa de nulidad de pleno derecho; y
del segundo lo estan aquellos impedimentos respecto de los cuales
cabe dispensa (art. 84, en relacién con el 85 del C. c.) (121).

A mayor abundamiento, téngase en cuenta que tampoco en materia
de invalidez del matrimonio es aplicable el principio de la no conva-
lidacién de los actos radicalmente nulos caracteristico de los nego-
cios juridicos, existiendo algunos casos en los que ello es posible; tal
acontece con el namero 1.° del articulo 83 del C. ¢, (122), que no por
eso deja de ser en principio un matrimonio nulo de pleno derecho.

Queremos hacer ver con esto las grandes dificultades que encie-
rra llevar a cabo la adecuada calificacién juridica de la nulidad ma-
trimonial. Ello no es, sin embargo, 6bice para que hagamos la afir-
macién de que en nuestra opinién serd dentro de la nulidad de ple-
no derecho donde, con arreglo a los principios de la dogmaética juri-
dica, debe incluirse el matrimonio celebrado con el impedimento de
ligamen, habida cuenta:

12 Que dicho impedimento viene regulado en el articulo 83, nii-
mero 1.2 del Codigo civil.

22 Que el articulo 101 de dicho Cuerpo legal, el primero de la
Seccidon tercera, Capitulo III, Titulo IV del Libro I, y bajo el epi-

juez municipal competente o persona autorizada legalmente para sustituirlo es
nulo. La nulidad es ademéis insubsanable...”

(121) Asi, ademas de la posicion sustentada por los comentaristas de Enne-
cerus, a la que aludiamos en nota anterior, vid. De Dirco, “Instituciones...”.
citada, t. II, pag. 374, que parece incluir todos los supuestos del articulo 101
del C. c,, dentro de la anulabilidad, al considerar que sélo Ja ausencia de las
condiciones esenciales para la existencia del matrimonio motivan su inexistencia,
y éstas son solamente la dualidad de sexos, el consentimiento y el cumplimiento
de la forma requerida, diciendo que la falta de las condiciones necesarias para
su validez sé6lo lo hacen anulable.

(122) Ello es causa de que, para alglin tratadista patrio, la edad sea causa
de nulidad relativa, tal acontece con Mucius ScaevoLa y ORrrteca Lorca, en
ob. cit,, t. II, 5.* edic., pags. 652-653.

La posibilidad de convalidacién de los matrimcnios nulos puede verse en SAN-
cuEz RomAx, ob. cit, t. V, vol. I; Puic PeRa, ob. cit, t. II, vol. I; De Buen,
comentarios a la ob. de Colin y Capitant, t. T; Castin, “Derecho...”, cit., t. V,
vol. T. etc.
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grafe “De la nulidad del matrimonio”, declara taxativamente que
“Son nulos:

10 'Los matrimonios celebrados entre las personas @ quienes se refieren
los articulos 83 y 84, salvo los casos de dispensd.

Consiguientemente, ateniéndonos al criterio legal, el impedimen-
to dicho es causa o motivo de nulidad y no de inexistencia (123).

3.° Que a mayor abundamiento, no es posible incluirlo dentro de
la llamada inexistencia por las consideraciones que hacfamos al exa-
minar ésta.

42 Que tampoco tiene cabida dentro de la nulidad relativa o anu-
labilidad, por venir ésta referida a los matrimonios afectados de cier-
tos vicios, como el error, la violencia o intimidacion (art. 101, nfim. 2.°),
el rapto (art. 101, ném, 3.%), entre los que no se puede incluir en modo
alguno el impedimento de vinculo matrimonial anterior no disuelto,

Ineficacia relativa.

Para algin autor patrio, la sancién que el articulo 51 establece res-
pecto de los matrimonios contraidos por personas que estuvieren li-
gadas por otro anterior no disuelto, debe encajarse dentro de los mol-
des de la ineficacia relativa (124).

‘No podemos estar conformes en términos generales con esta tesis,
por las siguientes consideraciones:

@) El hecho de que tal opinién parece (al menos, en principio)
construida sobre un criterio en cierto modo unilateral, en cuanto viene
referida fmicamente al supuesto de que el segundo matrimonio sea ca-
nénico, cuando, en nuestra opinién, el articulo 51 ha de proyectarse
sobre todos los supuestos de matrimonios contrafdos encontrandose
cualquiera de los conyuges legitimamente casado, o sea, sobre todos
los casos de matrimonios celebrados con la concurrencia del impedi-
mento regulado en el ntmero 5.° del articulo 83, en relacién con el 101,
nfimero 1.°, del Cédigo civil.

b) Porque el segundo matrimonio, o sea, el que se celebra sin es-
tar disuelto el anterior contraido legitimamente, es siempre nulo, de
conformidad con lo dispuesto en los citados articulos, nulidad que en-
tendemos con la mejor doctrina que es de pleno derecho.

¢) Porque no puede encajarse esta categoria de matrimonios den-
tro de la llamada ineficacia o nulidad relativa.

(123) Claro es que siguiendo este criterio de puro dogmatismo juridico podria
decirse que también en el art. 83 ests incluida la impotencia, la cual no es elimina-
da en el 101, y sin embargo, este impedimento no es motivo de nulidad de pleno
derecho, De acuerdo, pero por ello hemcs dicho que fa nulidad del matrimonio
tiene una configuracién especial y, ademds y en principio al menos, los tipos de
los arts. 83 v 84, por mandato del 101, son constitutivos de nulidad radical, no
de anulabilidad, salvo, como se dice, ciertas excepciones consagradas por la doc-
trina cientifica y jurisprudencial. .

(124) LaLACUNA, en ob, cit,, pags. 78 a 85, principalmente, y tltimamente, en
este mismo sentido se manifiesta ConpE-FERREIRO PUMPIDO, en ob. cit, pagi-
nas 550 a 553.
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En efecto, lo caracteristico de esta clase de ineficacia es que no se
proyecta sobre todo el acto o negocio y si tnicamente sobre una parte
de él, distinguiéndose por la doctrina cientifica los siguientes supues-
tos de nulidad o ineficacia relativa:

1. Cuando el vicio o defecto opera solamente sobre una clausula
o elemento del acto o negocio juridico que no sea principal (125).

2.2 Los llamados supuestos de reducibilidad, que mantienen la va-
lidez y eficacia del acto o negocio dentro de los limites del poder dis-
positive en que se excedi6 el agente (126).

3.2 Cuando procede resolver por via interpretativa si queda a sal-
vo o no aquella parte del negocio que no se encuentra afectada del vi-
cio (127).

d) Porque la ineficacia a que se refiere el articulo 51 del C. c. es,
en nuestra opinién, plena y absoluta, o sea, que afecta a todos los
efectos civiles que del matrimonio pueden derivarse, siendo una con-
secuencia légica de la nulidad del vinculo contraido con el impedimen-
to de ligamen.

Vemos, pues, a través de estos dos dltimos apartados, que el im-
pedimento de ligamen no puede ser incluido dentro de la ineficacia re-
lativa ni por su configuracién, en cuanto no tiene encaje en ningunc
de los supuestos que la doctrina admite como constitutivos de esta
forma de ineficacia, ni por sus efectos, dado lo que indicamos en el
apartado d). '

b) Consecuencias que en orden a su efectividad producen los ma-
trimonios celebrados por quienes se encuentran ligados con vinculo
matrimonial amterior legitimamente contraido y no disuelio.

Constituye ésta la segunda faceta o aspecto de que habldbamos en
otro lugar, en relacién con el tratamiento de esta clase de matrimonios
que se regulan en el articulo 51 del C. c., faceta tan interesante como
Ia de la calificacién juridica de dichos matrimonios, ya que con ella nos
adentramos en lo que pudiéramos decir el problema esencial que plan-
tea dicho articulo, o sea, el de su prevalencia o sumisién respecto del
69 del mismo Cuerpo legal.

Mas, para nosotros, el problema de la invalidez de estos matrimo-
nios plantea otro problema no menos interesante; el de si la ineficacia
que se prescribe en el articulo 51 es consecuencia de su nulidad o no.

(125) Un ejemplo de esta manifestacién la tenemos en los arts. 515, 785 y
1.826 del C. c., asi como en la Ley de usura de 1908. En el sentido que se indica
en el texto se manifiesta CAsTAN, “Derecho...”, cit, t. I, vol. II, pag. 688; Puic
PERa, ob. cit, t. I, vol. IT, phg. 701; Pérez GonzALEZ y ALGUER, en comentarios
al t. I vol. II, § 189, pag. 368 de la ob. de Ennecerus.

(126) Tal acontece con la reduccién de donaciones y la de legados. En este
sentido, ademas de los autores de nota anterior, DE Dikco, en “ Instituciones...”,
t. I, pag. 259, nota 1; Pfrez GoNzALEZ Y ALGUER, misma ob, t. ¥y vol.,, § 135,
pag. 50, v § 175, pags. 287 a 289.

(127) " Asi, CasTAN, en misma ob., t. y vol. y pAgs. de nota 122, y comentaristas
de Ennecerus, mismo t. y vol. de nota anterior, § 189, pag. 368.

8
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Vamos, pues, a contemplar ambos problemas desde nuestro punto
de vista.

I. En los supuestos que contemnpla el articulo 51, ;juega el prin-
cipio de buena fe?

Para nosotros, la solucion de esta primera cuestién es clara y ter-
minante ; los matrimonios en que concurre el impedimento de ligamen
anterior no disuelto (art. 83, 5.2 C. ¢.) no producen ningin efecto, ni
les son aplicables en ningin caso los beneficios del articulo 69 del Cé-
digo civil (128).

El porqué de esta afirmaciéon lo hemos indicado ya en otro lugar
—cid supra pags. 14-16—. Bastenos agregar a los argumentos dados
que, constituyendo el articulo 51 una verdadera especialidad en mate-
ria de invalidez del vinculo matrimonial, con categoria de auténtico
privilegio respecto de la también especialidad que supone el matrimo-
nio putativo, ha de prevalecer sobre él. Se trata, pues, en este caso,
del predowinio del privilegio (art. 51) de una especialidad (art. 69),
sobre ésta.

Consiguientemente, haya o no buena fe por parte de los contrayen-
tes, nunca gozaran éstos ni sus hijos de los beneficios del matrimonio
putativo (129). '

I1. Lo ineficacia del articulo 51 jes producida por la nulidad de
esos matrimonios?

Como indicabamos en otro lugar —supra pags. 46 y ss.— los ma-
trimonios que celebren personas ligadas por vinculo anterior no di-
suelto son nulos de pleno derecho.

La cuestién estriba en determinar si la ineficacia de dichos matri-
monios es consecuencia de su nulidad, o una manifestacién especifica
de la invalidez del vinculo matrimonial, dada la redaccién del articu-
lo 51 del C. ¢. Y que ello puede presentar problemas de interpretz-
ci6n, lo tenemos en el hecho de no faltar quien estime que la adecuada
calificacién de esta categoria de matrimonios, o mejor dicho, de su
saficién, no es la de inexistencia ni la de nulidad de pleno derecho, sino
la de ineficacia relativa (130).

(128) . El hecho de que no produzcan efectos de ninguna clase, ni en ningfn
caso les sean aplicables los beneficios del art. 69, puede, sin embargo, tener
alguna excepcién, Concretamente, podemos hacer referencia a una a la que ya
habiamos aludido en otros lugares; la contemplada en la disposicidn transito-
ria 4.2 de la Ley de 23 septiembre 1939. Se trata, sin embargc, de especialisimos
supuestos, establecidos por una disposicién legal y, en consecuencia, derogatorios
para dichos casos de la norma contenida en el art. 51 del C. ¢. Fuera, por tanto,
de estos casos y de aquellos otrcs que merezcan andloga calificacidn, el impedi-
mento de ligamen, recogido en el ntm. 5.° del art. 83 del C. ¢, produce las
consecuencias que se dejan indicadas en el texto.

(129) Este es, como hemos podido observar, el criterio que marca nues-
tro T. S., en cuanto que si bien es cierto que en alguna sentencia parece admitir
la, aplicacidn de los beneficios del art. 69 del C. c., ello es debido a que se trata
de supuestos de hecho acogidos a la especialisima legislacién de la postguerra
civil, como indicamos en nota anterior.

(130) Asi, por ejemplo, LALAGUNA, en ob. cit.; Conpe-PumMpipo FERREURO,
en ob. cit, y también, en cierto modo, ¢l propio Rovo MaRTINEZ en obra citada.
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Nos inclinamos a considerar que la ineficacia de que habla dicho
articuls es una consecuencia de la radical nulidad de esta clase de
uniones y no una categoria especial de invalidez, por las razones que
vatnos a exponer: ,

1. Una de las caracteristicas de la nulidad de pleno derecho es
la improductividad de efectos juridicos del acto o negocio por ella
afectado ; “quod mullum est, nullum produii effectum’.

