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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las expresiones «fuentes del derecho» y
«ordenamiento juridico»

Introduccion a su estudio

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Sumario: I. PROLOGO A LA INTRODUCCION: 1. La expresién “Las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol...”, en la reforma del Cé-
digo civil de 1974.—II. LAS FUENTES DEL DERECHO EN LA
DOGMATICA MODERNA: 2. Su expresién por Pothier y su sig-
nificado, segiin Savigny. 3. Su contenido formal en el “orden juri-
dico escalonado” de Kelsen y sus consecuencias facticas.—III. LOS
PACTOS Y “EL PACTO” COMO “FUENTES” DEL DERECHO: SU
CAUCE Y SUS DERIVACIONES: 4. El “appetitus societatis” y el de-
recho natural racionalistamente dimanante. 5. Del “stare pactis” de
Grocio al contrato social de Hobbes y a la “aliénation totale” de Rous-
seau. La estatizacién del derecho. 6. La libertad civil y el valor de las
costumbres.—IV. LA FUENTE PERENNE DE LA JUSTICIA:
7. La imagen de la fuente “perenal” como objeto de bisqueda en
las Partidas—V. RELACION ENTRE LAS PALABRAS “FUEN-
TES” Y “DERECHO”: 8. El derecho como “lo justo concreto”
o como “el conjunto de normas”. 9. Las referencias de los textos
histéricos a las normas aplicables. 10. Diverso significado de la
palabra “fuente”, seglin la perspectiva que se tenga del “derecho”.
11. El juego de las fuentes en el hallazgo del derecho como “ipsam
rem iustan”.—VI. REPERCUSIONES EN LA INTELIGENCIA,
INTERPRETACION Y APLICACION DEL DERECHO: 12. Pa-
norama de las diversas tendencias interpretativas en relacién con
el significado de las fuentes del derecho. 13. Contraposicién entre el
realismo cldsico y el positivismo moderno—VII. COMPLEMENTA-
RIEDAD O PLENITUD DEL DERECHO POSITIVO: 14. Univer-
salidad abierta o totalidad cerrada. 15. La posicién del “ius com-
mune”.—VIII. EL ORDENAMIENTO JURIDICO: 16. E1 “orde-
namiento” segiin diccionarios y normas positivas espafiolas. 17. Po-
sicién de nuestros juristas en torno a los “principios generales del
derecho”. 18. Distincién entre “ley” y “ordenanza”.—IX CONS-
TRUCCIONES POSITIVISTAS DEL ORDENAMIENTO JURIDI-
CO: 19. La “piridmide” de Kelsen. 20. El “cientifismo operativo”
y las “construcciones” juridicas. 21. El “ordenamiento”, segin Santi
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Romano. 22. La construccién de Hart, 23. Las matizaciones de Bob-
bio. 24. El positivismo como método, como teoria y como ideologia.—
X. CONSIDERACIONES CRITICAS A LAS “CONSTRUCCIO-
NES” DEL ORDENAMIENTO JURIDICO: 25. Su punto de vista
“universalista” y “uniformista” del concepto de norma. 26. Orden “es-
pontianeo” y orden “construido”, segiin Figa Faura. 27. La falta de
“mirada hacia arriba”, advertida por A. Hernandez Gil. 28. El con-
cepto de “ordenamiento juridico”, segiin los civilistas espafioles.—
XI. ;UNIDAD DEL ORDENAMIENTO O PLURALIDAD DE OR-
DENAMIENTOS JURIDICOS?: 29. Lag perspectivas de Kelsen,
Santi Romano, Hart y Bobbio. 30. Opinién de Figa Faura. 31. Su
criterio individualizador atendidos los sistemas de fuentes y de nor-
mas de conflicto, interpretacién, cambio y adjudicacién.—XII. CON-
CLUSIONES: 32. Abertura del concepto unitario y cerrado de or-
denamiento juridico. 33. De la pretensiéon gnoseolégica al plantea-
miento ontolégico. 34. Las fuentes del derecho como “fundamento”
y como “hechos originadores de normag juridicas”; su reconduccién
“funcional”.

I. PROLOGO A ESTA INTRODUCCION

1. La versién originaria del Cédigo civil no empleaba la expresién
fuentes del derecho, que tampoco fue utilizada en el Code civil de
Napoleén. El originario articulo 6, 2, se limitaba a decir: «Cuando
no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicard
la costumbre del lugar y en su defecto los principios generales del
derecho»._

Fue en la reforma del Titulo Pteliminar de 31 mayo 1974, cuando
aparece encabezando el articulo 1.° la expresién: «Las fuentes del
ordenamiento juridico espafiol...».

He repasadc la carpeta de antecedentes que guardo de cuando
trabajé en la reducida Seccién de lo Civil de la vieja Comisién de
Cédigos —hoy convertida mds bien en una comisién de Proyectos
del Ministerio de Justicia—, que nos reuniamos en uno de los despa-
chos del Tribunal Supremo, presididos por el inolvidable don José
Castian Tobefias. En esta carpeta tengo varias copias del anteproyecto
de titulo preliminar que concluimos el 12 de julio de 1965, y que don
José no entregd para las Cortes, y lo guard en su cajén en espera de que
se aprobaran unas bases, remitidas a las Cortes por el Consejo de Mi-
nistros el 12 de agosto de 1966— de cuyo proyecto también conservo
copia— respecto de las cuales la ponencia de las Cortes, al no recibir el
texto articulado, acordé suspender su dictamen el 29 de noviembre
siguiente.

Pues bien, en aquel anteproyecto, el articulo 1.° ya comenzaba, a
propuesta del propio Castdn, refiriéndose a las fuentes del ordena
miento juridico.

Es de advertir que fuentes del derecho y ordenamiento juridico
eran expresiones ya respaldadas por la doctrina. La inttoduccién de
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una y otra no fue discutida, ni se le dio otra importancia ni trascen-
dencia mayor que la de su empleo terminolégico. Por lo menos nadie
Io comunicé a los demds.

Nuestro actual presidente de esta Real Academia, también inte-
grante entonces de la Seccién, en su discurso inaugural del Curso
académico pasado, conté esta anécdota relativa a la introduccién de la
exptesién «ordenamiento juridico»: «Vallet de Goytisolo recuerda que,
en una ocasién, pregunté yo [por él] al maestro Castdn cémo podia
definirse el ordenamiento, y al escuchar de €l una definicién omnicom-
prensiva, Vallet comentd: “es, por tanto, la galaxia juridica”» (1). Y
toda galaxia, pensé y pienso, incluye estrellas, que son soles, cometas,
planetas, con sus diferentes composicién y climas y con sus satélites;
tiene sus Orbitas ordenadas en diversos movimientos, acompasados
entre si y en relacién con las de las otras galaxias, en un orden césmico
preestablecido pero en constante movimiento y evolucién.

Como en su indicado discurso dice Herndndez Gil (2), el concepto
de ordenamiento «ha sido impulsado por el positivismo normativista,
y, aunque en Santi Romano supera el normativismo y se convierte en
«estructural y organizativo», «sigue siendo positivista» e incluso «sigue
siendo formalista», como lo es la pirdmide juridica de Kelsen.

La Seccién, entonces, no le dio este sentido. Menos atin se lo
pudo dar el proponente del texto, el propio don José Castin, que
siempre se mostrd iusnaturalista y que nada tenia de kelnesiano, ni
vefa por los ojos de los administrativistas admiradores de Santi Ro-
mano, sino con los suyos propios de civilista (3) y, méds genéricamente,
de jurista convencido de la primacia de la justicia en su significado ma-
terial més cldsico (4).

Sin embargo, hay que reconocer que, vista con perspectiva actual,
el cambio del texto del viejo art. 6, 2, por el nuevo 1, 1, del Cédigo
civil, en su planteamiento y terminologia, se adecta ficilmente a la
concepcién jurfdica dominante. Hoy, el positivismo y el formalismo,
pese a sus quiebras y creciente conmocién de sus cimientos, minados
por todos los lados y desde las més opuestas posiciones, contintian
dominando.

En esta introduccién, los temas ptincipales que parece conveniente
destacar surgen de las seis primeras palabras (dos sustantivos, dos

(1) ANTONIO HERNANDEZ GIL, El ordenamiento juridico y la tdea de
la justicia. Discurso inaugural del curso 1980-1981 de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid 1980, ndim. 4, in fine, pag. 26.

(2) Ibid., 2, pag. 11, y 4, pags. 23 y 24.

(3) Como advierte el propio Hernindez Gil (dise. cit. 5, pag, 29):
“Castan Tobefias concede poca importancia a la nocién de ordenamiento
que lo considera constituido por “el conjunto de normas que rigen en
un determinado pueblo y momento histérico”, sin que predique del mis-
mo cardcter o cualidades que no sean los de las propias normas (cfr. CAs-
7AN TOBENAS, Derecho civil espaiiol comun y foral, ed. revisada por De
los Mozos, Reus, S. A., Madrid 1978, pags. 876 y s.).”

(4) COfr, v. gr., el discurso de CASTAN TOBENAS, La idea de la Justi-
cia en la tradicion filoséfica del mundo occidental y en el pensaniiento
espafiol, Madrid, Inst. Ed. Reus, 1946.
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adjetivos, un articulo determinado y una preposicién) del articulo 1, 1
Cédigo civil. Y se centran: ’

— en el concepto de fuentes;

— en su referencia a la palabra derecho y el significado dado a
éste;

— en su articulacién con «el ordenamiento», segin el significado
que se asighe a esta palabra;

— v en la cuestién de la wnidad o plurdlidad de ordenamientos
juridicos dentro de un mismo Estado.

II

LAS FUENTES DEL DERECHO EN LA DOGMATICA MODERNA

2. La expresién fuentes en el sentido moderno de hechos origi-
nadores de normas de derecho y no en el de fundamento, se halla ya
en el prefacio de las Pandectas de Pothier (5) publicado en 1748, que
enumera las cuatro fuentes (sources) principales del derecho romano.

Pero, doctrinalmente, la formulacién conceptual moderna de la
expresién fuentes del derecho la impuso Savigny que, en su Siste-
ma (6), las identifica como «las bases del derecho en general, y, por
consiguiente, las instituciones mismas, y las reglas particulares que
separamos de ellas por abstraccién».

Definicién que no razona la tautologia de que la Ley sea fuente
de las leyes y la Costumbre fuente de las costumbres, y, ademis, cada
una de las reglas de las leyes o costumbres sea también fuente. A no
ser que la palabra «fuente» incluya no sélo los manantiales, sino
también las bocas de salida de las multiples conducciones que de
aquéllos deriven. Ambigliedad que, en ese caso, se extiende a la pa-
labra «derecho». Esta en el primer caso, como sustantivo, abarca el
conjunto de todas las reglas y normas emanadas de las fuentes; y, en
el segundo, se adjetiviza y resulta atributo de aquello que por ajustado
resulta derecho. Asi los principios, las leyes y costumbres no sélo serdn
fuentes del Derecho sino de derechos concretos.

El mismo Savigny advierte que su definicién «presenta una doble
analogia que puede dar lugar a un doble yetro».

El primero, estima que consiste en «confundir el origen» de las
«relaciones individuales [de derecho] con el de las fuentes del dere-
cho», y pone como ejemplo la distincién entre «una ley que reconoce
el contrato v el contrato mismo».

(5) ROBERT JEAN POTHIER, Pandectes de Justinien, mises dang un
nouvel ordre, Prefatio seu prologomena, Prima pars; cfr. ed. bilingiie,
Paris, Impr. Dondey-Dupré 1818, pags. 42 y sigs.

(6) F. C. voN SAVIGNY, Sistema del Derecho romano actual, Lib. I,
§ VI; cfr. en castellano, 2.2 ed., Madrid, Géngora s, J., vol. I, pags. 68
y ss.
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El segundo, dice que resulta de confundir las fuentes del derecho
con las fuentes histéricas del derecho. Y pone varios ejemplos, refe-
tidos —como es natural— a su tiempo, anterior a la codificacién ale-
mana. Entre ellos que «el Digesto, de Justiniano, es, a la vez, fuente
del derecho y fuente histérica de la ciencia», y que «las recopilacio-
nes de derecho alemdn de los siglos x111 y x1v, fuentes del derecho
como monumentos del derecho consuetudinario, son como textos fuen-
tes de la ciencia».

Notemos que para Savigny (7) la fuerza creadora del derecho
radica en la conciencia del pueblo; por eso, la costumbre es, a la vez,
«signo del derecho positivo» y uno de los elementos que concurren a
la formacién del derecho; pero, también (8) «la ley es expresién del
derecho popular», cuando éste es por ella «traducido por la lengua
con caracteres visibles y revestido de una autoridad absoluta», en una
confeccién que «constituye uno de los més nobles atributos del poder
del Estado». Pero advierte que la conciencia del pueblo es muy dife-
rente de la voluntad popular que encarece la democracia moderna;
pues, a su juicio, «es un verdadero error»: «creer que para representar
el espiritu de la nacién deba la ley emanar de una asamblea electiva».

No obstante, explica (9) que, por «la marcha natural de la civi-
lizacién» y la «divisién del trabajo y de los conocimientos», el de-
recho «que antes se vivia en la conciencia del pueblo», «adquiere tal
desarrollo que su conocimiento deja de ser accesible a todos los miem-
bros de la nacién». Entonces se forma la clase de los jurisconsultos
que representan al pueblo de que forman parte»; y, bajo esta nueva
forma, «prosigue el derecho popular» en la determinacién rigurosa y
las aplicaciones de detalle».

Al fin, explica (10), legislacién y derecho cientifico resultan los
6rganos que viven la propia vida del derecho popular «si, transcurrido
el tiempo, se retira del pueblo la fuerza creadora».

En Savigny las fuentes del derecho tienen, pues, un cardcter ins-
titucional. Basado en lo que hoy llamamos sociedad civil, en contra-
posicién a la sociedad politica, y su contenido juridico es sustantivo.
Recopila, para que la sistematicen los juristas, la paciente obra secular
sentida en la conciencia del pueblo y vivida por éste. Pero, pese a
estar positivizado por el hecho histérico de su vigencia en el espititu
del pueblo, su contenido a los ojos de Savigny conservaba en sus
normas positivas el originario sentido de la justicia (11), aunque su
validez dependiera sélo del hecho de hallarse subsumido en lo sentido
y vivido; es decir, por el dato de su vigencia nacional (12),

(7) Ibwd., § XII, pags. 80 y ss.

(8) Ibid.,, § XIII, pags. 83 y ss.

9) Ibid., § XIV, pags. 87 y s.

(10) Ibid., § XV, pags. 89 y ss.

(11) Ibid., § XV, pags. 96 y ss.