Consiguientemente, la nulidad de estos matrimonios determinada
en el articulo 101, niimero 1.°, en relacion con el 83, niumero 5° del
Cédigo civil, habia de producir necesariamente su ineficacia sin nece-
sidad de pronunciamiento expreso contenido en el articulo 51 (131).

Mas como en materia matrimonial una de las caracteristicas del
acto inexistente o nulo es precisamente la de no originar siempre una
ineficacia absoluta por el juego del articulo 69, al punto de que incluso
los matrimonios que en el epigrafe anterior hemos indicado podrian
incluirse dentro de la inexistencia son susceptibles de producir efectos
a tenor de dicho precepto, para que dicha ineficacia se pudiera produ-
cir con toda plenitud habria de ponerse un limite al citado articulo 69,
y esto es precisamente lo que ha hecho el legislador de 1889 con el
matrimonio en que concurra el impedimento del vinculo anterior no
disuelto, consagrar en el articulo 51 uno de los efectos peculiares y
caracteristicos de las nulidades radicales; la ineficacia del acto para
un supuesto concreto, el sefialado en dicho precepto.

29 FEl hecho de que no sea preciso declarar la nulidad del vinculo
matrimonial para que la ineficacia se produzca, no es ohstaculo alguno
a la tesis que sostenemos. :

Téngase en cuenta que otra de las caracteristicas de la nulidad ra-
dical es el producirse ‘‘tpso iure”, no necesitando, en consecuencia, de-
claracién judicial, a lo que no se opone en modo alguno la tesis hoy
dominante de que dicha declaracién deba producirse cuando existe una

(131) La ineficacia absoluta de los negocios juridicos no es admitida por
todos los juristas.

Asi, De CasTRO, con ocasién de referirse a esta cuestién en ob. cit, t. I,
pag. 538, si bien nos dice que “el acto nulo es incficaz de modo insubsanable”,
agrega que “No se quierc decir con ello que sca inexistente o sin valor en el
Derecho, sélo se excluyen las consecucncias para el infractor, no las que deri-
van de la ilicitud del acto o las que sirvan de apoyo a la buena fe de un tercero.”’

Por el contrario, ALsapaLEJo, en “El negocio juridico™, publicacién del Real
Colegio de Espafia en Bolonia, 1959, niim. 229, pag. 404, nos dice que “¢l ne-
gocio mulo carece imicial y perpetuamente de todo cfecto wmegacial”, bien que
estime que la falta de tales efectos “no impide, sin embargo, que se vérifiquen
aquellos propios de los hechos puestos en juego. Ni que tengan higar los que
se apoyan no en lo validez del megacio, sino en la situacion de hecho que la
aparente validez de aquél puede crear”,*opinibn esta muy generalizada que si-
guen, entre otros, Pure PERa, ob, cit, t. I, vol, 1I, pig. 692 a); VALVERDE, en
ob. cit, t. I, pag. 562, dende equipara inexistencia y nulidad, atribuyendo a
ambas figuras los mismos efectos, entre ellos, este que estamos comentando:
CoLiN v CapiTant, en ob. cit, t. I, pag. 193; De Dirco, en “Tnstituciones...”,
t. I, pag. 258, parece inclinarse también a esta tesis, asi como CasTin, en “De-
recho...”, t. I, vol. I1, pags. 682 y 684, etc.
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apariencia de acto, para destruir éste, actuando asi en forma que pu-
diéramos decir, siguiendo a PErRez GONZALEZ y ALGUER, “‘meramente
declarativa” (132).

Es, por lo tanto, perfectamente posible que el segundo matrimonio
carezca en absoluto de efectos sin necesidad de que se haya declarado
su nulidad, ya que esta posibilidad es precisamente la que se prevé y
regula en el texto del articulo 51 del C. c., viniendo ademas confirma-
da por la doctrina jurisprudencial en sentencias de 19 de enero de 1926
y 29 de mayo de 1962. ‘

La declaracién de nulidad del segundo matrimonio no tiene, por
tanto, mas virtualidad que la “meramente declarativa”, como dicen
los comentaristas de ENNECERUS, 0 sea, la de dar a conocer publica-
mente tal situacién de invalidez.

3. La construccién de la ineficacia plasmada en el articulo 51,
como un suptesto de ineficacia especifica, no la creemos factible por
las razones que dibamos en otro lugar al contemplar dicha figura de
invalidez.

Por todo ello concluimos este epigrafe diciendo que en nuestra
opinién, lo ineficacia a que se refiere el articulo 51 del Cédigo civil,
aun cuando se produzca antes de que sea declarada lo nulided del ma-
trimonio que la origina, es una consecuencia directa ¢ inmediaia de la
misma y no de una forma especifica de ineficacia.

(132) En Comentarios a la ob. de Ennecerus, t. I, vol. II, pag. 364.

En ef sentido de que la nulidad se produce “ipso wwre” se manifiestan, entre
otros, AieapaLejo, “El negocio...”, cit., pag. 404; SaNTAMARfA, ob. cit, t. I,
pags. 19-20; VaLVERDE, ob. cit, t. I, pag. 363; D Dikco, “Instituciones...”
t. I, pag. 258, vy en “Curso..”, t. II, pags. 673-674; Dr Castro, ob. cit, I,
pags. 538-539.

Ello no obsta, sin embargo, como indicibamos en el texto, para que la opi-
nién mis generalizada se incline a considerar que como en algunos casos el acto
radicalmente nulo puede producir efectos, bien para terceros, bien derivados de
la situacién de hecho que la aparente.validez de aquél puede crear, etc., la nuli-
dad deba declararse por los Tribunales, declaracién que podria realizarse perfec-
tamente “ex oficio”.

En dicho sentido se manifiestan el propio Arsaparejo, en “El negocio...”,
cit, pags. 404-405, y Santamarfa, ob. cit, t. I, pigs. 19-20; BorNeT RaMON,
“Compendio...”, t. I, pig. 727; CoLin v CaPrTaNTt, ob. cit.,, t. I, pag. 193, donde
alega, ademé4s, otras razones, como la de que no puede acudirse a las vias de
hecho; Pfrez GonzArez y ALGUER, en ob., t. ¥ vol. citados al comienzo de esta
nota, pags. 363-364; CasrANn, “Derecho...”, t. I, vol. II, pags. 686-687; Puic
Prfa, ob. cit, t. I, vol. II, pAg. 692; De CasTro, ob. cit, I, pig. 538-1.°, ete.

Fste parece ser también el criterio que sustenta la doctrina jurisprudencial,
claramente plasmado en la S. T. S. de 3 enero 1947, .

A su vez, en orden a la apreciacién “ex oficio” de la nulidad, podemos se-
fialar, entre otras, las Ss. T. S. de 29-I111-1932, 6-XI1-1941, 29-X-1949, 14-1-1956
y 27-X-1956, pero muy especialmente, y para el matrimonio contraido con im-
pedimento de ligamen, las de 19-1-1926 y 29-V-1962.
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CONCLUSIONES

I. Aun cuando entre el negocio juridico y el matrimonio existen
esenciales diferencias, estimamos que para construir la nulidad, inexis-
tencia, anulabilidad, etc., del vinculo matrimonial, hay necesidad de
partir de la teoria general de la invalidez de los negocios juridicos.
unica que puede proporcionar los elementos fundamentales.

I1. La inexistencia del matrimonio es perfectamente posible, y su
construccidn puede operarse en nuestro Derecho positive sobre las ba-
ses de la inexistencia del negocio juridico.

Dicha no existencia queda limitada en nuestra legislacion a tres
supuestos: la identidad de sexo, la ausencia de consentimiento y la
celebracion del matrimonio ante persona que no esté competentemente
autorizada. ’

ITT. El impedimento de vinculo anterior no disuelto recogido en
el articulo 83, nimero 5.°, del Cédigo civil, es causa de nulidad del
segundo matrimonio. Dicha nulidad es de pleno derecho.

No cabe hablar, por tanto, de inexistencia ni de ineficacia relativa,
en cuanto los presupuestos que caracterizan dicho impedimento no
tienen encaje en ninguna de estas manifestaciones de invalidez.

IV. La ineficacia de que habla el articulo 51 del Cédigo civil es
légica consecuencia del caricter nulo de los matrimonios celebrados
con el impedimento de ligamen, y no una forma o manifestacion de
invalidez del vinculo matrimonial.

MarTANO FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO






VIDA JURIDICA
I. NOTICIAS

A) Nacionales

Jornadas de estudio sobre la ley del suelo

En Valladolid, y organizadas por la Catedra del profesor Serrano y Serrano,
han tenido lugar, durante los dias 24 a 26 de octubre, unas Jornadas de Derecho
Civil sobre los problemas planteados por la Ley del Régimen del Suelo y Or-
denacién Urbana de 12 de mayo de 1956, que han congregado a profesores de
las Facultades de Zaragoza, Salamanca, Valencia, Oviedo y Valladolid. En el
curso de las reuniones, celebradas en el Palacio Santa Cruz, fueron leidas las
cocmunicaciones siguientes:

Gabriel Garcia Cantero: “Concepto de finca funcional en la Ley del Suelo”.

José Luis de los Mozos y de los Mozos: “Determinacién del concepto de
solar en las expropiaciones por razén urbanistica”.

Agustin Luna Serrano: “Aspectos agrarios de la Ley del Suelo™.

Carmelo Quintana: “Control jurisdiccional en la Ley del Suelo™.

José Manuel Lete del Rio: “En torno el concepto de ruina”.

Vicente Guilarte Zapatero: “Propiedad, arrendamiento y urbanismo’”.

Al margen del tema general de las Jornadas, el profesor Lacruz Berdejo
leyé una interesante comunicacién sobre “Derecho de caza”.

En los animaaos debates a que dieron lugar caua una de las comunicaciones
citadas intervinieron, entre otros, los catedraticos sefiores Serrano y Serrano,
Beltrin de Heredia y Castafio, Espin Canovas, Martin Ballestero, Guaita, Gi-
trama, Marin Pérez, Lacruz Berdejo y Beltrdn de Heredia y Onis, asi como
los profesores sefiores Martin Blanco, Luna, Quintana, Luna Serrano, De los
Mozos, Guilarte Zapatero, Lete del Rio y Garcia Cantero. Conclusién general
de los Coloquios fué el deseo uninime de que en una futura reforma de la Ley
del Suelo se tenga mas en cuenta por el legislador la existencia de otros orde-
namientos generales y especiales para evitar discordancias y contradicciones.

Estas Jornadas de Derecho Civil se han celebrado en el marco de intercam-
bios periédicos entre diversas Facultades espafiolas, y ya tuvieron un feliz co-
mienzo en Zaragoza en 1962. Dados los frutos cientificos logrados, de desear
es que tengan continuidad.
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B) Extranjeras

DOS CONFERENCIAS DEL PROFESOR ALFONSO GARCIA
VALDECASAS, EN BOLONIA

El discurso inaugural de los cursos en el “Instituto de Derecho comparado
italo-ibercamericano”, de Bolonia, el pasado dia 20 de febrero, corri6é a cargo del
profesor Alfonso Garcia Valdecasas, catedratico de Derecho civil en la Uni-
versidad de Madrid, que también pronuncié una conferencia en el “Instituto de
Aplicacién forense” de la Facultad de Derecho bolofiesa.

El interés de los dos temas tratados nos ha sugerido la publicacién de esta
nota, que quiere recoger fielmente, en sintesis apretada, el contenido de ambas
disertaciones.

La primera, sobre La nosione del contratto nel diritto comparalo, se pro-
pone precisar algunos caracteres de la comparacién de derechos tomando como
pieza de contraste el contrato.

Habré que partir de un concepto de contrato. Pero no de un concepto abs-
tracto que pretenda abarcar por igual la generalidad de los fenémenos. Llega-
riamos a tal vaguedad que para nada serviria tal concepto.

Hay que partir, al contrario, de un concepto tipico de contrate. Partimos
asi del concepto del contrato tal como se ha formado en nuestra civiliza\cilén
occidental. Concepto, por tanto, concreto, pues la comparacién juridica sélo
puede hacerse cientificamente teniendo en cuenta la conexién entre el concepto
tipo y el sistema en que existe. Ese concepto concreto serd el eje que nos sirva
de referencia para entender las distintas figuras de los distintos conjuntos juri-
dicos por su referencia a dicho concepto y por el papel que jueguen dentro de
su conjunto juridico. Nosotros partimos, pues, del concepto de contrato que se
ha concretado en nuestro Derecho occidental como fruto de una evolucién his-
térica que ha conducido hasta él. Diremos asi que el sentido propio de la figura
del contrato es que el acuerdo fundado de dos o mis personas sobre determinado
objeto y resultado juridico, tiene la virtud de obligar a los que consintieron, en
su actuacién futura.

La primera cuestién para el comparatista serd ver si en los distintos siste-
mas juridicos que pertenecen a civilizaciones diferentes existe esa misma figura,
si tiene la misma funcién y efectos y, en otro caso, si hay figura que s¢ le
parezca o que funcionalmente le equivalga.