(12) Ibid, pag. 92. Acerca de la polémica suscitada entre los autores
catalanes de finales del afio 1884 hasta principios de este siglo, cfr. nues-
tro estudio Cotejo con la Escuela Histérica de Savigny, II, 13, en “Rev.
Jur. Catalufia”, LXXVIII, 1979, pags. 803 y ss.
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3. En cambio, llegado el positivismo al denominado por Kelsen
«derecho puro», el contenido juridico resulta meramente formal. El
derecho puro «no constituye sino un medio especifico, un aparato
coactivo que, en si mismo considerado, carece de todo valor ético o
politico» (13); no lo es la norma que sefiala una regla de conducta
sino la que impone una sancién a quien no siga lo ordenado (14). Adn
sin emplear la palabra fuente, sefiala que «la unidad del orden juridico
consiste en una cadena de actos de creacién», cuyo grado supremo
es la Constitucién (15), formdndose a partir de ella «una estructura
escalonada» del derecho «en movimiento, en el proceso perpetuamente
renovado de autocreacién» (16). El Estado «no es otra cosa que la
personificacién del orden juridico» y, como poder «no es sino la efi-
cacia de dichc orden». De modo que «el dualismo de Estado y de-
recho desaparece». Asi, «todo Estado es, por naturaleza, un Estado
de derecho, suponiendo que el derecho no es otra cosa que un orden
coactivo de la conducta humana prescindiendo de su valor de mporali-
dad y de justicia» (17). Asi, en la pirdmide juridica kelseniana, lo
estatal y lo juridico coinciden: y la validez de éste depende de que su
creacién se ajuste a la Constitucién de aquél.

Esta estructura escalonada, positivista y formalmente objetiva, fue
«ideada» por Kelsen como secuencia de una posicién, «subjetivas suya,
de escepticismo gnoseoldgico, convertida en rechazo desde una con-
cepcién «cientificista», que identifica verdad con certeza positivamente
comprobable por el método de las ciencias fisicas (18).

Si la comprobacién del apetito individual del instinto de conser-
vacién llevé a Hobbes a idear su contrato social (19) —en un primer
esbozo de la aplicacién del método de las ciencias fisicas a las cien-
cias sociales y, concretamente, al derecho (20)—, ha sido un intento
de justificar el orden social desde la misma perspectiva nominalista
—de escepticismo y rechazo metafisico— lo que ha conducido a que
Kelsen ideara el carril de la doble via que forman la democracia y la
teorfa pura del derecho,

Asi, en uno de sus textos leemos: «La aspiracién a la justicia es

(13) HANs KELSEN, El método y los conceptos fundamentales de la
teoria pura del Derecho, 13; cfr. vers. en castellano de Luis Legaz y
Lacambra, Madrid, Ed. Rev. Dr. Priv. 1933, pag. 28.

(14) Ibid. 15, pags. 29 y s.; también, Teoria General del Derecho ¥y
del Estado, I, IV, C; cf. ed. México, U.N.A.M., 1979, pag. 71.

(156) KELSEN, La teoria pura del..., 32, pags. 52 y s.

(16) 1Ibid., 44, pag. T1.

(17) Ibid., 49, pags. 78 y ss.

(18) Cfr. nuestros estudios: Téecnica y desarrollo politico, I, 3 y ss.,
en “Humanismo y Técnica”, Madrid, C.S.I.C., 1979, pags. 113 y ss., ¥
De la filosofia politica al cientismo operativo, en VERBO, 169-170, no-
viembre-diciembre 1978, pigs. 1229 y ss.

(19) Cfr. nuestro estudio La nueva concepcién de la vida social de
los pectistas del siglo XVII: Hobbes y Locke, en VERBO, 119-120, no-
viembre-diciembre 1973, pags. 903 y ss.

(20) Cfr. MiCHEL VILIEY, La formation de la pensé juridique mo-
derne, parte V-1, Juicio de conjunto, cap. Il y Parte V-II, cap. I, A,
Paris, Les Ed. Montchrestien 1968, pags. 579 y ss, 615 y ss. y 655 y ss.
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el eterno anhelo humano de felicidad» (21), ... «<hay una gran multi-
plicidad de ideas sobre lo justo; tantas que resulta imposible hablar
simplemente de «justicia» (22) ... «La justicia es un ideal irracio-
nal» (23). Este escepticismo le «condiciona» hasta tal punto que re-
conoce paralelamente:

— «De hecho, la causa de la democracia resulta desesperada [es
decir, indefendible] si se parte de la idea de que el hombre puede ac-
ceder a verdades y captar los valores absolutos» (24).

— «Si el hombre tuviese un conocimiento cabal del reino de las
ideas estarfa en condiciones de adaptar su mundo, especialmente su
mundo social, su conducta, a ese atquetipo» ... «Si se pudiera conocer
el orden absolutamente justo cuya existencia es afirmada por la doc-
trina del derecho natural, el derecho positivo resultaria superfluo, es
mds, no tendria ningdn sentido» ... «la actividad de los legisladores
positivos serfa comparable al esfuerzo de quienes pretendiesen realizar
una iluminacién artificial a la luz del Sol» ... «Si existiera una justicia
objetivamente cognoscible, no habtia derecho positivo y, por tanto,
no existiria Estado» (25). Posicién, sin duda «totorresista»; pues no
acepta términos medios entre conocer todo y prescindir de todo cono-
cimiento no total que no sea positivo, pese a que éste nunca es total
pues sélo abarca lo positivamente dado. Con estas ideas sitda la Cons-
titucién en el vértice de su pirdmide del orden escalonado del derecho.

Base frigil, tanto en su vértice juridico como en su apoyo demo-
critico.

Este reposa en el mito, calificado de postulado, de la soberania
popular (art. 1, 2 de la Constitucién de 31 de octubre de 1978) —pero
que las Cortes subsumen (art. 66, 2)—, extendido como corolario hasta
afirmar que la ley es expresién de la voluntad del pueblo (segin dice
el predmbulo) y que la justicia «emana del pueblo» (art. 117).

No es postulado —ya que requeriria que ni su certeza ni su fal-
sedad . fuesen demostrables— y es mito porque parte:

1°) De que las Cortes —o, més propiamente, el Congreso que
en definitiva decide— consetvan siempre intacta la voluntad popular,
identificindola con la expresada por la mayoria de los diputados —no
ligados por mandato imperativo alguno con sus electores, y mds o
menos sometidos a la «disciplina de partido»—, quienes, a su vez, no
han sido elegidos sino por la «mayoria» de los votantes, sin que cuente
la voluntad de los no votantes, cualquiera que sea su ndmero y las
motivaciones de su abstencién, y si cuenten, a favor de uno, los votos
en contra del otro y los que se inclinan por el mal menor, pero tam-
poco lo quieren.

2°) De que la masa, que es mayoritatiamente captable por la
propaganda comercial —hasta el punto de que quienes se sustraen a

(21) KELSEN, Teoria General del... I, A., c., pag. 1.

(22) Ibid., 1, pag. 9.

(28) Ibid., 4, pag. 15.

(24) KELSEN, La democratie. Su nature. Sa valeur, cap. X, cfr. ed.
Paris, Sirey, 1932, pag. 110.

(25) KELSEN, Teoria General del..., I, A.c. 3, pags. 14 y s.




832 Juan Vallet de Goytisolo

ella no son tenidos en cuenta por su cardcter minoritatio—, pueda, en
cambio, sustraerse a la propaganda politica y tener voluntad indepen-
diente de su sugestién, organizada a través de los adelantos en marke-
ting, apoyados por los ordenadores, y en su difusién por los mzass
media (26).

3.°) De que la voluntad popular sea la mejor expresién de la jus-
ticia. Lo que, como contraste, nos hace pensar en la increpacién del
Rey Sabio, contenida en su Prélogo a las Partidas, dirigida a «las gen-
tes del mundo, que juzgan las cosas mds por voluntad que por dere-
cho». Palabras a las que Gregorio Lépez (27) afiadié la cita de una nota
de Baldo (28) a la ley Ommnes populos del tit. De iustitia et iure del
Digesto: «quod nullus populi est, sani capitis, et ubi maior numerus,
ibi minor intellectus». E incluso Rousseau (29), que presupone la
rectitud de la volonté générale, anade que, de ello «no se sigue, en
cambio que las deliberaciones del pueblo tengan siempre la misma
rectitud; entonces —dice— no existe ya voluntad general» y «se
hacen pasar falsamente con el nombre de leyes algunos decretos inicuos
que sdlo tienen por objeto el interés particular».

El vértice juridico es tan frdgil, que como —con palabras de Ku-
lischer— ha repetido el que fue decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Lyon, Paul Roubier (30), es «la ltima revolucién
que ha triunfado», sea violentamente, sea por el consenso entre quienes
pretenden conservar el poder y quienes tratan de cambiar la estructura
politica y su contenido social,

Un Estado y un derecho reducido a una estructura formal y coer-
citiva que puede albergar cualquier contenido material, con una Cons-
titucién eldstica en sus opciones econémicas y sociales, facilita el trdn-
sito del Estado liberal de derecho al social de derecho —«fruto del
acuerdo entre la derecha «civilizada» y el socialismo democritico «res-
ponsable»—; de éste al Estado democritico de derecho —«combina-
cién de la izquierda liberal socializada y de un socialismo no comunis-
ta»—, y aln, quizd después, al Estado de derecho socialista, si las
democracias socialistas «superan el integrismo comunista, el burocra-

(26) Cfr. PaILIPP LERCH, El hombre en la actualidad, cap. IV, F,
cfr. ed. Madrid, Gredos, 1958, pags. 80 y ss.; y JACQUES ELLUL, L’iliusion
politique, Paris, Payot, 1965.

(27) GRrEGORIO LOPEZ, glosa a las palabras “que por derecho” del
Prélogo de las Partidas; cfr. en la ed. de las Siete Partidas, con sus
glosas traducidas por I. Samponts y Barba R. Marti de Eixala y J. Fe-
rrer y Subirana, Barcelona, 1843, vol. I, pag. 8, nota 17.

(28) BaLDO DE UBALDIS, In primam Digesti Veteris Commentaria,
tit, y ley cits. (1, 1, 7); cfr. ed. Venetis, apud Heredes Giorgii Varisti,
1616, fol. 13 vot. n. 12, donde literalmente leemos: “Praeterea nullus
populus vero sami capitis, quia quanto maior mumerus, tanto minor in-
tellectus”.

(29) J. J. Rousseau, Le contrat social, Lib. II, ecap. III y Lib. IV,
cap. I, efr. ed. Paris Unién Génerale d’Editions 1963, pags. 73 y's. ¥y
149 y s.

(30) Paur ROUBIER, Theorie Générale du Droit, 8, d; cfr. 2.2 ed,
Paris, Sirey, 1951, pags. 70 y ss.
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tismo, la alienacién politica, como han superado el culto a la perso-
nalidad» (31).

Tenemos, pues, la plena estatizacidn de las fuentes del derecho
—reducido a mera coercién purificada de los avatares de su contenido,
sea el que fuere—, reconducidas todas a la originaria de la Constitu-
cién, legitimadora del valor formal, tnico estimado y estimable de las
normas juridicas.

El orden juridico escalonado de la pirdimide kelseniana con su
vértice constitucional, fue la formulacién cientifica de uno de los fe-
némenos mds importantes del panorama constitucional a partir de la
Revolucién francesa. Como ha dicho Sinchez Agesta (32): «El pri-
mado de la voluntad de poder sobre la constitucién social, que es
uno de los caracteres de nuestro tiempo, ha quebrado el hilo de una
tradicién histérica forjadora de instituciones, y en cierta manera todo
el orden constitucional contempordneo, se manifiesta como un proyecto
racional de constitucién, no sélo de las instituciones que encarnan el
poder politico, sino de la misma entrafia del orden social. La cohe-
rencia, relativa coherencia, de la unidad del orden aparece creada desde
el poder, como realizacién de un plan que ordinariamente refleja y de-
senvuelve los principios de una ideologia politica». La constitucién po-
litica pretende aduefiarse y configurar la constitucién de la sociedad
civil, contra lo que traté de evitar la escuela histérica del derecho, al
situar el espiritu del pueblo, reflejado en las costumbres, frente a la
volonté générale representada en un parlamento.

De ahi también, la advertencia de Ripert (33): «La Revolucién ha
fundado el poder legislativo en su absolutismo» ... «pues la ley, ex-
presién de la voluntad general, no puede ser sino justa y razonable»...;
y esa «pretendida transferencia de soberanfa» —del rey a la nacién—
«esconde una creacién. Jamés el rey de Francia tuvo el poder legis-
lativo o, por lo menos, un poder comparable al del parlamento moder-
no. Es innecesario recordar porqué razones histdricas estaba obligado
a compartir la soberanfa. Basta constatar que no osaba tocar el de-
recho civil».

III

LOS PACTOS Y «EL PACTO» COMO FUENTES DEL DERECHO;
SU CAUCE Y SUS DERIVACIONES

4. Retornando la vista hacia atrds, vemos que, en 1625, Hugo
Grocio (34) sefialaba en el pacto la «fuente» del derecho civil, «fonte
iura civilia», expresdndolo en el siguiente texto:

(31) Cfr, PaBLo Lucas VERDG, La lucha por el Estado de Derecho,
Bolonia, Real Colegio de Espafia, 1975, cap. VIII, 5, pags. 142 y ss.

(82) Luls SANCHEZ AGESTA, Curso de Derecho Constitucional compa-
rado, 5; ed. Madrid, Fac. de Derecho, 1974, I parte, cap. I, 4, pag. 28.

(33) GEORGES RIPERT, Le declin du droit, cap. I, 2; cfr. ed. Paris,
Libr. General de Driat et Jurisprudence 1949, pags. 4 y s.

(84) Huco Grocio, De iure belli ac pacis, Prolegomena, n. 15; cfr.
ed. Lausanna, 1751, vol. I, pag. 10.
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«Deinde vero, cum iuris naturae sit stare pactis (necessarius enim
erat inter bomines aliquis se obligandi modus, neque vero alius modus
naturalis fingi potest) ab boc ipso fonte tura civilia fluxerunt».

La importancia del paso dado por Grocio, reflejado en el breve
texto transcrito, nos la muestran los dos comentarios que vamos a
reproducit.

En 1703, el de Jo. Henricus Boeclerus (35): «Hanc ergo societatis
custodiam sive appetitum societatis ordinatae instructae que naturalem,
recte et merito Grotlus iuris naturalis originem, fontem, principium
fecit, seu mavis, boc iuri naturali fundamentum substravits.

Y al margen del mismo texto de Grocio, anoté Gronovius (36):
«Nam si societatis jungi debebet, requirebatur aliquod vinculum, coa-
gulum, ferrumen, sacramentum, que ea societas contineretur ne aliogui
forent merae arenae».

Boeclerus destaca que Grocio hizo del apetito natural de una so-
ciedad ordenada y estructurada el origen, fuente y principio del derecho
natural. Asi como del pacto la fuente del derecho civil.

Por eso, Gronovius advierte que la integracién de la sociedad, en
virtud de ese apetito, por los individuos que la constitufan, para que
no fuese mera arena, requeria algin vinculo, codgulo, ferrumen o sa-
cramento, constituido —segiin é— por el pacto «necessarius obligandi
modus».

En suma, el texto de Hugo De Groot traza sintéticamente dos
acueductos, uno que derivaria junto al idealismo de Descartes, y otro
que irrigaria el pacto social, que fabricaria Hobbes y su nuevo método
juridico.

Por el primer canal, Descartes (37) —que no palpé en la oscuri-
dad nominalista el orden de las cosas— una noche de 1637 sintié el
fulgor de la idea: «Sea que velemos sea gue durmamos, nunca nos
deberemos persuadir mis que por la evidencia de nuestra razén. Y es
de subrayar que digo de nuestra razén, y para nada de nuestra ima-
ginacién ni de nuestros sentidos».

El appetitus societatis ordinatae instructaeque, de Grocio, como el
temor a la muerte violenta, en Hobbes (38), el innato deseo de bienes-
tar, en Loecke (39), el sentimiento de ser «igualmente» libres por
naturaleza, en Rousseau (40), son juridicamente los primeros datos

(85) Jo. HeNRICUS BOECLERUS, Commentatio in Hugonis Grotii. Ius
belli et Pacis, In prolegomena, 13 y ss. Argentorati, Ex-officina Duls-
seckeriana, 1704, pag. 57.

(36) J. F. Gronovius. Nota a las palabras necessarius obligandi
modus del citado texto de Grocio; cfr. ed. cit. de dicho De Iure Belli ac
Pacis, pag. 10, nota 7T6.

(37) RENE DESCARTES, Discours de la Methode, 4.2 parte; cfr. ed. co-
mentada por E. Gilson, Paris, Vrin, 1947, pidg. 89.

(38) Tuomas HoBBES, Leviathan, cap. XIV y XVII; cfr. ed. Paris,
Sirey, 1971, pags. 123 y ss. y 173 y ss.

(39) JouN LOCKE, Dos tratados sobre el gobierno de los pueblos, II.
Ensayo sobre el gobierno civil, cap., VIII, 95; cfr. ed. Madrid, Aguilar,
1969, pag. 73.

(40) JEAN JACKES ROUSSEAU, Le contrat social, Lib. I. caps. 1 y II;
cfr. ed. Paris Unién General Editions, 1963, pags. 50 y ss.
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estimados subjetivamente ciertos para construir la sociedad civil, simi-
larmente a como, en lo filoséfico, creyé hallatlo Descartes (41) en el
cogito ergo sum.

De los expuestos, cada primum verum presenta el mismo fallo,
opuesto por Vico (42) al cogito cartesiano: denotan conciencia pero no
ciencia, pues ignoramos sus causas.

Sin embargo, los préma vera constituyen la base de «las largas ca-
denas de razonamientosy», more geometrico, que articularon los sistemas
del nuevo derecho natural, denominado «modernos», «protestante», «de
la Tlustracién» o «racionalista». Estimado aplicable a todos los hom-
bres en todos los tiempos y lugares, abstraccién hecha de la naturaleza
de las cosas (43), parte de una serie de axiomas primeros de moral
racional, intuidos por nuestra mente, sin contacto con la realidad, de
los cuales trata de obtener deductivamente las reglas de derecho (44).

Este es el detecho natural, puramente filoséfico, contra el que
reacciond la escuela histérica alemana. El que Bachofen (45) tildaria:
de que fue concebido «como algo totalmente externo, como una crea-
cién del libre arbitrio, como resultado de una reflexién consciente,
que puede modificar o incluso anular la misma voluntad que la cred» ;
que se mueve «fuera de la existencia de un pueblo»; que se encuentra
«fuera de la historia», no tiene «ningdin contacto, ninguna relacién con
las situacioes histéricas» ; que constituyé «la divinizacién de la propia
razén y la adoracién de los idolos creados por uno mismos.

Afortunadamente, a pesar de las ideas de sus promotores, los re-
dactores del Code civil (46) fueron jurisprudentes que en lo posible

(41) DESCARTES, op. cit., 4.* parte, pag. 39.

(42) GIAMBATISTA VICO, Il metodo degli studi del tempo nostro, III;
cfr, en“Oppere”, ed. cuidada por Fausto Nicolini, Mildn-N4apoles, Ri-
cardo Ricardi, 1953, pags. 176 y ss.

(43) Descartes, Discours de la..., 6 parte; cfr. ed. cit., pig. 63, no
cree posible al espiritu humano “distinguir las formas o especies de
cuerpos que hay en la tierra de otra infinidad que podrian haber”. El
nominalisme de Ockam se mantiene presente, pues, en Descartes, y le
impulsa hacia el método por él ideado.

(44) Claro esti que, segin ha hecho notar Villey, op. cit., parte V-I,
cap. II, pégs. 615 y ss., ese derecho natural racionalista, mas. que ba-
sarse en postulados verdaderamente racionales, muchas veces edificé
“sobre postulados arbitrarios que se insertan subrepticiamente en el
cuerpe de la demostracién”; por lo cual, “construido a base de mitos,
implica premisas falsificadas; no es sélido sino en apariencia”.

(45) JOHANN JAKOB BACHOFEN, El derecho natural y el derecho his-
térico; cfr. vers. en castellano, Madrid, I.LE.P., 1955, y los textos cits.
en las pags. 50, 51 y 59,

(46) JEAN-ETIENNE-MARIE PORTALIS, Discurso preliminar del proyecto
de Cédigo civil francés; cfr. ed. en castellano, Valparaiso (Chile), EDE-
VAL, 1978: “El derecho escrito, que estd compuesto de leyes romanas,
ha civilizado Europa”. El descubrimiento de la recopilacién de Justi-
niano dio lugar a que “nuestros tribunales tomaron un aspecto mas
regular cuando el terrible poder de juzgar quedé sometido a principios”.
No era preciso sino “distinguir las leyes que han merecido el apelativo
de razén escrita, de aquéllas que atafien sblo a instituciones especificas,
extrafias a nuestra realidad y a nuestras costumbres”. Y, “en el con-
junto de nuestras costumbres”, las hay “que hacen honor a la sabiduria
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se apoyaron a su tradicién juridica, recogida especialmente a través de
las obras de Pothier y de Domat. Aunque en importantes materias (le-
gitimas, fideicomisos) no se pudieron sustraer al igualitarismo, pro-
clamado por la Revolucién, ni a los designios politicos de Napoleén
—expresados en carta a su hermano José por el Emperador (47)—
quien también les arrastraria a su antifeminismo juridico (48).

5. Pero, ademds de ese método —idealista, racionalista y deduc-
tivo—, en el transctito texto de Grocio se vislumbra otto que, unos
afios antes, Bacén de Berulamio, es decir, sir Francis Bacon, en su
Avance de las ciencias (1605) y en su Novum Organum (1620), habfa
expuesto. Método consistente, primero, en la recoleccién de hechos
singulares (los tinicos aceptables, pues su visién nominalista rechazaba
las nociones universales), para, a partir de ellos, elevarse gradualmente
no a la abstraccién sino a la construccién de teorfas (49). Ese nomi-
nalismo, que prescinde de los conjuntos sociales naturales y del orden
teleolégico de sus casas finales, permiti6 a Bacon y a la escuela de
Pavia, donde trabajé Galileo, el empleo de un método analitico-sinté-
tico que descompone los cuerpos reduciéndolos a elementos singulares
para someterlos a las experiencias y elaboraciones del pensamiento hu-
mano (50).

La construccién que Grocio basa en el pacto, como fuente del
derecho civil, apoyado en el stare pactis deducido del appetitus so-
cietatis, primum vero de su concepcidn idealista del derecho natural,
la vemos elevada a construccién politica en 1651, por Tomas Hob-
bes (51), en su Leviathan, quien toma los individuos aislados vy los
traslada a su estado originario de naturaleza (segin lo imagind); vy,
luego, los ata y vincula por su (también imaginario) contrato social.

de nuestros padres, que han plasmado el caricter racional y que son
dignas de mejores tiempos. No hemos renunciado sino a aquéllas cuyo
espiritu ha desaparecido ante otro espiritu, cuya letra no es méis que
fuente cotidiana de controversias interminables y que repugnan tanto a
la razén como a nuestros actuales modos de vida” (pags. 52 y s.).

También advierte que no debe legislarse en periodos revolucionarios,
cuando: “Todo se convierte en derecho ptiblico”, y el espiritu revolucio-
nario se hace “afin exaltado de sacrificar violentamente todos los de-
rechog a un fin politico, y de no admitir otra consideracién que la de un
misterioso y variable interés de Estado” (pags. 29 y s.).

(47) Cir. en FEDERICO LE PLAY, L’organitation de la famille selon
le vrai modéle signalé par Ihistoire de toutes les races et de tous les
temps, Paris, 1871, Lib. I, cap. I, § 13, nota 5, pags. 79 v s., la carta de
Napoleén I a su hermano José, de 5 junio 1806, aconsejindole que orde-
nara un Cédigo para Népoles, de donde era rey, de modo que no que-
daran “mas grandes casas que aquéllas que vos constituyiis en feudos”.

(48) El Emperador Napoleén, muchag tardes, visitaba la comisién
de juristas que redactaban su Cédigo. De esas visitas parece que surgié
el “antifeminismo” del Code civil, transmitido a otros cédigos que si-
guieron su patrén. Era cuando a Bonaparte comenzaban a no andarle
bien sug relaciones con Josefina y pensaba en su divorcio.

(49) Cfr. MiCHEL VILLEY, op. cit., V, Introduccién, pigs. 564 y s.

(60) Ibid., V, Juicio de conjunto, pigs. 579 y ss. y V-II, cap. I, A,
pigs. 655 y ss.

(51) THomAs HoBBES, Leviathan, caps. XV y XVIII; cfr. ed. fran-
cesa, Paris, Sirey, 1971, pags. 143 y 179 y ss.
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Su nominalismo lo muestra al afirmar que el «derecho de naturaleza,
que los autores llaman generalmente ius naturale, es la libertad de
cada uno de usar como quiera de su poder propio, para preservar su
propia naturaleza; en otras palabras, su propia vida» (52); y al ra-
zonar que «allf donde ninguna convencién haya tenido lugar anterior-
mente», «nadie puede ser injusto». Su construccién del pacto social
soluciona por qué «cuando se ha efectuado una convencién, entonces
es injusto incumplirla, ya que la definicién de la #justicia no es sino
la no ejecucion de las convenciones» (53).

Pero surge Leviathan. En virtud del pacto: «yo autorizo a este
hombre o a esta asamblea, y le entrego mi derecho de gobernarme a
mi mismo, bajo la condicidn de que ti autorices todas sus acciones de
la misma manera» (54). Hasta tal punto que «haga lo que haga el so-
berano en sus actos y juicios instituidos no puede cometer injusticia
respecto de sus sdbditos» ; pues, una vez «convenida la institucién de
una Repiblica» resulta que cada particular «es autor de lo que haga
el soberano». Y, por ello, «aunque los detentadores del podet so-
berano pueden cometer iniquidades», esa iniquidad «no es lo mismo
que la injusticia en el propio sentido de la palabra, pues es imposible
cometer injusticia consigo mismo» (55).

De ahi viene la idea de totalidad (56), base del totalitarismo. Este
no es una forma de gobierno, como la dictadura, sino la absorcién por
el Estado de todos los derechos y todas las instituciones, es la estata-
lizacién de toda la vida, a expensas del individuo y de las formas de
vida preestatales (57).

Fue el anticipo de la aliénation totale de Rousseau, no ya al princi-
pe pero si a la volonté générale, consistente en la «enajenacion totdl
de cada asociado con todos sus derechos, a toda la comunidad (58).
Por ella, cualquiera que rehusara obedecer a la voluntad general
serd obligado 2 ello por el cuerpo entero; lo que no significa otra cosa
sino que se le obligaré a ser libre» (59, «pues, obedeciendo a la con-
vencién que la cre6, no obedecen «sino a su propia voluntad» (60).

Por eso ha escrito Brunner (61) que el totalitarismo «tiene. su rafz
histérica en la Repdblica de la Revolucién Francesa, en el Contrat
social de Rousseau, en su principio de la aliénatién totale».

Leviathan y su poder legislativo —el pacto queda como la fuente
mediata y la ley pasa a ser la inmediata— provocan dos tensiones:

(62) Ibid., cap. XIV, pig. 128.

(63) Ibid., cap. XV, pags, 143.

(54) Ibid., cap. XVII, pag. 1177.

(55) Ibid., cap. XVIII, pag. 183.

(66) Cfr. al respecto el estudio de ENRIQUE ZULETA PUCEIRO, Thomas
Hobbes y la idea moderna de la totalidad, en VERBO, 195-196, mayo-
junio 1981, pags. 561 y ss.

(57) EmL1 BRUNNER, La justicia, cap, XVI, México Centro de Estu-
dios Filoséficos de la U.N.A.M., 1961, pags. 174 v s.

(58) J. J. RoUsSEAU, op. cit., Lib. I, cap. VI, ed. cit., pigs. 61 y s.

(59) Ibid., cap. VII, pags. 63 y s.

(60) Ibid., Lib. II, cap, IV, pag. 77.

(61) E. BRUNNER, loc. y pag. cits.
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una con los derecho subjetivos de los individuos, y otra con el derecho
objetivo emanado de modo esponténeo de la sociedad civil.

La tensién entre los derechos subjetivos de los individuos con el
poder juridicamente omnimodo de Leviatdn, se viene intentando con-
trarrestarlo con las universales declaraciones de derechos del hombre.
Pero, las formulaciones de estos derechos, de hecho, también parten
de los principios, los prima vera, del derecho natural iluminista, Por
ello, como ha observado Michel Villey (62), no se fundan en la rea-
lidad sino en una abstracta «naturaleza del hombre» y, por tanto, mu-
chas veces« suscitan vagas reivindicaciones sin salida», que «no pueden
ser satisfechas», y que, pese a su denominacién de «universales», se
aplican unilateralmente, a favor de unos y en contra de ottos: como
ya se hizo en 1789. Se aplican antijuridicamente por mera proyeccién
unilateral, sin confrontacién con los derechos de los demds. Como ha
explicado D’Ors (63), los derechos humanos deben valorarse juridica-
mente de modo «objetivo», en relacién con la proteccién de todos los
afectados por su aplicacién, que también son sujetos humanos, y no
como derechos «subjetivos» unilateralmente contemplados. De ese ul-
timo modo se proteje a los terroristas, en perjuicio de sus victimas
inocentes, de los servidores del orden y de la paz social.

Esa manera de utilizacién recuerda, muchas veces, la distincidén
entre el juicio del lego y el del jurista, expuesto por Heck (64). El de
aquél es como el de quien «camina, linterna en mano, de noche ce-
rrada. Difunde luz en cualquier punto en que se encuentra, pero en
su entorno y trasfondo se encuentra, en todo momento, la oscura
noche». Tal enfoque conserva la unilateralidad del razonamiento lgico
formal, caracterfstico del método del derecho natural de la Ilustra-
cién, pero sin ni siquiera mantener el rigor de los silogismos.

A veces, incluso juristas prestigiosos se dejan deslumbrar por esos
focos de las solemnes declaraciones y de algunos textos constituciona-
le. La obsesién de igualdad, por mandato constitucional, ha presidido
las tltimas reformas legislativas del matrimonio y la familia, efectuadas
con olvido de las experiencias acumuladas por la historia y el derecho
compatado, y podrdn perjudicar, sea hoy o en un mafiana no lejano, no
sélo a la institucién de la familia, sino a los mismos sujetos a quienes
se quiso proteger, dados los efectos sociales que, por impulso o reac-
cién, producen las propias leyes en el cuerpo social y que el legislador
no alcanza a medir o contener (65).

(62) MICHEL VILLEY, Critica de los derechos del hombre; cfr. Ana-
les de la Catedra Francisco Suirez, nim. 12, fasc. 2., 1972, pags. 9 y ss.

(63) ALVARO D’Ors, La guerra unilateral, en LA LEY, ntm. 217,
Buenos Aires, 8 de noviembre 1979, pags, 1 a 4.