El estudiante de Derecho, que no lo sea de Derecho comparado, puede que
encuentre absurda esta cuestién, pues todavia persiste el hibito de ver en el
principio del contrato una realidad juridica universal y absoluta. La antigué
escuela del Derecho natural no sélo daba por matural el contrato, sino que fun-
daba la misma existencia de la sociedad v, por tanto, del Derecho en la exis-
tencia de un contrato social. Innecesario decir la peticién de principio que
semejante corcepcién encierra.

La figura del contrato no tiene nada de natural. La idea de que el consen-
timiento de dos personas vincula su conducta futura, es una idea que ha ne-
cesitado milenios para formarse, que fnunca ha adquirido un reconocimiento
universal, que donde es reconccida lo es con limitaciones importantes. El mis-
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mo principio juridico “pacta sunt servanda”, que se presenta como un axioma,
es histéricamente un fruto moderno.

Tal como lo poseemos, el contrato es figura que nos viene (a través de larga
evoluciéon) del Derecho Romano,

Pero en Derecho Romano, contrato no fué, por lo pronto, una figura ge-
neral, sino méas bien designaba una situacién en la que alguien quedaba obligado.
Contrahere significaba, como todavia hoy, contraer en castellano, cuando ha-
blamos de contraer una deuda o contraer una enfermedad, algo asi como atarse
o sujetarse. Contractus era lo contraido.

El consentimiento no jugaba papel en estas obligaciones que se contrafan.
Era el rito solemne, o la palabra con valor sacramental, o el caracter sagrado
de la palabra escrita, o la efectiva cosa entregada, o la actividad realizada,
las que hacian contraer una obligacidn.

Ya en la época de la jurisprudencia cldsica se vino a reconocer que en to-
das estas figuras habia un principio de convenio, una conventio. De aqui partid
el reconocer en el consentimiento un caricter esencial y constitutivo del con-
trato.

Pero el examen del desarrollo histérico, del Derecho Romano, muestra que
el nudo consentimiento nunca basté para constituir la fuente de una obligacién.

En todo caso el Derecho Romano dejé establecido el principic de conse-
cuencias trascendentales en la historia de ulteriores sistemas juridicos de que
determinados actos, en los que habia consentimiento, obligaban a una conducta
futura.

Ahora bien, semejante principio siguié siendo pricticamente desconocido en
los Derechos orientales.

La institucién de las arras y otras semejantes son manifestaciones de esa
situacién. Eran los remedios con que se salvaba la ineficacia juridica de cual-
quier promesa, aunque fuera aceptada, de un comportamiento futuro.

Los conjuntos juridicos de las civilizaciones hoy activas estin en desigual
relacién histérica respecto de la herencia de la civilizacién greco-romana. La
civilizacién occidental se considera como su heredera directa, y por lo que
respecta al Derecho Romano, lo ha recibido en su seno, aunque en distinta do-
sis en sus diversas ramas. La civilizacién isldmica recibi6 también el mismo
legado y hasta fue en muchos aspectos el vehiculo a través del cual algunas
de sus manifestaciones pasaron a los pueblos de Occidente. La civilizacién bi-
zantina, de la cual es una rama la ortodoxa-rusa, fue la prolongacién misma
de la cultura helenistica y del Derecho Romano-Bizantino.

A la India Uegé el impacto de la civilizacién helénica, pero atefuado y sin
continuidad ni posterior influencia romana. El Extremo Oriente estuvo practi-
camente fuera de la érbita de aquella civilizcién, Sélo muy tardiamente, en
los siglos x1x y %x, y a través de la presencia o la imposicién de la cultura
occidental, puede decirse que Hega a estas grandes culturas el influjo del De-
recho Romano que la civilizacién occidental habia recibido.

En la India los ingleses promulgaron el Indian Contract Act de 1872, con-
junto de reglas derivadas del Common Law inglés sobre los contratos, su ce-
lebracin, su forma y sus efectos, su nulidad y rescisién, su cumplimiento e
incumplimiento, etc., asi como sobre una serie de contratos particulares.
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Por otra parte, la penetracién islamica en la India, donde hay un centenar
de millones de musulmanes, también significa una indirecta influencia de la
herencia greco-romana. El mundo de las costumbres indias era practicamente
ajeno.

La China y en parte el Japén se mantuvieron mucho mas tiempo exentos
de la influencia cccidental. La China de ayer estaba fundada sobre la autoridad
social del espiritu cultivado (los mandarines) y el sentido ceremcnial de la con-
vivencia social. La Ley misma tenia una funcién de enseflanza mas que de man-
damiento. Su funcién no era tanto garantizar a cada uno su derecho, cuanto
procurar la paz en la convivencia social.

La nocién de ccntrato que nosotros hemos expuesto y que nos es familiar,
para ellos era totalmente extrafia. Es la vieja resistencia a creer que el acuerdo
de hoy obligue en el dia de mafana. Més bien lo importante hoy y mafiana es el
estar de acuerdo, y ello no puede consistir sino en buscar lo que es en lo que
cabe siempre concordarse.

El tremendo impacto que fué para la China la presién occidental, que en
algunas de sus manifestaciones histéricas fué bochornosa, provocé una trans-
formacién en China que intenté asimilar el espiritu de Occidente. El proceso
de occidentalizacién se acentiia a partir de 1912, v la Repiiblica China pro-
mulgé un Cédigo civil que era una influencia directa del Cédigo civil alemén,
con elementos del suizo y de otras legislaciones.

Como siempre que se produce la recepcién de un Derceho extranjero se
plantea la cuestién de la medida en que los textos legales que se reciben son
asimilados y convertidos en Derecho vigente en la vida social. La tradicién ju-
ridica china y los juegos portadores de ella segujan extrafios a la nocién indi-
vidualista del contrato y seguian enjuiciando el estado de la obligacibén actual,
no como una simple consecuencia del cortrato que la produjo, sino como algo
qute habia de determinarse en virtud de la justicia actual, de los deberes de
solidaridad entre las partes y del beneficio para la convivencia social.

Propiamente nada sabemos de la inmensa transformacién por que estd pa-
sando la China de hoy como consecuencia de la segunda onda de transforma-
cién que significa la actual revolucién china.

Tendrd que pasar tiempo para que pueda apreciarse la significacién his-
torica profunda del proceso que alli se desarrolla.

Pero por lo que respecta al Derecho de los contratos, parece razonable con-
jeturar que la China, que nunca ha concebido la fuerza del contrato como el
Derecho romano y el occidental, no va ciertamente en el futuro previsible a
acercarse 3 dicha concepcién.

* ko ok

En la segunda de las conferencias sobre “Insolvencia civil y mercantil”,
afirma que en materia de quiebra en Derecho espafiol hay una vieja tradicién
que se remonta al Derecho medieval, de continua direccién del juez. La quie-
bra se concibié en él desde muy antiguo como una institucién procesal. Igual-
mente es tradicional en Espafia la llamada concepcidén piliblica de la quiebra, y
muy antigua también la distincién entre concurso de acreedores (civil) y quie-
bra (comercial). La distincién aparece ya en una Ley de Cortes de Barcelona
en 1299.
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En la quiebra comercial se acentuaba el caricter de interés piiblico del
procedimiento. La idea es que €l comerciante que quiebra no soélo perjudica a sus
acreedores, sino también a la Repfiblica.

La doctrina juridica del siglo x1x en Europa, con su caracter individualista,
rechazé esa visién de la quiebra. Pero la doctrina actual, especialmente la ita-
liana, ha rehabilitado el principio de interés piblico en la regulacién de la quiebra.

En el Derecho espafiol, las diferencias méas sefialadas entre concurso civil y
quiebra comercial, son que el quebrado puede ser sometido a arresto, mientras
el deudor civil estd libre de él; que el quebrado no puede librarse, como el
deuder civil, de la ejecucién universal pidiendo quita o rebaja; que la quiebra
es retroactiva, y que cuando es fraudulenta tiene determinadas sanciones penales.

Perc hay otra difereqicia en Derecho espaifiol que la doctrina no ha analizado
hasta ahora. Esta diferencia concierne a los supuestos para la declaracién del
concurso y de la quiebra. La insolvencia del concurso civil no tiene los mismos
caracteres que la insolvencia para la quiebra comercial.

Solvencia es, por lo pronte, potencia y acto de pagar. Insolvencia es, por lo
pronto, cesacién de pagos, incumplimiento.

Y en el Derecho Mercantil basta el acto cualificado de cesacién para que se
pueda declarar la quiebra. Aunque en potencia pudiera ser solvente el comerciante.
Normalmente, en la quiebra, ya declarada, aparece una insolvencia como impo-
tenicia patrimonial de satisfacer todos los pagos pendientes, pero esa insolvencia,
esto es, que el pasivo sea superior al activo, resulta después de la declaracién
de quiebra. Y puede ocurrir también que el quebrado tuviera activo bastante para
satisfacer tcdas las deudas y, por tanto, en este sentido no fuera insolvente. El
Codigo de Comercio espafiol (art. 921) prevé el caso de que con el haber de la
quiebra se paguen todas las obligaciones reconocidas en el procedimiento de
quiebra. En tal caso, se rehabilita al quebrado, pero no se anula el procedimiento;
la quicbra habfa sido vélidamente declarada por la cesacién en los pagos.

La doctrina italiana ha distinguido entre “insolvencia” como impago gene-
ral del deudor e “insolvibilidad” o incapacidad objetiva de pagar, déficit efec-
tivo del activo frente al pasivo. La insolvencia-puede estar determinada por una
voluntad negativa del deudor; la insolvibilidad es objetiva ccmo fundada en una
insuficiencia real del patrimonio.

Pues bien, en el Derecho espafiol, si para declarar la quiebra basta el sobre-
seimiento, esto es, la insolvencia como cesacién de pagos, en cambio para decla-
rar el concurso de acreedores hacen falta dos requisitos cumulativos: uno, la
cesacién de los pagos; otro, que el pasivo del deudor sea superior a su acti-
vo (art. 1,913 del Cédigo civil espafiol).

Como consecuencia, la instancia de un solo acreedor es suficiente para pro-
vocar la declaracién de quiebra del comerciante. En la quiebra, el titulo ejecutivo
universal, como ha mostrado la doctrina italiana, lo constituye el auto mismo
de declaracién de quiebra. En cambio, para que a instancia de acreedores se
declare el concurso, se requiere, confcrme a la Ley de Enjuiciamiento civil (ar-
ticulo 1.158), que existan dos o méis ejecuciones pendientes contra el deu@or y
que, al menos, en una no se hayan encontrado bienes libres para responder.

Es decir, que el concurso de acreedores se declara cuando ya existe proce-
salmente una concurrencia de créditos. asi como una deficiencia patrimonial
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para hacer frente a éstos. Y por ello, el fundamento juridico del concurso de
acreedores es la concurrencia de créditos procesalmente reclamados y la insu-
ficiencia patrimonial del deudor, Con lo cual, la declaracién del concurso es,
en efecto, “declarativa”, sin virtud “constitutiva” del auto de declaracién de
quiebra.

Analogamente, con el concurso de acreedores se persigue la par conditio de
los créditos, partiendo de los ya concurrentes. En cambio, en la quiebra, la con-
currencia, y con ella la par conditio, es creada por el auto de declaracién de
quiebra.

La razén de esta diferencia entre insolvencia en el concurso v en la quiebra
estd en que el Derecho histérico, y todavia el vigente, entiende que la quiebra
lesiona el crédito publico, es decir, la esencia misma del trafico comercial; le-
sién que no se produce con la insolvencia de un deudor civil.

E. V.



Il. DICTAMENES

Dictamen sobre servidumbre personal de pastos

JOSE LUIS DE LOS MOZOS

DICTAMEN

Por el sefior Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de P. de H. se somete a
la consideracién y dictamen de Letrado que suscribe la consulta que mas adelan-
te se indicard y con fundamento en los siguientes

ANTECEDENTES
2

I. ‘Con fecha 20 de mayo de 1958, se golicité por don A. G. P. y otros vecinos
de L. M., de la Junta Provincial de Fomento Pecuario de V., se declarara la
agrupacién de determinados terrenos sitos en término municipal de P. de H,,
a los efectos de su exclusién del régimen administrativo normal de pastos y
sometiéndose para ello a los requisitos exigidos por los articulos 40 y 42 del
Reglamento de 8 de enero de 1954. Pasada la peticién a informe de la Hermandad
Sindical de Labradores y Ganaderos de P. de H. se opuso por entender que
los solicitantes no representaban el 85 por 100 de la extensién de los terrenos,
ni el poligono ofrecia forma regular que permitiera ficilmente su delimitacién,
como exigen los preceptos citados; y, asimismo, por no radicar los interesados
en el término de que se trata, ni tener inscritas cartillas ganaderas y, ademds,
porque tradicionalmente se ha venwido admitiendo que ese derecho pertenece al
Ayuntamiento de P. No obstante este informe, la Junta Provincial de Fomento
Pecuario de V. acordd en 15 de enero de 1959 excluir del régimen comunal
de pastos a determinadas fincas, conforme a la solicitud de los peticionarios,
vecinos de L. M., una vez agrupadas y sitas en el término municipal de P. de
H., resultando perjuicio para los intereses de los ganaderos de esta localidad,
que vefan con ello reducidos sus pastos. .