(64) Puiurrp HEeck, El problema de la creacién del Derecho, 2.,
trad. espafiola, Barcelona, 1961, pig. 38,

(65) La igualdad en el matrimonio ha ido dejando, cada vez mais,
indefensas a las mujeres que conservan la so a pero trascendente dedi-
cacién de ama de cas y madre de familia, dando lugar a que resulte
cada vez mas responsables de los negocios de su marido; pues, a mayo-
res derechos sobre el papel, se les exigen mdas firmas que la responsa-
bilizan. En la tltima reforma ha desaparecido su anterior preferencia
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7. La contraposicién entre el derecho- racionalista, aplicable a to-
dos los hombres en cualquier tiempo y lugar, o el segregado por Levia-
tdn, con el derecho objetivo emanado de manera espontdnea por la so-
ciedad civil —contraposicién mostrada, primero por Burke (66) v, des-
pues, por la escuela histérica alemana (67)— fue puesta en evidencia
por nuestros foralistas en el pasado siglo y, en especial, en el periodo
codificador.

Durén y Bas (68), adalid de la escuela juridica catalana, planteé cla-
ramente la distincién: «el derecho cosmopolita en vez del derecho
racional; la abstraccién filoséfica en vez del elemento histérico en el
derecho positivo, mds que completar con la influencia de las costum-
bres la eficacia de las leyes, ha de producir un divorcio, un antagonis-
mo opuesto al desenvolvimiento de la civilizacién nacional»; y pro-
fetiz6 «cuando el derecho se funde mds en ideales que en necesidades
legitimas de los pueblos, forzosamente habrd de haber inestabilidad en
las leyes; ninguna conquistard la adhesién de las conciencias, ni se
identificard con el sentimiento del pafs; y el tiempo presenciard como
mero testigo los cambios de legislacién, pero no concurrird a su con-
solidacién, a su accién fecunda».

Y también Joaquin Costa (69), en nombre de los pueblos altoara-
goneses, mostré la misma distincién, con palabras grandielocuentes, al
increpar: «legisladores engreidos, que pretendéis gobernar los pueblos
con ideas y encerrar el mundo infinito de la vida en los moldes angos-
tos de vuestros libros»...; «utopistas»..., «las leyes que nosotros
escribimos en el mundo del lenguaje de los hechos son mds firmes
y mds incontestables que las vuestras, porque también son més ver-
daderas, porque estdn fundadas en la naturalezax.

La libertad civil (70) es la base de ese derecho popular, fundamen-

en la liquidaciéon de gananciales, y se ha hecho mas acuciante para Ban-
cos y financieras exigir su firma.

Los efectos sociales del divorcio nos los muestran las experiencias y
estadisticas de los paises que nos han precedido en su instauracién. Pero
no se ha ponderado el bonum commune. Tampoco el bien de la familia
ni su importancia como primera célula social para la recta formaciéon de
buenos ciudadanos, han sido positivamente valorados en sus consecuen-
cias, ni en los cuidados requeridos para preservarla.

(66) EpMUND BURKE, Reflexiones sobre la Revolucién Francesa; cfr.
versién espaiiola, Madrid, I.LE.P., 1974.

(67) Cfr. nuestro estudio Revolucién, historicismo y tradicion en la
creacién, conservacién y progreso del derecho, 11, 4 ss., en VERBO, 128-
129, septiembre-noviembre 1974, pédgs. 1037 y ss., o en Revolucion-Con-
servadurismo-Tradicién, Madrid, Speiro 1975, pags. 181 y ss.

(68) MANUEL DURAN Y BaS, La escuela juridica catalone, en “Escri-
tos”, 1.2 Serie, “Escritos Juridicos”, Barcelona, Impr. Casa Caridad,
1888, pag. 877.

(69) JoaquiN Costa, La lLibertad civil y el Congreso de jurisconsul-
tos aragoneses, cap. V, “Fuentes del derecho para el Cédigo. Las insti-
tuciones consuctudinarias”, Madrid, Impr. de la Libreria Greneral de
Legislacién, 1883, pag. 140.

(70) Cfr. nuestros estudios: La libertad civil, en VERBO, 63, pa-
zginas 186 y ss., o en Contribucion al Estudio de los cuerpos intermedios,
Madrid, Speiro, 1967, pags. 153 y ss.; La libertad civil segin los juristas

2
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to del pactismo civil, entramado sin el cual no hubiese arraigado el
pactismo politico cataldn (71). Corresponde al principio navarto «pa-
ramiento fuere vience» (72) y la regla aragonesa stamdum est chartae,
con su corolario, «cartas rompen fueros» y su regla complementaria
standum est consuetudine (73), comtGn a las demids regiones forales,
ya expresado en Cataluia (74) en el usatge «Una quaque gens» (75) y
en Navarra por la divisa de los infanzones de Obanos «Pro l#bertate
patria gens libera etate» (76).

La esencialidad del primer principio fue expresada por Falgue-
ra (77): «el pueblo en que el jefe de familia no puede arreglar sus
asuntos domésticos sin pedir permiso al juez o al alcalde, o sin con-
sultar de continuo la ley, es un pueblo esclavo, por mis que se le
deslumbre con otras libertades de oropel» ... «¢Qué sacaremos de
ser reyes en el Parlamento si no podemos reinar en nuestra casa?».

«Piensan —decia Costa (78) de los partidarios del ”doctrinarismo
francés”— que el pueblo es ya rey y soberano, porque han puesto en
sus manos Ja papeleta electoral; no Io credis; mientras no se reconozca
ademds al individuo y a la familia la libertad civil, y al conjunto de
individuos y de familias el derecho de estatuir en forma de costumbres,
aquella soberanfa es un sarcasmo, representa el derecho a darse pe-
riédicamente un amo que dicte la ley, que le imponga su voluntad: la
papeleta electoral es el harapo de pirpura y el cetro de cafia con que
se disfrazé a Cristo de rey en el pretorio de Pilatos».

Es una concepcién contrapuesta a la del contrato social de Hobbes

de las regiones forales, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién, 1967, y La libertad civil segin los juristas de derecho forales.
en Anales de la Universidad de La Laguna, Facultad de Derecho, vol, VI,
1967-1968, pags. 3 y ss., y en Anales de la Academia Matritense del No-
tariado, XVII, 1972, pags. 289 y ss.

(71)  Cfr. nuestro estudio Valor juridico de las leyes paccionadas en
Catalufia, Preimbulo, 4, en El pactismo en la historia de Espaiia, Ma-
drid, Instituto de Espafia, 1980, pags, 82 y s.

(72) Cfr. JuaN GARcia GRANIRO FERNANDEZ, Anotaciones de un wus-
foralista sobre el libro de un lingiiista: “Registro del Consejo de Olite”
de Ricarde Ciérvide, 11, B, 4, en An. Dr. Foral, 1I, Pamplona, 1976-
1977, pag. 346, sefiala que la esencia del aforismo “paramiento fueso
venze” (F. G. N. 2, 4,20) o “paramiento ley venze” (F. Novenera 242),
“representa la primacia de la voluntad privada sobre la ley y la cos-
tumbre”.

(73) Cfr. Joaquin CosTa, op. cit., cap, VI, Renovacién del Cédigo
por la costumbre, pag. 191.

(74)  Cfr. nuestro estudio Cotejo con la escuela histérica de Savigny,
IH, 17, en “Rev. Jur. de Catalufia”, LXXIX, 1, pigs. 13 y s.

(75) Usatge 139: “Casquna gens eleis a si sa propia costuma per
lig, car longa costuma per lig es recebuda’.

(76) Cfr. Josi JAVIER LOPEZ JACOISTE, Los principios generales
de la codificacion foral de Navarra, II, 1, La libertad Civil, en R.C.D., 1.
XLII mayo-junio 1966, pag. 622.

(77) FELix M.* DE FALGUERA, Idea general del Derecho catalin. Su
espiritu y principios que lo informan, en “Conferencias de Derecho ca-
taldn”, Barce'ona, Impr. Luis Tasso, 1883, pags. 13 y =.

(78}  JoaquiN CosTa, op. cit., cap. VI, Renovacién del Cédigo por la
costumbre, pag. 177.
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o el de Rousseau y a su inherente aliénation totale. No en vano en el
pacto politico que, siendo arzobispo de Valencia, el franciscano ge-
rundense Francesc Eiximenis (79) —inspirdndose en la forma en que se
integrd la poblacién catalana tras la reconquista— formulé en 1385: las
comunidades «jamds» dieron «potestad absoluta a nadie sobre si mis-
mas, sino con ciertos pactos y leyes...».

El derecho no emana de Leviatdn, ni su escalonamiento arranca
del vértice de la pirdmide juridica. Por eso expresé Torras y Bages (80):
en el Estado liberal «se construye comenzando por la cima, es decir,
de una manera antinatural», «en Consejo de Ministros o en una Junta
Central», en lugar de comenzar «por la base», «por los fundamentos»,
como en los «nicleos de organizacién propiamente nacional»; en éstos
las normas de derecho «se forman no por una resolucién de los ciu-
dadanos, sino en virtud de la fuerza natural de las cosas».

El consensus popular, ha precisado Almeda (81), no hay que bus-
carlo «en las necesidades y abstracciones de una opinién» que «procla-
ma la razén auténoma legisladora de si misma», «idealismos» con los
que «se quita estabilidad a los juicios morales, base de los juridicoss.
La costumbre como fuente del derecho «es inconciliable con dicha
opinién porque nunca resultard de ella una regla obligatoria». Es fruto
de la razén aliada con la experiencia, ante las necesidades de Ia vida.
Y, por ello, Maspons Anglasell (82) las estimé de mayor nobleza que
«las leyes emanadas no de la experiencia sino del racionalismo legisla-
tivo de un numero reducido de hombre que (...) resuelven a base de
teorias».

v

LA FUENTE PERENNE DE LA JUSTICIA

7. Pero la imagen de la fuente, referida al origen del derecho,
no fue creacién de Grocio; y su significado anterior era mds hondo.
La Partida 3, 1, 1, emplea, tomdndola de «los Sabios» —asi lo dice—,
la comparacién de la justicia a la «fuente perenal». Explica que, como
ésta, «ha en si tres cosas», y las narra en su transparente lenguaje
castellano. La primera, que «assi la justicia cata siempre do nasce el
sol verdadero, que es Dios». La segunda, que «la Justicia siempre es
en si, que nunca se desgasia; nin mengua,; e resciben en ella mayor

(79) FRANCESC EIXIMENIS, Dotzc del crestia, cap. 156; cfr. transcrito
por Torras y Bages, en La tradicié catalana, 11, cap. IV, V, cfr. 2.* ed.,
Vie. Impr. Vda, de Ramén Anglada, 1906, pag. 430.

(80) JoserH TORRAS Y BaGES, Bisbe de Vic., op. cit., I, cap. XVI,
pags. 94 y s.

(81) JoAQUIN ALMEDA Y RoIG, La costuinbie como fucnte del dere-
cho, en "Rev. Jur. de Cataluna”, XIV, 1908, pags. 20 y s.

(82) Josg M.2 MASPONS Y ANGLASELL, E] dret catald, La seva génesis.
La seva estructura. Les seves caracteristiques, 111, Barcelona, Ed, Bar-
cino, 1954, pag. 52.
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sabor los que la demandan, e la ban menester, mas que en otra cosa».
La tercera, que «el derecho que sale de la Justicia, tuelle e contrasta
las cosas malas e desaguisadas, que los bomes facen».

Gregorio Lépez (83), al glosar las palabras «los Sabios», remitié al
opisculo 61 de Santo Tomds (84), titulado De dilectione Dei et pro-
ximi, que la critica considera apécrifo. Este opisculo, en su cap. XVII,
cuando expone el grado sexto, lo explica con la imagen de las cinco
fuentes derivadas de Dios y de cuyas aguas potables se alimentaron
los tios de los que fluyen desde las diversas ciencias intelectuales hasta
la inteligencia del alma. «Fons igitur dicitur metphorice omnis subs-
tantia cum de ipsa fluunt accidentia, ut de causis effectus, de fonte
riUs».

Puestas en contraste, la imagen expuesta por el Rey Sabio v Ila

expresada por Hugo Grocic muestran una diferencia profunda. En
la de éste, la fuente del derecho civil se halla en el stare pactis que
surge da las entrafias del apetitus societatis; no es hallazgo sino cons-
truccién de la mente y de la voluntad humana para vincular a los
miembros de una sociedad. En aquélla, la fuente trasciende al hombre:
la Justicia no es, para &l, objeto de su fabricacién, sino de biisqueda;
para lo cual ha de remontarse hasta alli donde mana.
" El Prélogo del mismo Alfonso el Sabio, muestra este objetivo que
procuraba alcanzar y explica que, por ello, redactaba las Partidas. Para
que, tanto él como sus sucesotes: «sopiesemos ciertamente los derechos
para mantener los pueblos en justicia y en paz»; v a fin de que «los
entendimientos de los omes, que son departidos en muchas maneras, se
acordassen en uno con razén verdadeva e derecha».

Se trataba de que conociesen «los omes cumplidamente», «cada uno
en su estado, qual es lo que le conviene que faga en el, e de lo que
se deue guardar» y «de los estados de otras cosas que deuen obedecer».
Asi como «conviene a los Reyes»: «conocer las cosas segiin son e es-
tremar el derecho del tuarto, e la mentira de la verdad; ca el que no
supiere esto, no podra fazer la justicla bien e cumplidamente, que es
dar a cada unc lo que le conviene cumplidamente e lo que meresce».

Por ello —explica— «como no podriamos Nos fablar por nuestro
entendimiento, ni por nuestro seso», y —luego de invocar a Dios, a
su hijo Jesucristo, a la Vitgen Santa Maria y a toda la Corte celes-
tial— expone que «fomamos de las palabras e de los buenos dichos
que dixeron los Sablos que entendieron las cosas razonadamente segtin
natura, e de los derechos e de las leyes e de los buenos Fueros que
fizieron los grandes Sefiores, e los otros omes sabidores de derecho, en
las tierras en que ouieron de juzgar E pusimos cada una de estas va-
zones do conviene».

Nada, pues, mds alejado del apotegma guod Principi placuit legis
babet vigorem. Tanto como de la escusatio non petita de algunos le-

(83) GrEGORIO LOPEZ, Glosa a la palabra perenal de la Partida 3,1,1;
cfr. ed. cit, vol. II, pag. 7, nota 12.

(84) DIvi THOMAE AQUINATIS, Opuscula omnia, 61, cap. XVII, 62
gradus; cfr. ed. Venecia, apud, Dominicum Nicolinum, 1593, “Complec-
tens”, vol. XVII, fols. 86 y s.
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gisladores modernos que proclaman que la ley es expresion de la vo-
luntad del pueblo,

En esa misma linea del Prdlogo, prosigue el Proemio del titulo 1
de la Primera Partida: «E departimos cada una partida por titulos,
que quiere tanto decir como suma de razones en que se muestran todas
las cosas cumplidamente segin som, e el entendimiento que han son
Hamadas leyes».

Es decir, ley es el «entendimiento» de cada cosa: y, recogido por
escrito, explica la Partida 1, 1, 4: «Ley tanto quiere decir como le-
venda en que yace enseriamiento». O sea, que da por escrito, para su
lectura, la ensefianza obtenida del entendimiento de «las cosas razona-
damente segin natura».

Esta dimanacién del derecho, es decir, su genuino origen en la
justicia, es reflejado semdnticamente en latin. Asi, en el proemio de la
ley primera del Digesto, explica Ulpiano, de donde el «nomen iuris»
desciende: «Est autem a iustitia appellatum; nam ut eleganter Celsus
definit, ius est ars boni et aequi» (85).

Derecho es lo derecho, lo recto, lo acorde con la justicia. Por eso,
ha de empapar de ésta todas sus soluciones. Y, para lograrlas sin
error, adecuadas, ha de buscar y recoger el agua de su fuente genuina.

De ahi las dos primordiales significaciones que Santo Tomds de
Aquino (86) cofrece del derecho. La originaria: «ipsam rem iustam»,
y la derivada: «artem que cognoscitur quid sit iustum». La misima cosa
justa v el arte con que se discierne lo que es justo.

Se trata de «saber», «de conocer» —segiin el Prélogo de las Par-
tidas—, de «cognoscere» —segiin el verbo empleado por Santo Tomds
de Aquino—, o sea, de «discernir». Pero, se trata de un saber objetivo
que —como el Aquinatense (87) escribié— se aprehende en la natu-
raleza, «ex ipsa natura rei», como «ius naturale». La «cosa justa» —ha
recordado recientemente André-Vincent (88)— es mediadora en la re-
lacién interpersonal que debe ser juzgada; relacién que, por ello, es
«esencialmente objetiva».

Como se discierne objetivamente lo trataremos de mostrar a medida
que examinaremos las cuestiones que siguen.

\Y
RELACION ENTRE LAS PALABRAS «FUENTES» Y «DERECHO»-

8. Hemos recordado que el atticulo 1, 1, Cédigo civil refiere la
palabra «fuenies» al «ordenamiento juridico espaiiol» y que la doc-

(85) Uwvriano, Dig. 1, 1, 1, pr.

(86) Santo TomAs DE AquINO, Summa Theologiae, 1I*-1183°, ¢q. 57, @
1, adu 1.8,

(87) 1Ibid, a. 2, resp.

(88) Ph. I, ANDRE-VINCENT, o, p., La distinction reelle du droit et
de la loi selon Saint Thomas d’Aquin, en La pensée Cathélique, 191, mar~
zo-abril 1891, pags. 83 y s.
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trina, desde Savigny pata acd, habla de fuentes del derecho, dando a
esta dltima palabra un sentido objetivo de conjunto de reglas —dirfa-
mos el estanque donde el agua de ellas vierte. Es otro significado,
distinto del expresado por Aristételes (89), como equivalente a lo
«justo» concreto, y potr Paulo (90), en su primera acepcién «quod
semper aequm et bonum est», o del de Celso, recogido por Ulpia-
no (91), de «ars boni et aequi», acepciones ambas referidas y recogidas
por Santo Tomids. Pero, junto a esos dos significados, que antes he-
mos repetido, hallamos un tercero expuesto por Francisco de Vito-
ria (92), quien, a las acepciones «gwod iustum est» y «pro peritia
artis», afiadié una tercera «pro lege ipsa», si bien, a las dos tltimas,
observara que, como «ius est posterius iustitia», consecuentemente
alus a iustitia illo modo derivaturs, es decir, no sblo semdnticamente,
sino por ser justo.

Es cierto que no era nuevo este otro significado, correspondiente
al que actualmente predomina (aunque hoy, en general, totalmente
positivitizado). Se halla en sendos textos de Papiniano {93) conforme
el cual ius, «ex legibus, plebiscitis...», etc., «venit», y de Pompo-
nio (94), que equipara «aut iure, id est lege». Sin embargo, lo que
importa es dénde se pone el acento, es decir, si_donde lo sefialé Vi-
totia, o sea, en la justicia, o bien en la ley positivamente impuesta. En
el primer caso el derecho se centra en el resultado del juicio que se
propugna justo y equitativo; la ley es un medio para alcanzarlo.

Santo Tomds de Aquino, como hemos visto, centré el concepto en
el «objectum itustitiae», en la «ipsam rem iustam» (95). Tanto que
explica (96) por qué rechaza la acepcién que aplica el nombre de
derecho a la ley, ya que, «asi como de las obras externas que se rea-
lizan por el arte, preexiste en la mente del artista cierta idea que es
la regla del arte, asi también la razén determina lo justo de un acto,
quaedam ratio praexistit \n mente quasi quaedam prudentia regula»,
que «si se formula por escrito tiene el nombre de ley». Y de ahi, que
«lex non est ipsum ius propio loquendo, sed aliqualis ratio iuris».

Aligualis ratio iurks, «cietta razén de derecho», es decir, la ley es
razén de derecho, «en cierto modo» —comenta André Vincent (97)}—
para indicar la imperfeccién de la ley humana y advertirnos de que lo
justo «no serd necesariamente lo legal»; pues, ratio iuris no es tra-
ducible por fuente del derecho, si damos a esta tdltima palabra el sig-
nificado «precontenido en la ley y tealizado por simple aplicaciéns.

(89) ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, V, III,

(90) Pauro, Digesto, 1, 1, 11.

(91) Uvrpriano, Digesto, 1, 1, 1, pr.

(92) FRANCISCO DE VITORIA, Lectura a la quaes 57, art. 1 del Trata-
do de la Justicia de Santo Tomds, n. 7; cfr. en De Iustitia, Madrid, Aso-
ciacién Francisco de Vitoria, 1934, pag. 4.

(93) PapiNiANO, Dig. 1, 1, 7, pr.

(94) Pomponio, Dig. 1, 2, 2, 12,

(95) Santo Touids pE AQUINO, S. Th., II2-11%°, q. 57 a 1, resp. y ad. 1.

96) Ibid., ad. 2.

(98) ANDRE-VINCENT, loc. cit.,, pag. 84,
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Lo que, a su juicio, resultaria «en grave contradiccién con la nocién
tomistay.

Hace nos afios, el profesor de la Sorbona Michel Villey (98), hizo
notar que las viejas definiciones del derecho, o de la palabra equiva-
lente, en Grecia, en Roma y en la Europa medieval hasta comienzos
de la Edad moderna, no expresan una cosa (sustantivada), sino un
predicado; v que las propias denominaciones ius, dirdtto, droit, dere-
cho, recht, right, derivan de un adjetivo y conservan un valor adjeti-
vado indeterminado. Sentido muy diferenciado del que han venido
dando todas las definiciones que la doctrina moderna ha formulado del
derecho, en su significado objetivo, como equivalente al conjunto de
normas o reglas juridicas y, por excelencia, a las leves en sentido
genérico (99).

La distincién es importante por la misma razén antes expresada
que, segun luego veremos, incide pricticamente en el sentido de la
expresién, que compone «fuentes del derecho»,

9. Papiniano (100), adn sin emplear la palabra fuente, define el
derecho civil por el contenido que «dimana» (venit) de lo que hoy
calificarfamos con aquella expresién: «lus autem civile est, quod ex
legibus, plebiscitis, senatus consultus, decretis principium, auctoritate
prudentium venit».

Pero, en general, las referencias legales que hallamos en los textos
hlstoncos hasta la versién originaria del articulo 6, 2, del Cédigo
civil, mrluswe concretan la relacién y orden de prelac10n de los que
llamamos fuentes sélo como indicacién a los jueces de las normas que
preferentemente deben aplicar, como reglas para resolver los casos
concretos sometides a su juicio.

Asf lo vemos, sin salitnos de Espaia:

— En el wusatge 81 Iudicia curiae; en el capitulo III dado por
Jaime I en las Cortes de Barcelona de 1259; en el de Martin el Hu-
mano en las de 1409, también de Barcelona; en la constitucién de Fe-
lipe IIT (II en el Condado de Barcelona) de 1559.

— En el prélogo de los Fueros de Aragén (Huesca 1247) o Vidal
Mayor 1, 5.

— En el Ordenamiento de Alcald dado por Alfonso XI en 1348
v en el proemio de las leyes de Toro aprobadas por Juana la Loca.

— En la Ordenanza XLIII de Carlos III el Noble de 1417, en
Navarra.

El articulo 6, 2, del texto originario del Cédigo civil espafiol, sin
precedentes en el Proyecto de 1851 ni en el Anteproyecto de 1882-
1888, no hizo sino completar la disposicién de su § 1.°, que decla-

(98) MICHEL VILLEY, Une definition du droit, en Archives de Philo-
sophie du Droit, IV, 1959, pags. 54 y s.

(99) Asi C. AuBry y C. Rau, Cours de droit civil francais, vol. I,
& 1.° cfr. ed. Paris, 1861, y LEvy ULLMAN, La definicién del Derecho,
Iparte, cap. II, cfr. ed. espaiiola, Madrid, 1925, pags. 27 y ss. asi como
el tdltimamente citado estudio de M. VILLEY, pags. 48 y ss.

(100) PapiNiANO, Dig. 1, 1, 7, pr.
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raba incursos en responsabilidad los tribunales que rehusasen fallar
«a pretexto de sdencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes». Pérrafo
que corresponde al articulo 4 del Code civil.

El Cédigo de Napoleén no habia sefialado, como mids tarde haria
el espafiol de 1889 (art. 6, 2), qué derecho debian aplicar jueces y
tribunales a falta de norma legal referible al punto controvertido. Peto
ese silencio no fue causado por la creencia de que el Code agotaba el
derecho. Por lo menos, Portalis (101) reconocié su imposibilidad en el
Discurso preliminar de su proyecto. Luego de sefialar en él que la ley
no puede descender a todas las cuestiones, apunta la labor del magis-
trado y del jurisconsulto y sefiala que «el verdadero suplemento del
legislador», es: «un depésito de aforismos, de decisiones y de doctrinas
que diariamente se depura por la prictica y al choque de los debates
judiciales, que se acrecienta sin cesar por obra de todos los conocimien-
tos adquiridos», que «en todo momento ha sido considerado», como
tal, «en todas las naciones civilizadas», «bajo la vigilancia del legis-
lador»,

En suma, como resumen de esta perspectiva, podemos concluir que,
en general, las que hoy son denominadas fuentes del derecho y la de-
terminacién de su orden de prelacién, tradicionalmente se venian refi-
riendo al «derecho», no como estanque que recogiera todas las normas:
y reglas juridicas positivas, sino como justa solucién concreta del caso
controvertido v que el juez o tribunal debe resolver. Se declaraban
«fuentes» —digdmoslo con la terminologia actual— del «derecho» con-
siderado como oblectum iustitiae, para resolver quod iustum est, equi-
valente a «lo que es derecho»: y no trataba de determinar el contenido
normativo del ordenamiento juridico estatal —dicho también en la
terminologia y conceptos de hoy, muy distintos de los reconocidos v
utilizados en aquellos tiempos.

10. Lo expuesto hasta aqui requiere, perentoriamente, para su buen
entendimiento, que confrontemos el significado de lo que hoy denomi-
namos fuentes del derecho, empleado para el hallazgo de lo justo con-
creto», cuando se estima que, precisamente, en esto radica el derecho
en su significado de obiectum iustitiae, comparindolo con la concepcién
que centra-la calificacién de derecho en «la norma» o en «el ordena-
miento» iuspositivos, de modo tal que lo justo concreto resulta de la
correcta aplicacién de aquélla dentro del sentido de éste.

Tenemos, frente a frente, dos concepciones del derecho y de sus
fuentes, de la ley y de su interpretacién y aplicacién. En una y en otra,
la funcién de los jurisconsultos y del poder ptiblico —hoy del Estado—
es muy diferente. La manera de razonar juridicamente, la de interpre-
tar las normas y el modo de juzgar son diversos. Las fuentes no se:
hallan en el mismo sitio y su contenido no tiene igual significado. En
una, el conjunto de las fuentes constituye un sistema cerrado que in-
cluso subsume los principios generales del derecho como ideas o va-

(101) POR"‘ALIS Digcurso preliminar del Proyecto de Cédigo civil
francés; efr. ed. cit., pags. 36 y s.
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lores informadores del propio sistema (102) y la labor de los juristas
es convertida en derecho cientifico, con la funcién de operar la cons-
truccién conceptual de las instituciones del sistema (103); mientras,
en la otra, no hay sistema cerrado ni ordenamiento propiamente dicho,.
en los significados que hoy se pretende atribuir a esta palabra, sino que
las leyes y las costumbres se hallan inmersas en una realidad juridica
que las trasciende y dentro de la que aparecen como archipiélagos de
islotes en el océano del derecho natural y de gentes.

Esta ultima perspectiva, que la distingue de las concepciones posi-
tivistas, la hallamos en el derecho romano, incluso en su compilacién
justinidnea.

Asi, Gayo (104), en el texto conocido por ley «Omnes populi»,
sefiala que cuanios se rigen por leyes y costumbres, «partim suo propio,
parti communi omnium bominum iure utuntur». Ulpiano (105) sefala
que derecho civil «es aquél que ni se aparta del todo del natural o el
de gentes, ni en todo («per omnia») se conforma con él; y asi, cuando
afiadimos o quitamos algo del derecho comin hacemos el derecho pro-
pio, es decir el civil». Y Pomponio (106), todavia precisa que, dentro
del derecho civil romano, habia de distinguirse el determinado por la
ley, «id est lege constituitur» y el que «sine scripto in sola prudentium
interpretatlone consistity.

Michel Villey (107), comenta este texto: «el jurista romano inter-
preta careciendo de texto escrito (sine scripto) en el “libro” de la na-
turaleza, las instituciones v las costumbres de la sociedad (’’mores po-
puli romani”), en las cuales se descifra en plan del orden natural». Y
apunta que, para Pomponio, intérprete «es el intermediario entre ese
conjunto de signos, que su profesién le permite conocer y desentrafiar,
y la sentencia particular. Lo que interpreta es el derecho, més que una
ley, un contrato o un testamento (interpretatio iuris)».

Esto explica que, en Roma, se diera el hecho, advertido por
Schulz (108), de que «en cetca de quinientos afios de alta cultura» y «en
particular de cultura juridica singularmente elevada», desde la guerra
de Anfbal hasta Diocleciano, «la promulgacién estatal del derecho
queda en segundo plano, circunscrita a determinadas funcioness.

(102) Cfr. Francisco EvLias DE TEJADA, Los principios generaleg de!
derecho en el articulo 1 del Cédigo civil reformado en 1973, en “Estudios
sobre el Titulo Preliminar del Cédigo civil” de la Academia Matritense
del Notariado, Madrid, 1977, vol, I, pigs. 83 y s. Donde plantea el
dilema de considerar los principiog generales de derecho: como saber filosé-
fico —como él estimé—, o bien, como mero saber cientifico en el caso de
entenderlos integrados en la ley y en la costumbre— como opind la es-
cuela histérica y, en general, presupone el positivismo juridico,

(103) Cfr. SavigNy, op. y vol. cits.,, §§ XIX y XX, pags. 110 y ss.

(104) Gavo, Dig. 1, 1 9.

(105) UvriaNo, Dig. 1, 1, 6, pr.

(106) PomponiO, Dig. 1, 2, 2, 12,

(107) MICHEL VILLEY, Preface al vol. XVII de los Archives de Phi-
losophie du Droit, 1972, “L’interpretation dans le droit”, pigs. 4 y ss.