II. En vista de la situacién indicada los ganaderos de P. de H. inter-
pusieron recurso de alzada ante la Direccion General de Ganaderia, desesti-
mandose la reclamacién en 11 de febrero de 1960. Nuevamente, por los mismos
ganaderos se recurrié en alzada ante el Ministerio de Agricultura en 18 de mar-
zo del mismo afio, y transcurridos que fueron tres meses sin que hubiera habido
resolucién, se interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Su-
premo, no obstante en fecha posterior a la interposicién de este recurso, es decir,
en 21 de abril de 1961, se dicté por el Ministerio de Agricultura resolucién con-
firmatoria de la causada por la Direccidn General de Ganaderia, por lo que
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quedaba en pie la resolucién de la Junta Provincial. El Tribunal Supremo, en
su Sentencia de 22 de septiembre de 1962, desestimé igualmente el recurso.

Los fundamentos de esta sentencia se refieren a la competencia de la Junta
Provincial de Fomento Pecuario para acordar la exclusién de la masa comunal
de pastos de las fincas propiedad de los vecinos de L. M. en término municipal
de P. de H, conforme al articulo 41 del Reglamento de 8 de enero de 1954, y
a considerar que, conforme al expediente, se cumplen los requisitos prevenidos
de representar los solicitantes a mas del 85 por 100 de la propiedad de los
terrenos cuya agrupacién solicitan para beneficiarse de la exclusién, y, asimismo,
a ser colindantes los predics (Considerando segundo).

Por otra parte, se desestiman los argumentos de lcs recurrentes, enten-
diendo que el hecho de que no sean ganaderos los que han solicitado la ex-
clusién, en P, de H,, no quita para que puedan beneficiarse de tal derecho, pues
lo contrario seria interpretar erréneamente el contenido del articulo 38 del Re-
glamento citado, cuando los tinicos requisitos que se establecen son los estable-
cidos en los articulos 39 y 40 del mismo (1) (Considerandos tercero y cuario.)
Y asimismo, que no cabe entender como perjuicio de los interesados al ver dis-
minuir el lote de fincas afecto al aprovechamiento comunal de pastos, ya que al
ser el régimen de pastos, excepcional, por cuanto stupone una limitacién de la pro-
piedad al objeto de favorecer el interés general *la ley lo que hace es devol-
ver a la propiedad las facultades que en el orden sistemitico de las normas, pri-
mitivamente le habia quitado” (Considerandos tercero y quinto). Y por dltimo,
rechaza también la oposicién hecha por los recurrentes a la segregacién de la
citada parcela, ya que los peticionarios, vecinos de L. M., no son titulares del
derecho de aprovechamiento de los pastcs, por las razones que se contienen en el
Considerando sexto, ya que: .

“procediendo contemplar esta cuestién a través del estado de hecho que pre-
senta el dominio que los solicitantes proclaman; y a este respecto, aun teniendo
en cuenta tan sélo el expediente y resolucidon gubernativa del afio 1857, que
presentaron los opositores, de él resulta que desde aquel afio los terrenos de
P. de H. que forman el poligono cuya extensién de la comunidad de pas-
tos fué concedida, de un confuso deminio concejil ha pasado a ser de propiedad
particular, asi recomocida por la autoridad estatal en el expresado documento,
sin otra limitacién que la obligaciéon de pagar un canon de cuatro reales por
fanega al Ayuntamiento, gravamen gue sea cualquiera la configuracidn juridica
de derecho privado que determine, no pasarfa de constituir una carga obligacio-
nal del pleno dominio, pero no su anulacién o inexistencia; v en cuanto al arbi-
trio de dos mil reales que segin los recurrentes habrian de pagar al Ayunta-
miento los ganaderos por el uso de los pastos de hierbas y rastrojeras de los

(1) ArT ‘38: “Los propietarios de fincas risticas colindantes que, por su extension y
caracteristicas, no retinan por si solas las condiciones necesarias para ser excluidas de las
concentraciones parcelarias transitorias, a efectos de aprovechamientos de pastos y rastro-
jeras, podran agruparlas con tal finalidad siempre que el coto o poligono resultante retina las
condiciones exigidas en los articulos 39 y 40 de este Reglamento, y la exclusibn que se
solicita para el aprovechamiento de las fincas agrupadas habrd de ser para los ganados
que posean sus propietarios o con los que, a tal efecto, adquieran, debidamente inscritos
en las cartillas ganaderas.”
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terrenos concedidos, es lo cierto que, aparte de no aparecer suficientemente pPro-~
bada ‘la imposicién y percepcién de tal caron, su efectividad no tendria ciro
alcance que un arbitrio de naturaleza administrativa que en nada afectaria al
derecho de propiedad de los titulares de los terrenos del término municipal, que
o aparecen en modo alguno como sujetos obligados al pago de tal canon, sino
que éste lo habria de satisfacer el gremio de ganaderos por el uso de los pastos
en todos los terrenos, régimen de aprovechamiento cuyas -perturbaciones en los
términos municipales de explotacién agricola® parcelada dieron origen a la pro-
mulgacién de la Ley de 7 de octubre de 1938 y posteriormente del Reglamen-
to de & de ¢nero de 1954 —cuya aplicacién es la qte invocan precisamenté Ios
sclicitantes—, disposiciones ambas tendentes a ‘establecer una ordenacién que, res-
petands normas consuetudinarias basadas en caracteristicas comarcales, coordi-
nen los .intereses agricolas y ganaderos, atendiendo -al mayor rendimiento de
acuerdo con el interés general.”

ITL. A pesar de esta sentencia del Tribunal Supremo, cuyos términos ge-
nerales le parecen a la Corporacién municipal consultante perfectamente correc-
tos, como no podia por menos, y asimismo, 'dentro de la esfera en que la deci-
sion del mis Alto Tribunal de la Na¢ién se ha producido, parece, en cambio, a
juicio de la misma, que-existe una cuestién en €ste asunto puramente civil, y
sobre la que la sentencia no ha podido ni debido pronunciarse, como en algfin
inciso la misma reconoce al eludir la calificacién, conforme al Derecho privado,
del derecho mantenido sobre los predios ajenos en virtud del expediente guber-
nativo 'de 1857 (téngase en cuenta lo subrayado er el considerande transcrito)
por el Ayuntamiento; aparte -de que, lo que-constd en el cifado expediente y
documentacién complementaria por una insuficiencia- de alegacién y dacumenta-
cién no ha sido méas que parcialmente valorado —en relacion exclusivamente
con su aspecto administrativo, por otra parte— por el Tribunal Supremo:

Efectivamente, segfin consta del expediente, para la enajenacién de los anti-
guos- terrenos concejiles, comprendides en el poligono denominado “Paramo de
Pefiaflor”, que se corresponden con la parcela segregada del régimen comiin de
pastos, terminado en 7 de ‘mayo de 1857 y aprobado por el Gobiérno de la Pro-
vincia.en 18 del mistno mies y afo, y de las mismas escrituras de “enajenacién
ultetiormente otorgadas e inscritas en el antiguo Oficio de Hipbtecas de
V.; nos-entontramos con ‘que, yode anmtiguo, se hallaba establecido por wso
Y costumbre’ sumemoriales el aprovechamientv de pastos, hierbas y rastrojeras
de cstos terrenos en beneficio de los ganaderos wecinos de Penaflor, 1o mismo
que respecto de’ ctros terrenos concejiles ‘se establece otro tdnto, pero con las
particularidades respectivas que luego se diran.

El expediente de referencia fué instado por los- poseedores de los terrenos
del citado paramo, al amparo de lo dispuesto en la Ley Desamortizadora de 1
de mayo de 1855, basindose ¢n que venian poseyéndo de padres a hijos desde
tiempe inmemorial 10s mismos terrenos, sin mas obligacién que la de pagar un
canon de cuatro reales por fanega y nc dejarles improductivos, ya que en tal caso
ctalquier otro vecino, después que las tierras estuvieran abandonadas dos afios,
podia poseerlas en iguales condiciones satisfaciendo al Ayuntamiento el canon que
hubiera "quedado sin satisfacer. Percibiendo también el Municipio la cantidad
de 2.000 reales del Gremio de Ganaderos de la localidad por el aprovechamiento
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de los pastos, hierbas y rastrojeras de los citados terrenos. Insistiendo —segin
consta del expediente— que tales derechos eran reconocidos finica y exclusiva-
mente en beneficio de los vecinos de P. Como consecuencia del expediente,
se autorizé al Ayuntamiento la enajenacién de estos terrenos concejiles a sus
poseedores, para que de este modo fueran verdaderos propietarios, pero con la
subsistencia de las cargas existentes; es decir, pago del canon de laboreo, y ade-
mas, no como entiende el Tribunal Supremo en la Sentencia de 22 de septiembre
de 1962, respecto del arbitrio de 2.000 reales al afio por el pastoreo de esos
terrenos, lo que nada tiene que ver con los propietarios de los mismos, como
dice el considerando tanscrito, sino aprovechamiento de los pastos, hierbas vy ras-
trojeras en beneficio exclusivo de los gonaderos wvecinos de P. Asl consta
claramente de lo actuado en el expediente de referencia.

Por otra parte, en el inventatio de los bienes municipales confeccionado
en 1865 no aparecen, légicamente, por haber sido enajenados con anterioridad
los terrenos del denominado “Piramo de Pefiaflor”, pero es opinién comfin des-
de entonces hasta el presente, vy en la actualidad, que los vecinos ganaderos dis-
futaban y disfrutan de los pastos, hierbas y rastrojeras del mencionado piramo,
con exclusién de cualesquiera otros. Asimismo, en este inventario existe una
nota en carpeta que remite al expediente de 1857, aludiendo al canon, que es lo
que interesa al Ayuntamiento; pero ya sabemos que debajo de este canon se
encuentfa el aprovechamiento correspondiente a los vecinos ganaderos sobre los
citados pastos. Igualmente el inventario nos indica el régimen de pastos de otros
terrenos concejiles, interesindonos aqui finicamente los comunales; asi, varios
prados que se utilizan, total o estacionalmente, para pastos del comfin de vecinos,
tn monte cuyos pastos son anualmente subastados y un terreno labrantio.

Por filtimo, las Ordenanzas municipales de P. de H. confeccionadas en
1875, para el aprovechamiento de los pastos en el término municipal, no esta-
blecen nada de particular respecto de las derrotas, ateniéndose a normas con-
suetudinarias y respetando lo anteriormente existente sobre el particular; fni-
camente sefialan normas externas dirigidas a la utilizacién del aprovechamien-
to: asf, por ejemplo, que éste no deberd comenzar hasta que hayan sido reco-
gidos los frutos, etc. Posteriormente, al entrar en vigor la Ley de 1938 v Re-
glamentos de Pastos, Hierbas y Rastrojeras de 1954, la situacién contemplada en
relacién con los terrenos que nos ocupan ha sido la misma que la que venia
disfrutindose de tiempo inmemorial, por ello no ha sido preciso hacer ninguna
adaptacién al entrar a regir aquel ordenamiento; pero al promoverse el expedien-
te de exclusién del régimen comiin de pastos de un poligono de terreno situado
en el antiguo “Pairamo de P.”, por sus actuales propietarios, no solamente
se ha alterado este régimen, lo cual estd de acuerdo con el articulo 38 del Re-
glamento citado, y con lo que tendrian que conformarse los vecinos de P.,
aunque se perjudicaran sus intereses como ganaderos, sino que se pierde el de-
recho a un aprevechamiento que les venia atribuido de tiempo inmemorial, en
relacién precisamente con los citados terrenos. Teniendo en cuenta que en P.
de H., en proporcién con el nimero de vecinos existente, un nfimero muy ele-
vado de familias se dedican exclusivamente a la ganaderia, fenémeno poco fre-
cuente en esta parte de Castilla la Vieja, y que tiene como explicacién el ex-
tenso término mumicipal existente y lo adecuado de los pastos.
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IV. No consta si los titulos de los adquirentes, conforme a la enajenacion
efectuada en 1857, entonces inscritos en el Oficio de Hipotecas, con expresién
de las cargas indicadas, fueron transcritos a su creacién al Registro de la Pro-
piedad, o posteriormente, y si los sucesivos y ulteriores titulares han inscrito
en €l las sucesivas transmisiones por actos inter vizos o mortis causa, y asimismo,
si los titulos vigentes hacen constancia de tales limitaciones o cargas.

V. Por fltimo, la aplicacién de la exclusion del régimen comimn de pastos
de los terrenos indicados ha tenido efectividad por vez primera en 1961.

Asimismo, es de hacer constar que hasta esta fecha con alguna regularidad se
ha venido exigiendo y satisfaciendo el canon de laboreo, mientras que los gana-
deros han satisfecho con asiduidad este canon de pastoreo y otros arbitrios o
canones.