(108) FriTz SCHULZ, Prinzipien des romisschen Rechts; cfr. versién
italiana, Florencia, Sansoni, 1946, pigs. 5 y ss.
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En el bajo medievo, en el desarrollo del us commune, ocurre un
fenémeno semejante. Las disposiciones legales no eran numerosas ni
-demasiado extensas, se entrelazaban con el derecho estatutario local,
-0 fueros, v con las costumbres. Derecho espontineo, basado en la
-conviccdén juridica del pueblo, guiado por sus juristas, adaptado a la
convenientia rerum, que formaba una opinio necesitatis u opinio iuris
y era vivido como conveniente y justo (109).

Y este derecho peculiar se hallaba inmerso en el ius commune, o
sea, el derecho romano, corregido en algunos aspectos por el candnico
aplicado no ratione Imperii sino imperium ratione (110), es decit, como
razén escrita o buena razén (111). Fue entiquecido por las opiniones
de glosadores, primero, y comentaristas, después, que lo adaptaron a
las nuevas necesidades experimentadas (112). Opiniones que, a su vez,
-eran confrontadas y sometidas al argumentum veritatae para hallar cudl
de ellas estaba optima ratione munita (113).

Para valorar este entrecruce del derecho real o territorial, del es-
tatutario, del consuetudinario, escrito o no, y del comidn, acoplados por
la labor de los juristas, es conveniente contemplar de qué modo una
situacién podia ser justa: es decir, ser derecho en el sentido de res
iusta.

Algo podia ser ifustum o adaequatum, es decir, ius o derecho, de
dos maneras, que explica Santo Tomds de Aquino (114). Uno: ex
ipsa natura rei» ... «Et boc vocatur ius naturale». Otra, «ex condicto
sive ex communi placito», lo que podia producirse de dos modos, o
por convenio privado «sive quod firmatur aliquo pacto inter privatas
personas» ; o bien «ex condicto publico», es decir, por costumbre o por
ley: «Et bhoc vocatur ius positivums».

El derecho humano, es decir, el civil de los pueblos —como dijeron
‘Gayo y Ulpiano en los textos que acabamos de citar— recogen pot es-
crito uno y otro derecho. Lo ordenado en él que sea indiferente al
.derecho natural, se hace justo y deja de ser indiferente una vez esta-
blecido por la ley. Lo justo natural, recogido por la ley humana, «no
toma su fuerza de la ley, sino de la naturaleza» ; pero asi como aquélla
«no da fuera al derecho natural tampoco puede disminuirsela o qui-
tirsela, pues la voluntad del hombre no puede inmutar la naturale-

(109) Cfr. JosE M.* MASPONS ANGLASELL, op. cit., III, pag. 52.

(110) Cfr, FRANCESCO CALASSO, Medioevo del diritto, Parte II, ca-
pitulo VIII, 3; cfr. ed. Mi:an Giuffré Ed., 1954, pag. 614.

(111) Cfr. CALasso, loc. #lt. cit.; GUILHERME BREGADA CRUZ, El de-
recho subsidiario en la historia del derecho portugués, Madrid, 1971,
R. A. Jurisprudencia, pags. 41 y s.; ALEJANDRO GUzMAN, Razén escrita,
en “Rev, de Est. Jurid.” de Universidad de Valparaiso, IV, 1979; asi
como nuestro estudio Cotejo con la escuela historica..., III, 24, R. J. C.,
LXXX, 1980, 1, pigs. 287 y ss.

(112) Cfr. FrRANZ WIAECKER, Historia del Derecho romano en la Edad
Media, 1, 4; cfr. ed. Madrid, Aguilar, 1957, pags. 38 y ss.; y P. Kos-
CHAKER, Europa y el Derecho romano, cap. VIII; cfr, ed. castellano, Ma-
drid, Ed. Rev. Dr. Priv., 1965, pags. 144 y ss.

(113) Cfr. KOSCHAKER, op. ¥ cap. cits., pags. 150 y ss.

(114) Santo TomAis pE Aquino, S. Th., II*-1I°, q. 57, a. 2, resp.
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za» (115). Ahi tenemos la distincién entre conclusiones y determinacio-
nes. Y de eso también la calificacién de la ley humana como «ordena-
cién racional al bien comin» (116) y como «dlctamen practicae ra-
tionis» (117).

Pero, aun las leyes rectamente establecidas para la generalidad de
los casos, no deben observarse en los otros en que resultarfan deficien-
tes, «in quibus si serveretur, esset contra ius naturale», sino que debe
recurrirse a la equidad (118).

El derecho espontdneo, consuetudinario, se armonizaba con el legis-
lado mediante el criterio de la racionalidad (119). De ser tacionales uno
y otro, prevalecen las costumbres frente a las leyes que no estdn en
armonfa con las tradiciones de la patria (120), o si se trata de un
pueblo libre y capaz de imponerse sus propias leyes; o, en caso con-
trario, si las toleran aquéllos a quienes corresponde instituir leyes (121).

11. Esa diversidad de sistemas ha de repercutir necesariamente en
el juego de los fuentes en la interpretacién y aplicacién del derecho. No
puede ser el mismo en un derecho monopolizado por el Principe, o
emanacién de un Estado que se autocalifique «de derecho» y eleve su
voluntad legislada a fuente omnipotente, primera y casi tinica en cuanto
tan sélo supletoriamente delega en las demds (122), que en un derecho
predominantemente desarrollado por el pueblo de modo espontineo,
aunque guiado por sus pricticos y elaborados por juristas en busca, por
ambas vias, de los objetivamente justo y conveniente, con la ayuda de
las normas recogidas en leyes, estatutos y repertorios de costumbres
escritas, que los poderes piblicos protegen y hacen guardar (123) pero
que tan sélo lo cortigen en caso de resultar preciso.

Este segundo sistema no ofrece riesgo de subjectivismo ni de anar-
quia, pues sitda el derecho, como objeto de la justicia, en la misma cosa
justa, ipsam rem iustam, mediadora —como subraya André Vincent
(124)— de Ia relacién interpersonal que valora, y dado el empleo por
los juristas de un riguroso método de confrontacién de criterios para
resolver la problematica concreta.

No debe ser igual la indagacién de las determinaciones —fijacién
arbitraria de la norma positiva dentro del dmbito de lo que, si bien

(115) Ibid., q. 57 a. 2.

(116) Ibid, I II*°, q. 90, a. 4.

(117)  Ibid., q. 91, a. 1, resp.

(118) Ibid, 11 112° q. 60, a. 5, ad. 2.

(119) Ibid., I* 1I®°, q. 97, a. 3, ad. 1 y 2, y SAN RAIMUNDO DE PENA-
FORT, Summa Iuris o Summa Raymundis, I, cap. IX.

(1b20) SaNTo ToMAS, quaest. ult. cit., ad. 1, vers. fin., y SAN RAIMUN-
o, ibid.

.(121) SanNto TomAs, Ibid., ad. 3, y SAN RAIMUNDO, Ibid.

(122) Cfr. nuestro estudio Los juristas ante las fuentes y los fines
del derecho, en “Estudios de Derecho Civil (Homenaje al Dr. Luis Mois-
set de Espanés)”, Buenos Aires, Ed. Universidad, 1980, pags. 625 y ss.

(123) Algunas observaciones en torno a las fuentes del Derecho, en
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia, 2, 1974, pags. 19 y ss.,
vy en “Estudios sobre el Titulo Preliminar del Cédigo civil”, de la Ac. Ma-
tritense del Notariado, cits., vol. I, pags. 3 y ss.

(124) ANDRE-VINCENT, loc. c¢it., pag. 83.
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debe ser determinado, es indiferente en principio que se haga de uno
u otro, modo—, en las cuales ha de estarse a lo dispuesto por la ley
positiva, que la necesaria para formular las conclusiones. Estas resultan,
como hemos visto, ex ipsa natura rei. Pero el Aquinatense (125), en este
punto, precisa que algo, ex sui natura, podia resultar «adaequatum vel
conmensuratum alteri» de dos modos: Uno, considerando la cosa abso-
lutamente y en si misma, «secundam absolutam sui considerationem».
Otro, considerdndola en relacién con las consecuencias dimanantes de
ella, «secundum aliquid quod ex ipso consequitur».

En el primer caso predomina el juicio de la sindéresis, «ut inte-
llectus vel natura» (126), juzgando por las primeras inclinaciones na-
turales, segtin su fin y en si mismas (127). Equivale a lo que la Com-
pilacién de Huesca de los Fueros de Aragén de 1247 (128) denominé
«natural seso et memoria», y a lo que Jaime I en las Cortes de Bat-
celona de 1251 (129) calificé de «sensum naturale» o «seny natural»,
y a lo que Vico (130) denominaria equidad natural, equivalente al
derecho natural de las gentes, «surgido con las costumbres de las na-
ciones, concordes entre ellas en un sentido comdn humano y sin refle.
xi6én algunax.

En el segundo caso, el Aquinatense preconiza el empleo de la in-
duccién y de los juicios prudenciales, atendidas las pautas del bien co-
mun v de la pablica utilidad (131), que requiera la «diligente investiga-
cién de los sabios» (132) y el juicio «de los prudentes y los expet-

tos» (133).

Corresponde a la bona ratio o bona raho de la Constitucién que
Martin el Humano convino con las Cortes de Barcelona de 1409 (134),
inseparable de la eguitat y del dret comsi, con los que mantenia una
constante interaccién, comc vemos en los comentarios de Tomds Mie-
res que vamos a confrontar,

— «Aeaquitas est convenientia rerum» (135), «quod naturalis ratio
suadet» (136); y «debet attendi non pura naturalis, sed mixta ex tra-

(125) Santo TomAs DE Aquino, S. Th., I13-1I2, q. 57, a. 3, resp.

(125) Cfr. Fray SaNTIAGO RAMiREZ, O. P., El Derecho de gentes, 12,
A, B, Madrid, Ed. Studium, 1955, pags. 81 y ss.

(127) Santo TomAs, S. Th., I3-1I?°, q. 94, a. 4, y II2-II%¢, ¢q. 57, a. 3,
resp. y ad, 4,

(128) Vidal Mayor, 1 5.

(129) Capitulo III de ]a Constitucién de 1251.

(130) G. B. Vico, Scienza Nirova, Lib. 1, sec. II, CV, cfr “Oppere”,
cit., nag. 674.

.~ (131) Cfr. nuestro trabajo.Perfiles juridicos del derecho natural en
Santo Tomds de Aquino, §§ 5 y ss.. en Estudios Juridicos en Homenaje
al profesor Federico de Castro, Madrid, IN.EJ., 19 pags. 711 y ss.

(132) Santo TomAs, S. Th., 13-1I2¢, q. 100, a 3, resp.

(133) Ibid., q 95, a 2, ad. 4.

(134) Cfr. su comentario por TomAs MIERES, Apparatus super Cons-
titutionibue Generalium Curiarum Cathaloniae. I, coll VIIL. cap. II.
nn. 30 v ss., cfr. ed Barcelona, Tip. Sebastian Cornellas 1621, pags, 162
vy siguiente.

(135) MirrEs. Apparatus, 11, coll VIII, cap. 1I, 39, pag. 162.

(136) Ibid.. 33, pag. 162
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ditionibus iuris postivi, et non resiringenda ad solas personas inter
quas agitur» (137), criterio ya esbozado en Roma ‘por Trifonino (138).

— El ius commune lo distinguia en scriptum, que incluia el de-
recho canédnico y el romano, éste tan sélo en cuanto estuviere nutrido
de equidad y buena razén (139), v el non scriptum que se le llama
«cominy porque «est idem apud omnes» y equivale a la aequitas na-
turalls que «ab homine surgit et nascitur ex industria et genio naturali
et illud assumit pro materia» (140).

— «Ratio est quiddam motus omnini visum, mentis acuens vera-
que a falsis distinguens», que puede ser tomada de muchos modos:
«pro rationi legis, pro rationi naturalis, pro ratloni iuris gentium, pro
ratione positiva», o como «ratio semnsus corporis» (141).

Y también corresponde a la que Vico (142) designaria por equidad
civil, al alcance de la reflexién de unos pocos jurisprudentes que con
su prudencia inducen lo necesario para la conservacién de las socieda-
des humanas. Requiere de ellos el conocimiento de lo vero, mediante
el cultivo de la filosofia y de la historia, abarcando desde la contem-
placién del gobierno del mundo por la providencia divina, un severo
andlisis de] pensamiento humano en torno de lo necesario y til para
la vida social, un atte de critica, incluso metafisica, y el criterio del
scire per causas o verum ipsum factum, observado en la historia de las
naciones, cotejada con la ideal y eterna. Ademds del conocimiento del
certo de las leyes, con su anilisis filolégico (143), y de las viejas cos-
tumbres (144).

En suma, ese arte qua cognoscitur quid sit iustum, al combinar el
conocimiento de la cosa en si misma —a través del hébito de la sin-
déresis nutrido por la experiencia— con el examen de las consecuen-
cias dimanantes de la cosa —mediante la induccién y los juicios pru-
denciales—, permite alcanzar la luz de los primeros principios, con
el primer examen, y el fruto de las experiencias y una aguzada visién
del futuro, con el segundo. Asi, sin perder de vista los principios uni-
versales, de una parte y, de otra, las circunstancias mds singulares del
caso, ese método observa la naturaleza del hombre y de las cosas,
emplea la experiencia vital e histérica, y usa de la razén comparativa,
con ayuda de las experiencias acumuladas en las normas legales o con-
suetudinarias, y de las anteriores opiniones, respuestas y controversias
de los juristas —romanos o del ius commune— como ayuda para avan-

zar en la determinacién de lo justo concreto en cada caso plantea-
do (145).

(137) Ibid., 30, pags. 162 y 70, pag. 164.

(138) TriFoNINO, Dig. 16, 3, 31, pr. y 1.

(139) MIiIEREs, II, coll. IX, cap. X, 18, pags. 216 y ss.

(140) Ibid. 11, coll. VIII, cap. II, 60, pag. 168.

(141) Ibid., II, coll. VIII, cap. I, 47, pag. 163.

(142) Vico, Scienza Nuova, I, II, CX, pags. 476 y s.

(143) Ibid., CXI, pags. 321 y s., pag. 477.

(144) Ibid., 1, IV, 352 a 359, pags. 491 a s.

(145) Cfr. nuestro estudio, Santo Tomds de Aquino y la légica de
lo razonable y de la razén vital e histérica, 4 y ss., en “Anuario de Fi-
losofia del Derecho”, XIX, 1976-1977, pags. 22 y ss.
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Este método riguroso vino a ser, como antes hemos visto, el em-
pleado por los autores del ius commune en su versibn moss itali-
cus (146).