Conforme a los antecedentes indicados se establece la siguiente

CONSULTA

1° Si a pesar del Ordenamiento vigente de Pastos, Hierbas y Rastrojeras,
el comfin de vecinos ganaderos de P. de H. conserva algfin derecho para el
disfrute de los pastos, hierbas y rastrojeras sobre los terrenos del antiguo
“Paramo de P.”, y naturaleza de este derecho y en beneficio de qué titulares
se halla atribuido, su contenido y extensién.

2.° Tficacia del mismo, a pesar de qte no se halle inscrito en el Registro
de la Propiedad, y si a pesar del expediente administrativo de exclusién del ré-
gimen com@in de pastos, aprobado por la Junta Provincial de Fomento Pecuario
y por la Superioridad hasta agotar la via administrativa, asi como por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1962, desestimando el re-
curso contencioso-administrativo, existe algfin medio legitimo de obtener el re-
ccnocimiento de los posibles derechos de los ganaderos del comin de P. de H.

A la vista de los términos de la anterior consulta, y teniendo en cuenta los
antecedentes resefiados, se formula, estimando por separado las cuestiones que
se considera imprescindible sefialar, por el Letrado que suscribe, el siguiente

DICTAMEN

1. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

La primera cuestién que aqui se suscita es la de determinar qué ordenamiento
es aplicable al aprovechamiento de pastos, hierbas y rastrojeras que corresponde
a los terrenos objeto de la exclusién del régimen comin de pastos y como per-
teneciente al antiguo “Paramo de P.”. Es decir, si vienen sometidos a la re-
gulacién administrativa especifica sobre esta materia, o existe alguna razén
para gue no sea aplicable. Para ello, en este segundo supuesto que es el plan-~
teado por la consulta, es preciso que esto se deba, salvo que se trate de pueblos
o comarcas excluides de la Ley de Pastos y Rastrojeras (arts. 7 y 8 del Re.

a
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glamento de¢ 1934), o a la existencia de una Mancomunidad de pastos entre
varios pueblos o entidades municipales (art. 10 del Reglamento citado), que no
es el supuesto aqui aplicable, 0 a que existan servidumbres de pastos (art. 1),
que es ciertamente el que corresponde al presente caso, ya que las nermas con-
suetudinarias y costumbres tradicionales respecto al aprovechamiento de pas-
tos (art. 6) se refieren mas al contenido del aprovechamiento que al ambito de
aplicacién de los ordenamientos respectivos.

Asi resulta del régimen vigente, pero no basta esto, hay que tratar de re-
construir la verdadera situacién de esta cuestidn, ateniéndonos a los precedentes
histdricos de la misma para conectar también con el origen del derecho invocado
por el comin de vecinos-de P. de H. En esta situacidn, el aludir a servi-
dumbre de pastos, por ahora, antes de tratar de la naturaleza juridica de
tal aprovechamiento, ha de ser tomado como un término de referencia que serd
sometido luego a ulterior comprobacién; al menos con el fin de obtener una
minima claridad ccnceptual en esta exposicidén, aunque en realidad ambas cucs-
tiones vayan tan intimamente unidas que sea dificil deslindar campos entre la
naturaleza juridica de este derecho de aprovechamiento de pastos y su régimen
juridico aplicable entre varios afines, ya que ambos aspectos se condicionan
mutuamente.

Pues bien, nos encentramos con que —con anterioridad a la Iey de 1938— el
régimen de pastos, en el orden de las normas administrativas, se hallaba sumido
en un verdadero caos, abandonado a disposiciones particulares (Ordenanzas Mu-
nicipales, normalmente) y a las costumbres y usos comarcales y locales. En e
campo del Derecho privado viene a suceder otro tanto. En uno y otro, con
diverso valor, seglin el caricter y naturaleza de las normas, la legalidad ante-
rior a la Ley de Pastos y Rastrojeras de 1938 venia establecida, en lo que nos
atafie, por las fuentes del antiguo Derecho castellano y generales del Reinc,
entre las que cuentan las Leyes Desamortizadoras, las Ordenanzas Municipales
v el Cédigo civil (2).

Segiin esto ncs encontramos que, no por establecimiento de costumbre local
o norma especial, sinc por aplicacién de normas juridicas generales, de tiempo
inmemorial —segilin consta en el expediente administrativo de enajenacién de
1857, referido en los antecedentes de este dictamen— los terrenos que com-
prenden lo que se denomina “Paramo de P.” estdn afectos al aprovechamien-
to de pastos, hierbas y rastrojeras por el comiin de ganaderos de la locali-
dad. No se trata de pastoreo de terrenos ajenos, lo que tantos motivos de disputa
habia dado, durante toda la Edad Moderna, a ganaderos y agricultores, se trata
del establecimiento por el Ccncejo, sobre terrenos de su propiedad, de un dere-
cho real limitativo del dominio en beneficio del comin. Esta relacién juridica
no cae, por tanto, dentro de la esfera de aplicacién de tantas normas de caricter
administrativo como las que, sobre el particular, son dictadas en toda esta época,
sobre todo a partir de Carlos III, como lo prueba el régimen especifico al que
se somete el aprovechamiento de laboreo y pastoreo, en su conjunto, de los

(2) Véanse, concretamente, estos precedentes en el excelente libro de A. Nieto, Or-
denacidn de Pastos, Hierbas v Rastrojeras, I, Valladoid, 1959, pags. 197 y ss., que han
{aecilitado extraordinariamente, al presente, mi modesta labor.
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terrenos concejiles de referencia, segtn el citado expediente; y el que se man-
tiene, por otra parte, en 1865, cuando se confecciona el inventaric de bienes
municipales, a que se refieren los antecedentes de este dictamen, respecto de
otros bienes ccmunales del mismo municipio (3) con analogo o distinto caracter,
indicindonos que todo esto no es una referencia confusa, ya que existia, cuando
se establecieron estas distintas relaciones juridicas, una conciencia precisa sobre
el significado y caricter de cada una de ellas. Siendo asi que la que aqui nos
interesa aparece ccmo una relacién de puro derecho privado, fundada en el
titulo de su constitucién, y al amparo de la libertad de constitucién de estos
gravamenes proclamada ya en la Ley 102, tit. XXXI de la Portida 35 (4) v a
la que ulteriormente el propio Cédigo civil se remite, respetuoso en esta ma-
teria con el Derecho anterior, en st articulo 600, a sciusu contrario:

“La comunidad de pastcs sélo podra establecerse en lo sucesivo por conce-
sibn expresa de los propietarios, que resulte de conirato o de dltima voluntad,
y no a favor de una universalidad de individuos v sobre una universalidad de
bienes, sino a favor de determinados individuos y sobre predios también ciertos
y determinados.

La servidumbre establecida conforme a este articulo se regird por el titulo
de su institucién.”

Ahora bien, con anterioridad a la recepcién de esta materia por el Cédigo
civil, nos encontramos con una serie de normas, a veces de caracter mixto, que
vienen todas ellas a respetar las situacicnes creadas bajo un régimen juridico
de esta naturaleza. Asi, en efecto, baste citar aqui (pues vamos a dejar a un
lado el Decreto de 8 de junio de 1813, que tiene caracter legislativo y no
administrativo y que apenas llegé a entrar en vigor, y que em su parte funda-
mental, articulo 1.°, se refiere a] cierre de las fincas de propiedad particular,
lo cual no era aplicable a los terrenos objeto del presente dictamen, pues hasta
1857 eran de propiedad concejil, y que recogen después los articulos 388 y 602
del Cédigo civil, cuando, por otra parte, ello no se refiere a la determinacién
del régimen juridico —en el sentido de ordenamiento aplicable—, sino a uno de
los aspectos del mismo que aqui no es del caso) la R. O. de 11 de febrero
de 1836, en la cual se hacen diversas declaraciones propuestas por el Consejo
Real de Espafia e-Indias a la R. O. de 4 de julio de 1815, diciéndose, en lo que
aqui interesa, lo siguiente:

“« 29 No debe tenerse por titulo de adquisicién a favor de otros par-

(3) Incluso, como puede verse, del régimen juridico establecido para los térrenos de
referencia en el texto, segin aparecen en los antecedentes de este dictamen, al establecido
por la Real Provision de 26 de mayo de 1770, segiin la cual se ordena, como dice NikTo,
con asombroso paralelismo con la vigente Ley de Pastos y Rastrojeras, que, “Cap. 10. En
las dehesas de pasto vy labor de Propios y Arbitrios donde la labor se haga o pueda hacersc
« hojas, se hard el repartimiento de las sucrtes cn que se dividirdn, de forma gue la labor
csté toda unida cn una hoja y cada wvecino tenga on clla la mitad de la suerte o suerics
que se repartieven; 3y lo mismo la del hueco para que sc logre el aprovechamiento de
1na ¥ olra, sin causarse perfuicio que resultarfia de estar interpolados los sembrados con
las tierras del hucco” (Op. cit,, 1, pigs. 206-z07).

(4) “Los sefiores de los edificios e de las heredades, pueden ponncr cada wvno dellos
seruidumbre a su edificio o su heredad...”
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ticulares o comunes sino los que en derecho tienen reconocido como tales titu-
los especiales de adquisicion...”

Con lo que se ve claramente el respeto por tales situaciones, todo ello, como
es natural, en medio de una legislacién que no se refiere a ellas, sino a los usos
y abusos de ganaderos y agricultores, y a sus reciprocas contiendas, al margen
de la existencia de situaciones y derechos que confieren tales aprovechamien-
tos (5). Lo mismo nos encontramos en las Leyes desamortizadoras, y especial-
mente en el ordenamiento fundamental constituido por la Ley de 1 de mayo
de 1855, la cual establece, para que no haya lugar a dudas, y ello en relacién
con el destino que habian de tener los bienes concejiles en virtud del expediente
de 1857, que:

“Art. 1.° Se declaran en estado de venta, con arreglo a las prescripciones
de la presente Ley, y sin perjuicio de las cargas y servidumbres a que legiti-
mamente estén sujetos, todos los predios risticos y urbanos pertenecientes:

A los propios y comunes de los pueblos.

Por otra parte, como hemos visto en los precedentes de cste dictamen, las
Ordenanzas de P. de H. (afio 1875), no se dedican a regular el fondo de esta
cuestién, como es logico, dictando normas de policia, que no son inccmpatibles,
ni mucho menos, con el respeto de las situaciones juridicas preexistentes.

Esto nos pone de relieve que, lo que por otra parte es evidente, existen
sobre la misma materia o materia semejante, mejor dicho, ordenamientos pa~
ralelos, uno civil y el otro administrativo, ambos independientes, aunque no
por ello reciprocamente influenciados, y extendiéndose sobre el ambito civil la
inevitable influencia de determinadas normas generales o locales de policia que,
por ello, en nada desnaturalizan el cardcter de las relaciones nacidas a su
amparo. Conforme a esta dualidad normativa, se configuran las normas del Cédigo
civil: remitiéndose al titulo de constitucién (art. 600), o a las leyes adminis-
trativas (art. 601), lo que aqui no es aplicable porque este fltimo precepto se
refiere a los “terrenos piablicos”, E igualmente, las de la vigente Ordenacién
de Pastos, Hierbas y Rastrojeras, con mdis amplitud, naturalmente, para la
esfera administrativa —fruto, por otra parte, de una larga y penosa evolucién,
a la que ya hemos aludido—, distingue también, con toda claridad, semejante
dualidad, respetando las situaciones anteriores, ganadas en virtud de un vinculo
de Derecho piblico o mixto: Mancomunidad de pastos (arts. 10, 11 y 12 del
Reglamento), o de Derecho privado: servidumbre de pastos (art. 11). Asi este
articulo 11 establece:

“Las cuestiones que se susciten sobre la existencia, modificacién o extincién de
servidumbres de pastos o Mancomunidades serdn de la competencia exclusiva
de la jurisdiccién ordinaria.

La administracién se limitard a mantener el estado de hecho en que hayan
venido realizindose los aprovechamientos de pastos en los supuestos del parrafo

(5) Nos remitimos a NieTo, Op. cit, pigs. 212 y ss. ,
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anterior, sin perjuicio de reservar, en todo caso, a los interesados, las acciones que
pudieran asistirles y que podrdn ejercitar ante los Tribunales de Justicia”.

En conclusién, segiin el planteamiento que hemos establecido, existiendo, como
creemos sucede en este caso, una servidumbre de pastos en relacién con los
terrenos indicados, puede plantearse, a pesar de la Ley de Pastos, la aplicacion
a aquel disfrute de un ordemamiento diferente, que no puede ser otro que las
normas civiles que regulan esta materia. Siendo esto asi, sélo nos queda deter-
minar la naturaleza juridica y el alcance de este aprovechamiento de pastos,
asi como la eficacia de su titulo de adquisiciéon y la vigencia del mismo.

II. SERVIDUMBRE PERSONAL DE PASTOS, PERMANENCIA DE ESTA CALIFICACION.

Ya hemos anticipado que el aprovechamiento, 2 beneficio del comin de ve-
cinos ganaderos de P. de H., sobre los terrenos del antiguo “Péaramo de Pe-
fiaflor”, constituye una servidumbre personal de pastos. Vamos ahora a precisar
brevemente este concepto y a ver la posibilidad de su aplicacién al caso contro-
vertido.

La posibilidad del establecimiento de servidumbres personales, propiamente
dichas, es decir, con independencia de Ias denominadas en el Antiguo Derecho
y en el Derecho romano como tal (usufructo, uso y habitacién), nace en el
ordenamiento vigente del articulo 531 del C. c., seglin el cual:

“También pueden establecerse servidumbres en provecho de una o mas per-
sonas, o de una comunidad a quienes no pertenezca la finca gravada.”

Una de las formas més tipicas de estas servidumbres son las de pastos, segun
ha esclarecido la doctrina (6) y aceptado ya de antiguo la propia jurisprudencia
(asi la sentencia de 3 de abril de 1909), a las cuales el Cédigc, como normas
especificas dedica los articulos 600 a 603, a los que en parte ya hemos aludido.
Igualmente en el Derecho anterior al Cédigo, la Ley 105, tit. XXXI, Parti-
da 3. hacia posible el establecimiento de tales gravdmenes, aunque con un cri-
terio de mayor generalidad; no obstante, como se deduce del mismo tono em-
pleado por el Cédigo, su constitucién habia sido fenémeno bien frecuente, por
eso no han faltado autores, como TaMavo, que al examinar esta cuestién, indi-
quen que tales derechos se ofrecen en el presente como residuo de épocas va ven-
cidas (7), lo cual, si no deja de ser cierto, no quita importancia al deseo del
Cédigo de aludir —habida cuenta también de los problemas que se planteaban
en el campo meramente administrativo— con algin cuidado a estos derechos
reales, teniendo en cuenta la ausencia de precedentes, ya que otra ley de Par-
tida (la 6% XXXI, P. 3*) se refiere tinicamente a la servidumbre real de pas-
tos, y parece, por otra parte, que los articulos 600, 601 y parrafo primero del 603
estAn tomados de los articulos 2.263 a 2.266 del Cédigo civil portugués, lo que
precisamente prueba este deseo del legislador.

Ahora bien, el primer problema que plantea la naturaleza juridica de este

(6) No puede olvidarse la obra fundamental sobre esta materia del Prof. Ossorio
Moxaves, Las servidumbres personales, Madrid. 1936, pags. 93 ¥ ss.
(7} El derecho real de scrvidumbre, Barcelona, 1956, pig. 88.
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derecho real es el de distinguir entre comunidad y servidumbre, cuestién esta
que se ha desquiciado a veces por la dcctrina (8), contando con la propia des-
orientacién de la jurisprudencia (9), pero que aqui no ofrece problemas en con-
creto, pues queda planteada en el ambito de la titularidad que se resuelve en el
comin de vecinos mas que en el plano propio del disfrute del derecho, equiva-
lente a un derecho de titularidad simple, es decir, no gestadc, como otras situa-
ciones de comunidad, en el origen confuso de una participacién colectiva, o en
la afectacion de un patrimonio a una responsabilidad o a un fin, como se hallard
siempre en toda comunidad que no sea el condominio romano. Pero como, asi
todo, la idea de comunidad o colectividad no queda ausente de la relacién, hay
gile pensar que servidumbre y comunidad, en este caso, no son incompatibles,
pudiende ambas figuras concurrir en el mismo caso. Pero esto no quiere decir
que no pueda distinguirse entre comunidad y servidumbre de pastos. Asi la sen-
tencia de 6 de octubre de 1951, que invoca, a su vez, las de 11 de noviembre
de 1892, 4 de octubre de 1930 y 18 de febrero de 1932, establece que:

“El derecho al disfrute de los pastos, lefias u otros productos forestales utiliza-
d» por diversidad de personas o entidades sobre una misma finca puede ser coms-
titutiva de la comunidad de bienes definida en el articulo 392 del C. c. y regu-
lada en los inmediatos siguientes, o integrar una limitacién del dominio ccns-
titutiva del derecho real de servidumbre, definido en el articulo 531 del C. ¢c. y
desenvuelto en los 600 a 604.”

Otras sentencias posteriores han seguido esta misma linea, matizando y rei-
terando esta doctrina. Asi las de 2 de febrero de 1954 y 12 de noviembre de
1059. Perc atin con mayor claridad y precisién técnica establece la distincién
Ossorio Morares, diciendo:

“Por comunidad de pastos se ha de entender el que varios propietarios de
fncas rfisticas las pongan en comin para el aprovechamiento de los pastos por
su ganados indistintamente en régimen de comunidad; de modo que cada uno
de los propietarios goza de los terrenos de los demds y estd, a su vez, obligado
a tolerar que el ganado de los otros prepietarios paste en su mismo terreno.
En cambio, la servidumbre de pastos es el derecho concedido a una o varias
personas de que sus ganados pasten en uno o varios predios ajencs, derecho que
estd comprendido en el articulo 531 del C. c., puesto que representa un grava-
men establecido en favor de personas, con exclusién de la idea de un predio
dominante.”

Ahora bien, esto no quita que puedan concurrir la idea de servidumbre y co-
munidad en un mismo caso, por ello el ilustre profesor citado afiade:

“En el supuesto de que ese derecho corresponda a una pluralidad de perso-

(8) Asi no parece aceptable la complicada tesis de Frérrz pe QuiNongs, Comunidad
o servidumbre de pastos, en RDP, 1933, pags. 174 ¥y ss., seguida, en parte, en cuanto a la
calificacién de la naturaleza juridica por Roca Sastre y Garcfa Graxero. Para una
exposicién de la fundamental doctrina espafiola posterior al C. c., ibid., pgs. 161 y ss,
pero sobre todo BecTrAN pe Herepia, La comunidad de bicnes en ol Derecho éspafiol,
Madrid, 1954, pigs. 1oz ¥ ss.; y Ossorio Morares, Op. y loc. cits.; recientemente CUADRADO
ToLEsIAS, Naturalesa juridica de los aprovechamientos comunales de pastos y lefias, Salaman-
ca, 1961,

(¢) Véanse las sentencias citadas por BELTRAN DE HEREDIA, Op. cif., pigs. 105-106.
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nas en régimen de comunidad, tendremos la servidumbre de comunidad de pas-
tos o servidumbre de pastos ejercida en ccmun.”

Y siguiendo la misma orientacién, dice, también el profesor BELTRAN DE
HEeRrEDIA:

“... debemos afirmar que el uso indistinto que el legislador espafiol hace de
las palabras “servidumbre” y “comunidad”, estd justificado, en parte, porque
ambas figuras pueden concurrir cuando se trata de un aprovechamiento de este
género: Desde el punto de vista del fundo sobre el que se ejercitan los aprove-
chamientcs, es indudable que se trata de un gravamen que, a modo de derecho
real limitado, pesa sobre un fundo ajeno y que limita las facultades del propie-
tario. La especialidad surge en cuanto al tipo de gravamen, cuando son varios
los titulares del mismo, caso en que puede existir una comunidad entre ellos,
pero no puede decirse nunca que sea una comunidad del derecho de propiedad,
sino exclusivamente del derecho de disfrute, Si el propietario concurre con ellos
en el aprovechamiento de los pastos, es indudable que é1 estard también en co-
munidad, en cuanto a ese derecho de disfrute. Pero no en cuanto a la propiedad.
En el caso de que no concurra, existird solamente aquella comunidad de dis-
{rute que, a modo de gravamen, pesard sobre la finca ajena. En este caso, sepa~
radas la propiedad y la comunidad de disfrute, ambas no pueden, a su vez, estar
en comunidad, porque ésta requiere, segiin hemos visto, como condicién abso-
lutamente indispensable, que se ejerza sobre derechos de la misma natura-
leza” (10).

Deslindada asi la cuestién en términos generales, su aplicacién al caso que
ncs ocupa no puede ser mas clara y favorable. El aprovechamiento de pastos,
en beneficio del comitn de ganaderos de P. sobre los terrenos, primero
concejiles, después de propiedad privada, no puede ser otra cosa que una ser-
vidumbre personal de pastos ejercida en comim.

Por ctra parte, se hallan perfectamente determinados los beneficiarios de
este derecho real de servidumbre: los ganaderos, o el gremio de ganaderos,
como se dice en el expediente, es decir, segiin el significado que esto tiene en
la comarca, aquellos que tienen rebafios principalmente de ganado ovino; no
refiriéndose al ganado de “huelgo” o de labor, al que, seglin el inventario
de 1865, se le reservan determinados prados del coman. Y, asimismo, los pre-
dios gravados con la servidumbre se hallan perfectamente determinados tam-
bién, Siendo su contenido el aprovechamiento de los pastos, hierbas y rastro-
jeras de los citados terrenocs, desde tiempo inmemorial hasta nuestros dias.

No puede prestarse a confusiones el que ese contenido .material del aprove-
chamiento o derecho sea idéntico al que corresponde al establecido por la legis-
lacién administrativa. Ni el que ésta sea aplicable por ello, y por la circuns-
tancia de haber dejado de ser concejiles los terrenos sobre fos que la servi-
dumbre recae, pues precisamente hemos visto el respeto que siente el Derecho
vigente por las situaciones nacidas al amparo del Derecho anterior, concreta-
mente en esta materia; aparte de que aunque haya salido la propiedad de ma-

(10) En sentido contrario al indicado, algunas de las sentencias aludidas anterior-
mente, y, sobre todo, la jurisprudencia criticada ya en otro lugar: V. pe nos Mozos, Re-
tracto de comumeros, en RDP, 1962, pigs. 944 ¥ ss.
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nos del comfin, en virtud del expediente de 1857, no ha salido de ellos el
derecho de servidumbre, que continfla conforme se venia ejerciendo anterior-
mente, dada su condicién de perpetwidad, como estima el propio Ossorio
MoraLes, puede atribuirse a las servidumbres personales en general en favor
de una comumidad, mediante pacto; lo que el Tribunal Supremo ha reconocido
por la sentencia de 5 de diciembre de 1930, a propdsito de una servidumbre de
lefias constituida a favor de un Ayuntamiento; o al menos su duracién tndc-
finida cuando se establecen en beneficio de wvarias personas, de acuerdo con la
opinién del mismo autor y la sentencia de 30 de noviembre de 1908. Por otra
parte, la sentencia de 8 de mayo de 1947 declara terminantemente que la Ley
no pone lmite alguno a la posibilidad de constituir las servidumbres perso-
nales a perpetuidod. Que éste era el caracter de la que aqui nos ocupa parece
obvio, no sélo por la condicién del titular, o porque ha sido establecido bajo
el imperio del antiguo Derecho donde la limitacién temporal de los derechos en
este campo no era tenido en cuenta, pues lo dicho se refiere, a mayor abunda-
miento, a las surgidas ccn posterioridad a la vigencia del Cédigo; o, por iltimo,
si se hace depender de la existencia de pacto favorable, hay que darle como
implicito, habida cuenta de la “unilateralidad” de la constitucién.

Precisamente por ello, dada su indefinida o perpetua duracién, ¢l articulo 603
establece la posibilidad de su redencidén por los duefics de los terrenos con
ella gravados. Lo cual parece aplicable, segiin el parrafo segundo de la Dispo-
sicién Transitoria Primera del Cédigo Civil, a las surgidas con anterioridad
a él (Castin). Lo que la sentencia de 19 de noviembre de 1949 confirma
respecto de las constituidas sobre montes de propiedad particular, mientras la
sentencia de 11 de noviembre de 1892 se ha manifestado en términos generales
favorable a la redencién, en este sentido también la sentencia de 20 de octubre
de 1955.

Pero segin los términos utilizados por el articulo 602 def Cédigo civil (por
cuanto empieza a hablar de comunidad y no de servidumbre), los duefios de
los predios sirvientes no podridn cerrar las fincas para con ello librarse de la
servidumbre, si, en cambio, cuando se trate de comunidad de pastos, o de ser-
vidumbres administrativas de pastos (dencminacién que no es més que un tér-
mino de referencia al ordenamiento de esta indole). Lo que confirma el articu-
lo 388 v se explica, en relacién con este punto, por la breve alusién histérica
que hemos hecho anteriormente a sus precedentes, al deslindar los dos orde-
namientcs paralelos existentes sobre la materia que nos ocupa. (Asi en relacién
con una mancomunidad, la sentencia de 4 de febrero de 1889.)