VI

REPERCUSIONES EN LA INTELIGENCIA, INTERPRETACION
Y APLICACION DEL DERECHO

12.  Michel Villey (147), al tratar del problema de la interpretacién
del derecho de un modo especialmente relacionado con sus fuentes,
distingue tres tendencias generales:

a) El de la denominada escuelea de la exégesis, que encerraba
todo «el contenido de la solucién de derecho en el texto mismoy, del
cual deberfa extraerse por entero «por procedimientos cuasi-mecdni-
cos», 0, todo lo més, de «la intencién subjetiva del legisladors.

b) La de un positivismo «mds abierto», correspondiente a la
jurisprudencia de intereses y a la de los valores, en virtud de la cual
el jurista «prosigue el trabajo del legislador, actuando en su mismo
espiritu». Las normas sugieren «una orientacién, una pista (Gotlieb),
el orden de preferencia entre los valores», y el intérprete razona por
analogia «en funcién del fin», aun atendiendo al cambio de las situa-
ciones, con «interpretacién ex nunc». De tal modo «Ja funcién del
jurista se aproxima mds a la del intérprete musical, a quien las notas
de la musica no le dicen todo; que gracias a las notas, pero usando
de otras indicaciones (p. e., biogrificas) trata de impregnarse del es-
piritu del compositor, del que desarrolla su creacién...».

c) La tercera, que es la propugnada por él, estima la regla de
derecho «no tanto como un medio de dirigir una conducta que de
buscar el derecho natural». Ya que «la regla no puede sino colocar
jalones, aportar indicaciones fragmentarias que deben, entre otras,
ayudar a descubrir lo justo»; aunque «no puede abarcar todo lo justo
natural que por esencia es inexpresable». Asi, la misién del jurista,
«lejos de encerrarse en el texto y de extraer de él o desarrollar su
sustancia, es mds bien la de confrontarlo dialécticamente a otros tex-
tos 0 a otras especies de argumentos».

Es miés, «no cabe que el jurista se abstraiga, en momento alguno,
de esa mirada de conjunto. No puede interpretar una regla (de dere-
cho natural) haciendo abstraccién de las otras; pues si la regla tiene
por funcién («pragméticamente») la bisqueda de la justicia, comprobar
su valor es seguir el sentido de la regla...».

Sin embargo, este criterio deja a salve la interpretacién de las
normas positivas, que son determinaciones (no conclusiones), proce-

(146) Cfr. nuestro estudio El Derecho romano como derecho comun
de la Cristiandad, 16 y s., en VERBO, 111-112, enero-febrero 1973, pa-
ginas 124 y ss.

(147) Cfr. MICHEL VILLEY, Preface a L’interpretation dans le droit,
en Arch.-Ph. Dr.,, XVII, 1972, pags. 4 y ss.
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dentes de la autoridad politica o del contrato, que deben entenderse
de modo mis literal y preciso.

Ese criterio coresponde a la consideracién de que la letra escrita
de las leyes positivas e incluso la sistematizacién de todas ellas, no es
sino una expresién incompleta del orden de las cosas, y que, por lo
tanto, siempre ha de estar sujeta a adaptaciones y, aun, a correcciones.
Lo cual requiere constantemente nuevas lecturas, competentcmente
efectuadas, v su confrontacién en cada contexto concreto, pero sin
perder la perspectiva general, realizada por jurisprudentes debidamente
formados que, a su vez, deben confrontar sus opiniones en tre si, con
las de quienes histéricamente les precedieron y con la realidad vivida.

Este método riguroso de interpretar excluye toda lucubracién mera-
mente «cerebrina» y rechaza el subjectivismo, el impresionismo, el
voluntarismo y la improvisacién, tanto del legislador como de los in-
térpretes y jueces, obligados —unos y otros— a un riguroso examen
de la realidad de las cosas, en su plenitud y en su supuesto especifico
concteto.

13. En visible contraste con la perspectiva que pone la fuente:
del derecho en la justicia objetiva, trascendente a la legislacién po-
sitiva propia, tenemos la que «desciende» las fuentes mds abajo de su
manantial —que no quiere ver— rebajindolas a las bocas ostensibles
de las tuberias artificiales que lo vierten y en el inmediato estanque
al que surten, ignorando o silenciando su procedencia y origen. Este
«acortamiento» de perspectiva no ha podido ni puede dejar de influir
en Ja interpretacién, que no es sino un volver a la fuente genuina en
busca del agua clara y pura, sin morbos, lodos ni otros arrastres que:
la enturbien y despotabilicen.

En la perspectiva que acabamos de mostrar, legislador e intérprete-
se hallaban frente a la misma realidad midiendo y pesando las cosas
objetivamente con el mismo criterio de justicia «Et #nota —expuso
Mieres (148)— quod iudex debet iudicare aequitate inspecta; cum
enim ex Semtentia ius fieri debet sicut ipse legislator aequitatem se-
quitur, ita iudicem sequi oportet; licet quandoque non ita sequatur,
oculo iudicls caligante».

Las diferencias principales se hallan en que el legislador observa
segin lo que de ordinario sucede; mientras el jurista atiende el caso
concreto propuesto a su consulta o dictamen, y el juez el supuesto so-
metido a su juicio; y, ademds, en el hecho de que éstos se hallan per--
trechados de un arsenal de normas, sentencias y opiniones que pueden
ayudatles a valorar la realidad y situar adecuadamente el caso concreto
controvertido.

La perspectiva cambia totalmente con el positivismo. El juez, con-
forme la escuela de la exégesis, no tiene sino subsumir el hecho so-
metido a su juicio en la correspondiente norma legal en vigor. La
dogmdtica conceptualista que superé a la exégesis, con su aparato cien-
tifico, poco varié la cuestién en lo referente a la aplicacién del de-

(148) MIERES, Apparatus..., II, coll. VIII, cap. II, 26, pag. 126.
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recho; ésta siguié siendo una subsuncién del caso en la regla estimada
-aplicable, aunque variase la forma de efectuarla al ser centrada en el
andlisis conceptual.

Para aclararnos este punto, Elias de Tejada (149) ha distinguido
cuatro saberes juridicos: comun, técnico, cientifico y filoséfico. Con
el positivismo legalista de la exégesis, el saber juridico queda circuns-
crito a un saber técnico, y con el positivismo historicista de la dogmi-
tica conceptual, se concibe como un saber cientffico. En cambio, en
Ta concepcidn cldsica —reflejada en la definicién que Ulpiano (150):
Turisprudentia est divinarum atque bumanarum rerum notitiae, iustd
atque iniustd scientian— y en la que predominé en el perfodo del 7us
commune, en el moss italicus y en los jurisprudentes hispanos del siglo
de oro, debfan los juristas reunir, en lo posible, saberes comunes, téc-
nicos, cientificos —en la medida de entonces— y filoséficos.

Reducida, con el positivismo dogmidtico, la labor de los juristas
-a la sistematizacién de las normas, independientemente de todo juicio
acerca de su bondad, conctetada en un saber teérico descriptivo ‘con
-actitud teleoldgica y axiolégicamente neutral, resulta fuera de su tarea
tanto la labor creadora —que Santo Tomds (151) situaba en la com-
petencia de «paucos sapientes, qui sufficiat rectas leges ponendasy—
-como las preocupaciones teololégicas y axioldgicas, en cuanto excedan
-del 4mbito de las normas positivas, en la tarea de su aplicacién.

Aquel cientifismo y esa neutralidad estimativa, en virtud de los
-cuales queda subordinada la interpretacién al sistema normativo y la
-separa de la aplicacién, ha sido expuesta con claridad por E. Zuleta
"Puceiro (152).

La interpretacién cotesponde a los cientificos del derecho, con
funcién analitica, conceptualizadora y sistematizadora:

— y la aplicacién a los técnicos.

La interpretacién, en términos generales, se divide en tres fases:
la interpretacién, en sentido estricto, que determina el sentido norma-
tivo; la construccion de los conceptos, y la sistemdtica, que corona la
tarea de construccién en una sintesis hacia la unidad superior del sis-
tema del detecho positivo de cada nacién. De éste no puede salirse la
interpretacién, que queda subordinada a los contenidos estimativos re-
sultantes de las normas positivas y de la sistematizacién en que se
‘integran. .

Con ello, quedan separados «un elemento Idgico y racional del
derecho, objeto del quehacer propiamente cientifico, y un elemento

(149) Francisco ELias DE TEJADA, Tratado de Filosofia del Derecho,
lee. III, 1, cfr. vol. II, Sevilla, Universidad Hispalense, 1977, pags. 11
y ss., ¥y Los principios generales de derecho..., 2, en Estudio, cits., de la
Ac. Matr. del Not., vol. I, pags. 85 y s.

(150) Urpiano, Digesto, 1, 1, 10, 2.

(151) Santo TomAs pE AQUINO, S. Th., I8-II%¢, q. 95, a. 1, ad. 2.

(152) ENRIQUE ZULETA Puceiro, Hermenéutica juridica e histori-
cismo, en "Rev. de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile-Valpa-
raiso”, nim. 14, primer trimestre, 1979, dedicado a “Savigny y la ciencia
del Derecho”, vol. II, pags. 701 y ss.; y Aspectos actuales de la teoria
-de lg interpretacion, 1I, Valparaiso, EDEVAL, 1980, pags. 22 y ss.
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préctico y alégico e irracional, objeto de la politica, de la ética o, en
su caso, de las técnicas argumentales o persuasivas». Ese elemento
prictico estd reservado a los legisladores, quienes, asumiendo el es-
piritu del pueblo, imponen no sélo las normas, sino una jerarquia de
fuentes, en el nivel més alto de las cuales se sitiia la voluntad soberana.

La aplicacién al supuesto concreto, que hace el técnico, s6lo subsu-
me ldgicamente el caso contemplado en la voluntad del legislador,
cientifica y asépticamente interpretadas por los tedricos del derecho.

VII

COMPLEMENTARIEDAD O PLENITUD DEL
DERECHO POSITIVO

14. Lo total y lo universal, universalidad y totalidad, coinciden
si se lleva hasta el final lo que sus significados abarcan. Pero si, en
lugar de ahondar en la realidad de sus significados, profundizamos en
sus matices semdnticos usuales, no tan sélo no coinciden, sino que se
contraponen.

Lo universal es inabarcable, estd abierto y en movimiento (pienso,
como imagen, en la fuga de las galaxias); nos ttasciende. Lo total
abarca todo lo que, por lo menos mentalmente, nos resulta inmanente
v estd cerrado, aislindose de lo inabarcado y no cientificamente com-
probable y sistematizable. Por ello, tendemos a estructurarlo, organi-
zarlo y dominarlo. Sélo le permitimos una apertuta hacia adelante,
para que vaya asimilando lo que sucesivamente conquistamos (o nos
conquista) v hacemos inmanente a ese todo.

Esta distincién tiene gran importancia pata el tema que panordmi-
camente sobrevolamos.

El texto de Grocio antes expuesto, que sitda la fuente del derecho
natural en el appetitum societatls y la del derecho positivo en el
pacto, sugiere dos sistemas juridicos totales y cerrados, y, al final,
impermeables entre si. El derecho natural de la Ilustracién, more
geometrico demonstrato, segin un significativo titulo de Christian
Wolf, y aplicable a todos los hombtes sin distincién de tiempos y lu-
gares; v el derecho positivo emanado del Leviathan de Hobbes, de la
volonté générale de Rousseau, que culmina formalizado en la estruc-
tura escalonada de la pirdmide juridica de Kelsen.

Ello ha traido que Leviatdn expulsara fuera de la pirdmide juridica,
al «no-ser-derecho» de lo metajuridico, al sistema del derecho natural
iluminista, partiendo de que todo sistema de derecho debe ser com-
pleto; v que, por ello, no pueden coexistit como plenos dos sistemas
juridicos. Esta es, en definitiva, la conclusién de la tercera de las
proposiciones de Karl Bergbohm en su célebre escrito, aparecido en
1892, Jurisprudenz und Rechtphilosophie (153).

(153) Cfr, HELMUT COING, Fundamentos de Filosofia del Derecho,
cap. VI, I; cfr. ed. en castellano, Barcelona, Ariel, 1961, pags. 166 y s.
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Este argumento incluye tres tesis, afirmativas, de que el derecho
positivo:

— carece de lagunas y es completo; cuando las leyes las tienen,
los jueces las completan con ayuda del razonamiento analégico (sea la
analogia legis o iuris; pero, siempre, dentro del sistema conceptual de
intereses o axioldgico);

— vale en cualquier caso, incluso cuando es malo su contenido; y
— se autojustifica: vale por ser derecho.

No vamos a discutir aqui esta proposicién, ni las otras dos de
Bergbohm. Lo que nos interesa es mostrar que esa tercera proposicién
no cortesponde histSticamente a la realidad en ninguna de sus tres
subtesis expuestas.

Que no lo fue en derecho romano lo demuestran los textos antes
citados (154). Dig. 1, 1, 6 y 9; y 1, 2, 2, 12 en los cuales: Ulpiano
indica que el ius civlle o proprium se hace cuando «dliquid addimus
vel detraemus iuri communi»; Gayo advierte que todos los pueblos
que se rigen por leyes y costumbres usan «partim suo proprio» y «par-
tim communi omnium hominum», el que la «naturalis ratio» esta-
blece entre ellos; y Pomponio, al diferenciar el derecho propiamente
dicho de la ciudad «aut iure, id est a lege constituitur», y el civil «sine
scripto», emanado de los prudentes, precisa que éste «in sola pruden-
tium interpretatione comsistit», subrayemos «in sola» significativo de
que no se trataba de la interpretacién de la ley, sino en la interpreta-
cién en el sentido de discernimiento, no de legistas sino de pruden-
tes, «prudentium», con su mis esclarecida «naturalds ratio» a la que,
en su texto, alude Gayo,

15. Tampoco en la conceptién tomista fueron sistemas distintos,
como hemos visto (155), pues al derecho natural lo completd el dere-
cho positivo: de una parte, con las convenientes, y aun necesatias,
determinaciones de lo que, en principio, es indiferente que se haga de
uno y otro modo; y, de otra, con lo que de aquél recoge como con-
clusiones, que no toman la fuerza del positivo, sin de la naturaleza,
puesto que le viene de ésta, y aquél no puede disminuirsela.

La misma aplicacién de la equidad, tanto en la concepcién tomista,
como en el derecho romano y en el comin, asi como en la concepcién
de J. B. Vicd, segiin antes hemos observado (156), muestra la interac-
cién entre el derecho civil y el natural.

Esta misma complementariedad, incluso correctora, fue pauta en la
integracién del ius proprium y el dus commune, tanto escrito como no
escrito, es decir, el natural y de gentes. Como ejemplos claros, pon-
dremos de relieve dos referencias histéricas: una al derecho de Cas-
tilla y otra al de Catalufia.

Respecto de Castilla, hemos visto el afin diddctico, para sus suce-
sores y para todo el pueblo, que movié al Rey Sabio a la redaccién

(154) Cfr. supra, notas 105, 104 y 106.
(155) Cfr. supra, notas 115 y 118.
(156) Cfr. supra, notas 130 y 143.
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de las Partidas, a las que ni él ni sus sucesores dieron fuerza de ley,
ni se le dio expteso caricter supletorio hasta 1348, en que se lo
confirié6 Alfonso XI en el Ordenamiento de Alcald. En éste se mandé
que los fueros municipales «sean guardados en aquellas cosas que se
usarcn, salvo en aquello que Nos fallaremos que se deue mejorar e
emendar e en lo que son contra Dios e contra razén o contra las leyes
que en este nuestro libro se contienen» ... «e los pleitos e contiendas
que se non podieten librar por las leyes de este nuestro libro e por
los dichos fueros, mandamos que se libren por las leyes contenidas en
los libros de las Siete Pattidas». Vemos, pues, en juego: Dios v la
razén, correctoriamente, y, supletoriamente, los textos escritos como
«enseflamiento» en las Partidas. Juan II, en 1427, da por sentada
la aplicacién por los jueces de opiniones autorizadas de los autores,
puesto que prohibe invocar las posteriores a Juan Andrés y Bartolo.
En 1499, Juana la Loca admitié supletoriamente la aplicacién de las
opiniones concordes de Bartolo y Baldo o de Juan Andrés y el Abad
Panormitano, aunque lo derogara en 1505 por la ley 1 de Toro. Y,
sin embargo, en Castilla, siguieron los autores razonando con la auto-
ridad de los derechos romano y candnico, entendiéndolos conforme
las razones de los autores. Tanto que el 4 de diciembre de 1713, rei-
nando Felipe V, aun el Consejo en pleno dictaria un auto que prohi-
bfa a los Tribunales, Audiencias y Chancillerias que aplicaran las
disposiciones del derecho romano «porque no son ni deben llamarse
leves en Espafia». No obstante lo cual, todavia en el siglo pasado, las
sentencias del Tribunal Supremo, que fallaron recursos en los que era
de aplicacién el derecho anterior al Cédigo civil, siguieron invocando
no sélo las Partidas sino textos del Corpus Iuris.