Nada modifica, ni afecta a la configuracién de este derecho real de servi-
dumbre personal de pastos, la existencia, antiguamente, de un canon de pastoreo
a cargo de sus titulares, impuesto por el constituyente, pues esta omerosidad
en nada modifica la naturaleza del derecho, subsista o no el canon, lo cual es
indiferente. Por otra parte, esto pudo tener el caracter de un arbitrio muni-
cipal, a cambio de la gestién de policia y administracién (scfialamiento de Totes)
de este disfrute en interés de los propics beneficiarios, que cs lo mas probable,
y en este caso tampoco se modifica la naturaleza del derecho. Ni antes, ni
después de la Ley Municipal de 1877 y de las posteriores, el que por imperativo
de ésta se confiriera a los Ayuntamientos tal gestién en relacién con las comu-



Vida juridica 137

nidades de pastos establecidas por las leyes administrativas, no viene a quitar
ni a afiadir nada a lo preexistente,

En todo caso se plantearia aqui, respecto de este punto, cémo, en general,
una yuxtaposicién de ordenamientos sobre una misma materia, lo que es un fen6-
meno juridico de siempre; de manera que nada sucede ni se altera mientras los
ordenamientos yuxtapuestos van de acuerdo, como ha sucedido en el presente
caso; hasta que se ha planteado, en virtud de la aplicacién excesiva de uno de
ellos, en concreto, el articulo 38 del Reglamento de Pastos, Hierbas y Rastro-
jeras, por desconocer derechos adquiridos que lo impiden, como es la existencia
de una servidumbre personal de pastos sobre esos mismos terrenos que se han
excluido, en todo o en parte, del régimen comin de aprovechamiento por el pri-
mero establecido, ¥ que, mientras ha subisistido, se hallaba de acuerdo con el cou-
tenido de dicha servidumbre, impidiendo de ese modo su pacifica coexistencia,
y originando entre ambos un conflicto. Pero este conflicto parece claro que ha
de resolverse en pro de la servidumbre personal de pastos.

A ello nos lleva el méis elemental criterio de aplicacién e interpretacién del
Derecho. Primerc, en cuanto a la determinacion del material normativo, lo
cual nos ha hecho posible, en este caso, advertir la dualidad de ordenamientos;
segundo, en cuanto a la adaptacién de la realidad empirica dada en el caso con-
trovertido, “a la medida” de la norma, nos ha permitido elegir el ordena-
miento aplicable, donde encuentra su sedes materiae el contenido del avro-
vechamiento discutido. Todo lo cual viene confirmado por la apreciacién del
sentido de cada norma, al aparecer clara la “voluntad del legislador” (desde
la R. O. de 1836 al Reglamento de 1954, pasando por la Ley de 1855 y el
propio Cédigo civil) en respetar las situaciones ganadas en el campo del Dere-
cho privado, tanto para determinar el ordenamiento aplicable, o pura decidir
un conflicto entre ordenamientos, como el aqui planteado; cuando, ademas, el
interés tutelado por la situacién ccnculcada (la servidumbre personal de pas-
tos) resulta asi preferido (al aplicar hasta sus dltimas consecuencias un orde-
namiento simplemente coexistente, como resulta de la aplicacién del articulo 38
del Reglamento de Pastos), desvidndose con ello, por esta inadecuada aplica-
cién del Derecho, el fin juridico de la norma que es aplicable al caso (11).

En conclusién, no sélo cabe aqui hablar de servidumbre personal de pastos,
en relacién con el aprovechamiento de los terrenos que han sido objeto de la
parcelacién y -exclusién del régimen comtn de pastos anteriormente existente,
con lo que se ha conculcado este derecho perteneciente al ccmin de ganaderos
de P. de H,, sino que ademds, a pesar del vigente ordenamiento de pasto y de
1a coexistencia de su régimen con el de la servidumbre, entendemos subsiste y
permanece con toda su fuerza tal calificacidn.

III. Tfruro pE ADQUISICION

Siendo la servidumbre personal de pastos una servidumbre voluntaria, su
existencia, a no ser que pudiera ganarse por prescripcién, depende del titulo de

(11} Nos remitimos para esto a la magistral exposicién del Prof. De Castro, Derechc
civil dg Espafie, I, 3.0 ed., Madrid, 1955, pigs. 500 y ss.
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constitucidén. Por otra parte, y en relacidn con la servidumbre de pastos, esta
cuestién ha sido cbjeto de una reiterada exigencia por parte de la legislacién y
de la propia jurisprudencia. Asf, respecto de su subsistencia en relacién con
disposiciones de caracter general o administrativo, que imponian un régimen
distinto, ya lo hemos visto con referencia al Decreto legislativo de 8 de junio
de 1913, a la Real orden de 11 de febrero de 1836, a la Ley de 1 de mayo
de 1855, al propio Cédigo civil (art. 531 en relacién con el 600 y siguientes) y
a la Ley y al Reglamento de Pastos, Hierbas y Rastrojeras. Otro tanto sucede
con la jurisprudencia, desde antiguo: entre otras, la sentencia de 18 de noviem-
bre de 1896, la de 8 de junio de 1929 y, recientemente, la de 5 de noviembre
de 1956, las dos primeras refiriéndose a servidumbres existentes con anterioridad
al Cédigo, y la filtima a servidumbre nacida bajo su imperio.

En este caso, la existencia del titulo no puede ofrecer duda alguna. Fn un
principio, aplicando la /ey 10.%, en relacién con la 6.°, ambas del titulo XX XI
de la Partida 3., la servidumbre viene constituida de tiempo inmemorial por
el Concejo, en heneficio del comtin de ganaderos de la localidad sobre terrenos
de su propiedad, de los que también tiene cedido el laboreo, en beneficio de I:s
vecinos ocupantes o poseedores de los terrenos, pero efectivamente sin que conste
el titulo. Ahora bien, ello no quiere decir que sea inexistente, pues no hay que
confundir titulo con documento. Siendo aquel, finicamente, el acto juridico habil
para constituir el derecho de que se trate, de cuya verosimilitud no cabe, en el
presente caso, dudar. Pero, ademés, hay que tener en cuenta, aqui, que en el anti-
guo Derecho era posible la adquisicién por prescripcién de estas servidumbres,
si bien inmemorial, conforme a la ley 15.°%, titulo XXXI, Partida 3% en contra
de lo que sucede en el Derecho vigente, conforme a lo dispuesto en los articu-
los 539 y 540 del Codigo civil, que niegan la posibilidad de adquirir por pres-
cripci6n las servidumbres continuas, no aparentes, y las discontinuas, a cuya doble
caracterizacién —discontinua y no aparente— pertenece la de pastos, ¢ no ser
gue se supla el titulo por la escritura de reconocimiento del dueiio del predio
sirviente. El invocar a este respecto el antiguo Derecho, no puede ser mas
correcto, conforme a la Disposicién Transitoria Primera del propio Cédigo
civil; por ctra parte, asi lo ha reconocido y reiterado la jurisprudencia. Entre
otras, la sentencia de 19 de noviembre de 1949, dice:

“Ias servidumbres discontinuas, nacidas con anterioridad al Cddigo civil,
se rigen por la antigua legislacién.”

Y otra sentencia, la de 22 de octubre de 1955, refiriéndose a un supuesto
de servidumbre discontinua de paso, sienta la misma doctrina, implicando a la
consideracién general la naturaleza indefinida de tal derecho. De este modo se
expresa la dectrina citada:

“Conforme a la disposicion transitoria primera del Cédigo civil, sc regiran
por la legislacién anterior los derechos nacidos de hechos acaecidos bajo su
régimen, aunque ¢l Cédigo lcs regule de otro modo o no los reconozca; vy,
por tanto, por la expresada legislacién ha de regularse la servidumbre de paso
adquirido bajo su ampare, sin que para ello sea preciso que el tiempo'de la
usucapién estuviera transcurrido antes de la vigencia del Cédigo, pues si bien
tratdndose de tna prescripcién por un plazo concreto de duracién puede fijarse
cudndo termind por el transcurso legal del plazo desde su origen, nqg cabe
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hacer lo mismo cuando es de esencia que ese origen se desconozca, ccmo exige
la Ley XV, titulo XXXI de la Partida III, para la adquisicién por el uso de
esas servidumbres discontinuas y que, por ser de duracién indefinida, no puede
reputarse que haya terminado en una época determinada, antes o después del
Cédigo; per lo que basta que la meritada servidumbre se rija por la legislacién
anterior al Cédigo que con anterioridad a la promulgacién del mismo hayan
tenido origen los hechos determinantes de la referida servidumbre.”

Ahora bien, no por esto deja de surgir una nueva dificultad, ya que se ha
planteado la ccntradiccién existente entre la Ley 155, titulo XXXI, Partida 3.
v la Real orden de 11 de febrero de 1836, que habla de la exigencia inexcusablec
de titulo, y que hahria de ser aplicable a este caso, ya que cutando entré en vigor
esta tltima no existia para el disfrute aqui controvertido més que una prescrip-
cién inmemorial. Pero esta dificultad no tiene conmsistencia y, ademds. no es
real. No ticne consistencia, porque del texto de la misma disposicién, aumque
esté dictada con cardcter general y tenga rango de norma legislativa y no
administrativa, ya que pone en vigor el Decreto legislativo de & de junio de 1913
(dictado por las Cortes de Cadiz), se refiere al campo en que se han desarro-
llado después las disposiciones administrativas, al aludir “a las malas practicas
més o menos antiguas a que se haya dado, contra lo establecido por las leyes,
el nombre de uso o costumbre”, pues lo contrario seria aplicar esta calificacion
a la propia Ley de Partidas (12). Pero, como deciamos, la dificultad es real,
ya que al momento de la entrada en vigor de esa disposicién los terrenos
sobre los que recae la servidumbre no eran de propiedad particular, sino del
Concejo, y, sobre tcdo, porque existe un reconocimiento posterior de tal derecho,
seglin consta del expediente administrativo de 1857, que es aprobado por la
autoridad gubernativa, y que, aparte de sus ulteriores efectos para acreditar
la existencia del titulo, implica un reconocimiento de la subsistencia de la ser-
vidumbre, con postericridad a esa legislacién, ganada mediante prescripcién
inmemorial.

Pero, ademés, resulta, en el presente caso, que todo lo dicho no hace refe-
rencia més que a la situacién anterior, primitiva, de la existencia del derecho de
servidumbre, en relacién con su reconocimiento en el expediente de 1857. Pues
entonces si que desaparece, con perspectiva posterior al Cédigo civil, que es
la que hemos de adeptar, 1a antinomia entre la Ley de Partidas citada y la Real
orden de 11 de febrero de 1836, no solamente para negar el acceso a la pres-
cripcién de estas servidumbres, que tanto indigné a CostTa, sino también para
reconccer, como lo hace el articulo 540, que el reconocimiento del duedio del
predio sirviente, en este caso, el enajenante, que puede al hacerlo establecer
limitaciones y gravimenes, suple el titulo.

De este modo, la breve alusién, aunque reiterada e incontrovertible, que se
hace en el expediente de 1857, a la existencia del gravamen, tomada como
reccnocimiento, no puede extrafiar por su brevedad y concisién, tal y como
aparecen los titulos de adquisicién de la propiedad de los terrenos gravados,
otorgados mediante escritura piblica, que después se inscribe en el Oficio de

(12) En contra, Nieto, Op. cit., I, pags. 215 y ss., y alli referencias a la disposicién
comentada en el texto.
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Hipotecas. Es decir, de un lado, el reconocimiento materializa la existencia del
titulo y explica, por otro, su peculiar documentacién.

IV. VIGENCIA DEL TITULO FRENTE A LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD DEL DOMINIO LIBRE DE CARGAS Y GRAVAMENES

No consta, en absoluto, la situacién registral de los terrenos sobre los que
recae la servidumbre personal de pastos que nos ocupa. Es de creer, como
verosimil, que el reconocitiento de la misma fuera desapareciendo de los titulos
en las sucesivas transmisiones. Pero aun cuando asi no fuera, o bien que se
trasladaran los asientos del antiguno Oficio de Hipotecas al Registro moderno,
enn que fueron inscritos los titulos de los primitivos adquirentes (conforme a
los articulos 411 y siguientes de. la primitiva Ley Hipotecaria, y 318 y siguientes
de la Ley Hipotecaria de 1909 y 507 y siguientes del Reglamento de 1915),
tampoco conseguiriamos nada, pues la Ley Hipotecaria vigente ha suprimido,
entre otras, las menciones de derechos susceptibles de inscripcién separada y
especial (como es el que nos ocupa, de acuerdo con el articulo 2.°-2 y el parrafo
segundo del articulo 7.° de la Ley y concordantes del Reglamento), segin esta-
blece el articulo 29 de la Ley y reitera el 98 de la misma, declarando caducadas
las existentes su Disposicién Transitoria 1%, con lo que la fe pfblica registral
no ampara, en este caso, la existencia de tal derecho:

Unicamente, en el supuesto de que estuviera menc1onado y los titulares
registrales del dominio no tuvieran, respecto de los titulares de la servidumbre,
la condicién de tercero, pcdria sostenerse que la caducidad de la mencién no
afectaria para nada a la caducidad del derecho, segiin la Sentencia de 24 de mayo
de 1952, la cual, en relacién con el significado de esa caducidad, dice:

“... no tienc otra significacién que la meramente declarativa de extincién
de la mencién —se refiere a la norma que la establece— como parte integrante
de un asiento en la esfera hipotecaria o en relacién a tercero, pero sin afectar
a la esfera civil o relacién juridica existente entre partes.”

Pero este no es el supuesto que nos ocupa, ni mucho menos. Por ello, vemos,
que bien por un camino o por otro, hay que enfrentar el problema de la vigen-
cia del titulo frente al Registro de cara al propio principio de fe piublica regis-
tral, entendiendo a efectos dialécticos que los adquirentes tienen la condicién de
terceros que es, en definitiva, la postura méis adversa a que puede llegarse.

Ahora bien, aqui, este principio se enfrenta con la eficacia del titulo o con
la existencia del derecho, mas bien en el aspecto que se ha dado en llamar ne-
gativo, por cuanto la fe pfblica registral, presume, no solamente que el conte-
nido registral es exacto, sino también integro; de manera que el tercero puede
rechazar los derechos, titulos, acciones, o hechos no inscritos o reflejados en el
Registro, los cuales, se dan —dice Roca— como no existentes (arts. 32 y 13 de
la L. H. por lo que aqui concierne). Por otra parte, tinicamente quedan fuera
del ambito de la aplicacion de este prinicipio como es sabido los datos registra-
les de mero hecho, los referentes al estado civil de las personas, los derechos de
caracter personal o de crédito y los derechos reales sobre bienes muebles; y se
exceptian del mismo, las limitaciones legales o estatutarias de la propiedad ins-
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crita y las servidumbres aparentes (el art. 5°-3.° del Reglamento, y los articu-
los 37-3°, y 26-1° de la Ley, confirman este criterio).

De manera que, como vemos, la servidumbre personal de pastos, que nos
ocupa, queda afectada por la aplicacién del principio de fe piblica registral,
1como construir, entonces, frente a esto, la eficacia vinculante para los mismos
titulares inscritos de tal derecho. Esto en ‘principio no parece ficil, pero vamos
a intentarlo.

Partimos para ello, de advertir, en primer lugar, que en este caso se plan-
tea una discordancia sustancial entre el Registro y la realidad, que la
discordancia que las Leyes no pueden evitar, y que dado el terreno en que se
plantea, y en funcién de los argumentos que hemos de aducir, no debe llevarnos
solamente a la admisién, que es normal en este campo, de dos esferas de efi-
cacia distintas, como hace, por otra parte, la Sentencia de 24 de mayo de 1952,
sino a corregir, en la medida de lo posible, la normal interpretacion de la efica-
cia y alcance del principio de fe pliblica registral, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso; pues no se trata, por otro lado, en modo alguno, de esta-
blecer criterios generales, sino de aplicar, interpretdndolas adecuadamente, las
leyes a un caso concreto, lo que no puede hacerse con los prccedimientos pu-
ramente légicos de una jurisprudencia de conceptos, que en este caso ligarian
estrechamente las facultades del Registrador (si por ejemplo, se tratara de
inscribir el derecho controvertido), pero no las del Juez.

Asi, efectivamente, nos encontrariamos con un derecho que tiene una exis-
tencia anterior al Coédigo Civil, y que éste ha respetado (Dis. Tran. 1.2) y que
por otra parte, tiene un caricter perpetuo, o al menos indefinido, en cuanto a su
duracién, que no puede alcanzar, en la actualidad, su efectividad por las dispo-
siciones de la Ley Hipotecaria, que en este punto habria que estimar si tienen
o no alcance derogatorio de las normas del Cédigo Civil. No obstante, la discor-
dancia, queda bien patente de ccnfrontar la Disposicién Transitoria 1.2, en este
caso, con los propios arts. 606 y 608 del Cédigo Civil.

Ahora bien, a la vista de esta discordancia no puede resolverse de suyo el
problema planteado, ni siquiera invocando ademdis, que la subsistencia del régi-
men anterior, en el presente caso, venia reconocida por la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo, asi la Sentencia, anteriormente citada, de 19 de noviembre
de 1949. Pero si, en cambio, su planteamiento nos da pie para tratar de precisar
las condiciones de aplicacién del principio de fe pthiblica registral en relaciéon
con €l caso controvertido.

A este efecto, vamos a fijarnos en uno de los puntos neurdlgicos de friccién,
en nuestro sistema, entre Derecho Civil y Derecho Hipotecario, cuando, a pesar
del fortalecimiento sustancial del principio de fe piblica registral alcanzado con
la reforma hipotecaria 1944-1946, se llega a reconocer por el propio legislador
que es preciso atenuar la rigidez del principio, para armonizarle, con los efectos
que, a pesar del mismo, es preciso reconocer al instituto de la prescripcién
(Exp. de Motivos), resultado de este equilibrio imprescindible es el art. 36 de la
vigente Ley Hipotecaria.

Pero no es que tratemos, en el presente caso, de hacer valer la usucapién
contra tabulas, sino todo lo contrario, lo que queremos poner de relieve es que
por impulso de la reforma hipotecaria, al suprimirse la eficacia frente a tercero
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de las menciones, y robustecerse de este modo la fe piiblica registral, y por otra
parte, al suceder otro tanto con el principio de legitimacién (arts. 38, 97 y 1.°-3
de la L. H,, en relacién con sus precedentes en las anteriores) del cual es una
aplicacién particular el art. 35, resulta que no sélo la wsucapion secundum ta-
bulas, sino que la prescripcion liberaioria sccundum tabulas (que hay que dis-
tinguir de la prescripcidn liberatoria contra tabulas: art. 36, parrafo quinto; y
de la usucapio libertatis contra tabulas: art. 36 parrafo cuarto), viene a ser una
consectiencia de este doble principio, utilizindose en materia de presuncidén furis
tanium, efecto de presuncién 1uris et de ture.

De este modo, de aplicar hasta sus tltimas consecuencias tales principios
al caso controvertido, nos encontrarfamos con que un derecho que por su titu-
laridad ~—comunal— es imprescriptible, queda como si en contra de é] se hu-
biera prescrito, a pesar de tener plena eficacia extrarregistral (13),

Este razonamiento ncs hace pensar con algin fundamento en una interpre-
tacion laxa de las normas que concreta el dmbito de la fe piablica registral, sobre
todo por tratarse en este caso de normas reglamentarias, que a nuestro juicio
no pueden derogar al Cédigo Civil, o' a las que éste declara subsistentes. Tales
normas reglamentarias son las contenidas en el art. 5.2 del Reglamento Hipote-
cario vigente, las cuales en este caso, como ya hemcs apuntado anteriormente,
son aplicables en orden a determinar las excepciones a la aplicacién de dicho
principio.

Asi en efecto, el nitm. 3.° del art. 5.° del Reglamento Hipotecario, excep-
ta de la inscripcién: “Las servidumbres impuestas por la Ley que tengan por
objeto la utilidad phiblica o ccmunal”. Bien es verdad, que la servidumbre de
que aqui se trata, no se halla impuesta por la Ley, pero se desarrolla en el mis-
mo campo que la servidymbre o comunidad de pastos que impone el Ordena-
miento de Pastos, Hierbas y Rastrojeras, la cual, conforme a este precepte,
queda exceptuada claramente —cualquiera que se considere su naturaleza juri-
dica— de la fe pablica registral. ; Por qué no pensar lo mismo de la que aqui
nos ccupa? Sobre todo, cabe admitir esta posibilidad, cuando aparece privilegia-
da, como si dijéramos, en cuanto a las fuentes legales que la regulan, seglin he-
mos visto en el anilisis de precedentes que nos han permitido sefialar la duali-
dad de ordenamientos sobre esta materia. Igualmente hay que tener en cuenta
que hasta 1961 en que se pusc en practica la exclusién del régimen comin admi-
nistrativo de pastos, manteniéndose de acuerdo, como también hemos puesto antes
de relieve, ambos ordenamientos diferenciados —civil y administrativo— se hi
venido ejerciendo el mismo derecho cuya efectividad se postula sin que en rigor
hubiera podido negarse su ejercicio per aplicaciéon del principic de fe piablica
registral.

(13) La jurisprudencia ha declarado reiteradamente que no prescriben los bienes per-
tenecientes al comtn de vecinos, asi, entre otras, las SS. de 27 de noviembre de 1929 ¥
8 de abril de 1959. Véase para esto: Garcfa pe ENTERRIA, Sobre la imprescriptibilidad del
domsnio publico, en Dos csiudios sobre la wusucapidn en Derecho administrativo, Ma-
drid, 1955, pags. 93 ¥ ss., y en particular con referencia a los bienes comunales, pags. 118
y ss.; para la naturaleza de éstos es imprescindible ain el estudic de FerwAnpez bpH
VELASco, Sobre la maturalese juridica de los biemes comunales, en RDP, 1928, pigs. G0
y ss.; también Garmripo Faira, Tratado de Derecho adwministrativo, 11, Madrid, 1960,
pigs. 489-490.



Vida juridica 143

En virtud de estos razonamientos que hemos venido haciendo, podemos ex-
plicarnos el tenor de la Sentencia de 8 de mayo de 1947, la cual se expresa en
los siguientes términos:

“Aun cuando en el Registro de la Prcpiedad no aparezca inscrito sobre el
fundo el derecho de servidumbre de pastos que se reclama, el hecho de venirse
ejerciendo ese derecho sin interrupcién con anterioridad a las mas antiguas ins-
cripciones revela una sitwacién juridica “de facto” del expresado gravamen con
suficiente vigor para subsistir al lado del dominio inscrito™.

Afiadiendo por otra parte, que:

“Sea cualquiera la opinién que tenga sobre la conveniencia de prohibir
la perpetuidad de las servidumbres personales, es lo cierto que las disposiciones...
no permiten suponer la prohibicién de que éstas se constituyan de modo perpe-
tuo, antes al contrario aluden a esta posibilidad...”

“Por ello... se prevé el remedio contra la duracién indefinida de las ser-
vidumbres de pastos, mediante el precepto contenido en el art. 603",

ExplicAndonos con esto la sentencia citada, el juego de esta eficacia y su evi-
dente fundamento, desde dos planos distintos.

Pero sobre todo, vclviendo al estudio de las excepciones del principio de fe
pliblica registral, nos encontramos que, seg@in el apartado 2.° del propio art, 5.0
de Reglamento Hipotecario, quedan exceptuados de la inscripcién: “Los bie-
nes municipales y provinciales de dominio y uso ptiblico conforme a la legisla-
cidén especial.” Y aqui, no se trata ya de una interpretacién laxa, sino de una
aplicacién estricta de las excepciones al principio, pues en este caso, la servi-
dumbre personal de pastos sobre determinados terrenos, en beneficio del comfin,
es un bien municipal indiscutible, que tiene la consideracién de bien de dominio
publicce. Vamos a transcribir, sobre el particular, lo que dice de ello ¢l Profe-
sor Garrido Falla:

Si bien, “el art. 183 de la Ley de Régimen Local clasifica los bienes muni-
cipales en bienes de dominio ptblico y bienes patrimoniales y, a su vez, estos
altimos en “de propios™ y “comunales”. Empero la propia ley aplica en su ar-
ticulo 188 a los bienes comunales el régimen de lcs de dominio ptiblico, es de-
cir, los declara inalienables, imprescriptibles y no sujetos a la tributacién del
Estado”.

Esta diferencia simplemente nominal hay que encontrarla, dice el ritado
autor, en el distinto origen histérico de unos y otros. En el plano del Derecho
vigente resuelta su calificacién juridica, en su caso sélo depende de la existencia
real, de la titularidad comunal, lo que al presente no ofrece problema alguno,
v cita la Sentencia de 23 de marzo de 1957, que por referirse a un supuesto de
aprovechamiento, muy semejante al de pastos, el reparto de las lefias de un
monte dirigido por un Ayuntamiento en contra del criterio de los propietarios
del mismo, vienen también de acuerdo con el objeto de nuestro dictamen. Con-
cluyendo con la afirmacién de que “en el momento actual, y a la vista del ar-
ticulo 188 de la l.ey los bienes comunales deben considerarse como de dominio
publico” (14).

(14) Op. » loc. cits. El sentido copulativo de la expresién contenida en el RH (art. 5.°,
segundo), “de dominio y wso piublico”, no nos concierne, porque, conforme al art., 3442.°

del C. c., el régimen al que hemos de remitirnos no distingue para unos y otros y, en lo
que aqui interesa, una disciplina diferente.
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Por tanto, a pesar de que los titulares de la propiedad de los terrenos
sobre los que exista la servidumbre tengan la condicién de terceros hipoteca-
rios y no se halle aquélla inscrita, su ejercicio puede hacerse efectivo y aqué-
llos no pueden oponerse.

Pero, ademéis, es que no son terceros, porque, evidentemente, carecen de
la buena fe que les exige, para beneficiarse de la fe pfiblica registral, el pro-
pio articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

V. TiemMPo, MODO Y FORMA DE PROCEDER

Vamos a agrupar aqui unas breves consideraciones sobre lo que, en términos
generales, podemos considerar como presupuestos de orde