Respecto de Catalufia, la constitucién que comienza con las pa-
labras «Per tal que las leys de la terra del Principar de Catalufia...»
de Fernando de Antequera con las Cortes de Barcelona de 1413, que
sefialé a los jueces el orden de aplicacién que para fallar debian seguir,
fue comentada por Tomds Mieres (157), que concreté qué eran «leges
terrae et dlia iura patriae» o «alia dura Cataloniae», de las que dis-
tinguia los «iura communia, aequitatem et bonam rationem» (158). Y,
en todo caso: «Rex etiam cum tota curia non potuit, neque posset fa-
cere legem iniquam contra legem Dei; quae si facta foret, non valeret:
nec esset lex, quia opportet, quod lex sit dusta et rationabilis» (159).

Como ha hecho notar Garcia Gallo (160), la produccién del de-
techo en Catalufia «sélo en pequefia medida —m4s acusada desde e!
siglo x1v— se encauza por las Cortes o por el Rey». «lo cual da una
gran flexibilidad a la formacién del derecho»; y, asi «abandonada»...
«a la sociedad, los juristas actiian de un modo decisivo en ella».

(157) MIERES, Apparatus, 1I, coll. IX, cap. X, 7 y 8, pag. 216.

(158) Ibid., II, coll. VII, cap. I, 36, pag. 134; coll. VIII, cap. II, 16,
pag. 181 y coll. X, cap. XXIV, 10, pag. 446.

(159) Ibid., coll. XI, cap. III, 47, pag. 518.

(160) ALFONSO GARCIiA-GALLO, Manual de Historia del Derecho Es-
pafiol, § 824, cfr. 4.3 ed., Madrid, 1971, pigs. 444 y ss.
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VIII
EL ORDENAMIENTO JURIDICO

16. La referencia de las fuentes a su genitivo el «ordenamiento
juridico espafiol», hace ineludible el examen de las muy variadas opi-
niones expuestas en torno al concepto encerrado en la expresién or-
denamiento juridico. Pero antes, creemos de interés un previo examen
semdntico de las expresiones «ordenamiento» y «ordenanza» a través
del Diccionario de la Lengua Espafiola y de los diccionarios juridicos
mds conocidos del pasado siglo.

Ordenamiento, dice el Diccionario es: «Accién y efecto de orde-
nar»: «Ley, pragmitica u ordenanza que da el superior para que se
observe alguna cosa». «Breve Cédigo de leyes promulgadas al mismo
tiempo, o coleccion de disposiciones referentes a determinada materiax.

Gonzalo de las Casas, en su Diccionario (161), se limita a expresar:
«Qrdenamiento: leg. La ley, pragmitica o coleccién de algunas leyes,
como el ordenamiento real y el de Alcalé». y Joaquin Escriche (162),
en el suyo, sefiala tres acepciones: «Cualquier orden que da el superior
de alguna cosa; la ley o pragmitica, y la coleccién o cuerpo de algunas
leyes, como el ordenamiento de Alcald, el ordenamiento real».

La dltima acepcién, de cada uno de los tres diccionarios consulta-
dos, nos ofrece, ciertamente, una definicién que corresponde a la apli-
cable a los dos referidos ordenamientos castellanos. Matizan bien su
cardcter no completo, al decit «referente a determinada materia», el
de la Lengua, y «de algunas leyes», los otros dos. Podemos afiadir que
otro ordenamiento mds antiguo, el Ordenamiento de las tafurerias, no
era sino la coleccién de ordenanzas de policia —ditfamos hoy— refe-
rentes a las casas de juego.

Y la primera acepcién del Diccionario de la Lengua —«Accidn y
efecto de ordenar»— corresponde al sentido en que el Fuero Readl
6, 6, 1, v Las Partidas 1, 6, 1, emplean la palabra ordenanziento como
atributo de una compilacién de leyes, ordenada.

Hemos dicho algo acerca del concepto que de ordemamiento ju-
ridico tenia Castdn Tobefias, que fue quien llevé la palabra a la Co-
misién de Cédigos y la propuso para el encabezamiento de la primera
disposicién del Cédigo civil.

No parece que quisiera hacer un todo cerrado de lo que, antes, en
el uso juridico espafiol sélo expresaba la coleccién de una parte de las
normas de derecho. Si bien, parece que quiso ampliar su extensidn,
abarcando en su totalidad el derecho aplicable, pero sin hacer de ello
algo cerrado, formado por las normas positivas y los principios indu-

(161) JostE GONZALO DE LAS CAsAS, Diccionario General del Notariado
de Iispania y Ullramar, Madrid, Impr. J. Antonio Garcia, 1959, vol. VII,
pag. 351, n. 21, 625. )

(162) Joaquin ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacion y ju-
risprudencia, cfr. 3.2 ed., Madrid, Lib. Vda. e Hijos de Antonio Calleja,
1847, vol. 11, pag. 667.
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cibles de ellas, es decir, inmanentes suyos. Estos, es evidente que no
lo quiso; no sélo por sus confesiones de iusnaturalismo, sino por su
concepcidn de los principios generales del derecho.

En efecto, todo sistema del derecho positivo, segtin requeria Berg-
bohm, debe ser completo, total; ha de estar cerrado. Los principios
han de setle inmanentes, como resultado de la construccién v sistema-
tizacién cientifica de sus conceptos, o de sus intereses juridicamente
admitidos, o bien de los valores reconocidos en el mismo.

Pero esta concepcién, como vamos a ver, no ha sido la predomi-
nante entre los més prestigiosos intérpretes del Cédigo civil. Por otra
parte, si forman parte del ordenamiento general las Compilaciones de
derechos civiles, forales o especiales, en algunas de éstas es manifiesta,
miés alld de los textos articulados, una apertura que da paso franco
a la costumbre, tan restrictivamente aceptada en el Cédigo civil, y los
principios trascendentes a sus normas positivas.

— Asi, la Compilacién de Aragén, articulo 1, 1, integra sus not-
mas con la costumbre (es decir, con el derecho espontdneo) ¥ con los
principios genereales del derecho en los que tradicionalmente se inspira
su ordenamiento juridico. Es decir, principios que lo trascienden puesto
que lo inspiran. Y en los articulos 3, 1, 4, a la aplicacién de las cos-
tumbres y del principio standum est chartae, les pone el limite de
que no sean contrarios al derecho natural.

— En la Compilacién de Navarra: Conforme la ley 2, la costumbre
es la primera fuente del derecho navarro, en cuanto no se oponga,
segin dice la ley 3: «a la moral, al orden publico». Y, a tenor de la
ley 4, son principios generales los de «derecho natural o histdrico que
informan el total ordenamiento civil navarro y los que resultan de sus
disposiciones». Es decir, éstos, que le son inherentes, y aquéllos, que
la trascienden.

— La Compilacién de Cataluna, en su articulo 1, § 2.°. dice:
«Para interpretar los preceptos de esta Compilacion se tomaré en con-
sideracién la tradicién jurtdica catalana, encarnada en las antiguas leyes,
costumbres y doctrina de que aquéllos se derivan». De lo cual resulta
que ésta le trasciende, aunque sélo sea para dar sentido a su interpre-
tacién. Aparte de la remisién del articulo 2 al derecho consuerudinario
que el articulo 2 acepta como algo vivo fuera del texto escrito de la
Compilacién.

17. No ha sido, en general, la concepcién cerrada e inmanente la
aceptada por la doctrina, tal como lo muestra la perspectiva con que
nuestros més ilustres civilistas contemplan los principios generales del
derecho.

Scaevola (163) identificé los principios generales del derecho a «lo
que otros llaman derecho natural, o, lo que es lo mismo, ciertas not-
mas universales de bien obrar, moldeadas en la equidad».

(163) QuiNTUS Muctus Scaevora, Cédigo civil, concordado vy co-
mentado extensamente, vol. I, art. 6, cfr. 5.2 ed.,, Madrid, Impr. Ricardo
F. de Rojas, 1912, pig. 212,
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Sénchez Romdn (164) los entendié de modo mds concreto, al in-
sinuar que era todavia admisible, «en una cortecta exégesis del ar-
ticulo 1.967 Cédigo civil», considerar vigente el titulo 34 de la 7.2 Par-
tida «expresivo de los mds fundamentales principios o reglas generales
de derecho»; y estimé muy probable «que los escritores, el uso pro-
fesional y el criterio de los Tribunales procuren cotregir la vaguedad
y la sobriedad peligrosa e insuficientes del final del articulo 6.°, ins-
pirdndose en tal interpretacién y tendencia doctrinals.

De Diego (165), después de referirse a las dos tendencias domi-
nantes al respecto: la filosdfica y la bistérica— sefialando como re-
presentante de la primera a Scaévola y de la segunda sélo a autores
italianos—, entendié que el legislador espafiol, «al invocar los princi-
pios generales del derecho, «pensé en los de derecho espafiol, en
aquéllos que ya aproveché al formular las reglas del Cédigo, y que no
por eso quedaron agotados». En su trabajo especifico sobre las fuentes
del derecho, ya habfa dicho :«Dentro de las cuestiones de derecho el
alcance de esta fuente juridica no tiene limite alguno»; ya que, «siendo
el fallo inexcusable, dentto de ellos ha de darse». Su amplitud resulta
de una frase anterior: «mds alli del derecho no se abre un espacio
vacfo, sino lleno de otros poderes espirituales»...; «sus limites son
variables, y es constante el movimiento de absorcién y exclusién que
entre ellos tiene lugar. ; Cudntas cosas de pura moral social englosaron
el campo del derecho, y a la inversa! A medida que la vida se hace
mds intensa y compleja, el derecho se enriquece».

Valverde (166) adopté una posicién intermedia entre la ius natu-
ralista y la positivista. Lo muestra al opinar que el legislador espafiol
nc quiso constrefiir los principios «a los que informan y sirven de
fundamento a una legislacién o una ley, pues esto equivale a inter-
pretar la legislacién por la legislacién misma» —es decir, los hace
inmanentes—, lo que no alcanzarfa «mds que a interpretar por ana-
logia, siendo asi que el legislador del cédigo ha dado a esta fuente
cardcter independiente respecto de la ley y de la costumbres. Segin
su criterio el legislador se propuso dar mayor extensién y autoridad
a esa expresién: «Hay principios de justicia superiores a la contingen-
cia y varijabilidad de los hechos, hay normas que sirven de fundamento
al derecho positivo —sea cualquiera el desenvolvimiento y el desarro-
llo que éste tenga—, hay reglas aceptadas por los jurisconsultos que
constituyen verdaderos axiomas para todo aquél que interviene, en
més o en menos, en la vida juridica, y que forman, sin duda, un de-

(164) FELIPE SANCHEZ ROMAN, FEstudios de Derecho civil, vol. II,
cap. III, 25, cfr. 2.2 ed.,, Madrid, Sucesores de Rivadeneira, 1911, pa-
gina 105.

(165) FeELiPE CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones e Derecho Civil
Espaiiol vol. I, Lec. 6.2, efr. ed. Madrid, Libr. Gral de Victoriano Sua-
rez, 1941, pag. 100, y Fuentes del Derecho Civil Espafiol, Madrid, Publi-
caciones de la Residencia de Estudiantes, 1922, cap. IV, pags. 195 y s.

(166) CALIXTO VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil Es-
paiiol, vol. I, cap. V, § IV, cfr. 4.2 ed., Valladolid, Talleres Tip. Cuesta,
1935, pags. 203 y ss.
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recho supetior a lo legislado; y a esos principios, reglas y normas, son
a los que se refiere nuestro legislador».

Blas Pérez y J. Alguer (167) estimaron incluidos en la expresién
examinada: «principios generales situados fuera del derecho positivo»,
«en el sentido de la mayor amplitud posible para que no quede fuera
de ella ningiin caso de derecho», incluyendo «desde el principio més
general imaginable, desde el principio supremo de Justicia, hasta la
norma patticularfsima mds concreta y menos comprensivas. Sélo dos
limites advierten: uno, «que no estén en desacuerdo o contraste con
las normas generales o particulares de la ley»; otro, que su aplicacién
sea «tendente a mantener y desarrollar la unidad del sistemas.

Federico de Castro (168), distingue tres tipos fundamentales, que
—<cree— son fuente de nuestro derecho; «los de derecho natural, los
tradicionales y los politicos». Criterio que recientemente ha reiterado
v seguido Batlle Vizquez (169).

Segiin razoné Alfonso Garcia Valdecasas (170): «Si los principios
generales del derecho, para setlo, han tenido que inspirar la legisla-
cién y las costumbres juridicas del pafs, habrd, en rigor, que concluir
que los principios generales de derecho no son una fuente mids, que
viene después de las otras y que estd como colocada en tercer lugar»...,
«sino que estin en toda fuente del derecho y, por tanto, no habrd
propiamente superioridad de la ley sobre ellos, pues el sentido de la
ley tiene que ser conforme a los principios generales de derecho». Y
la ley es ley porque «es una lectura de lo que es derecho,

Villar Palas{ (171) dice que «no son conceptos legales, radican en
el derecho natural».

Elias de Tejada (172) entendié que corresponden a los del «de-
recho natural» y su conocimiento es «saber filoséfico».

Volviendo a Castdn Tobefias (173), restringe la amplia diversidad
de la posicién de Castro Bravo y sefiala, como esencial, que los prin-
cipios generales del derecho «sean concebidos y aplicados dentro del

(167) BLAS PEREZ GONZALEZ y JOSE ALGUER MicO, Notas al Derecho
cwil, Parte General de Ludwig Enneccerus y Hans Karl Nipperdey, § 53,
II, cfr. 12 ed., 2.° tiraje, Barcelona, Bosch, Casa Ed., 1943, pags. 222 y
siguiente.

(168) FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Espafia, Parte
General I, Parte IIl, cap. IV, IV, cfr. 3.2 ed., Madrid, LE.P., 1955, pa-
ginas 465 y ss,

(169) MANUEL BATLLE VAzZqQUEz, Comentario al art. 1 C. c., 1V, 2,
en “Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales”, dirigidos por
Manuel Albaladejo, vol. I, Madrid, EDERSA, 1978, pag. 58.

(170) AvrLFoONSO GARCIA VALDECASAS, El problema de las fuentes del
Derecho, Bilbao, Arte, S. A., 1955, pag. 13 en rel. pags. 19 y

(171) Jost Luis VILLAR PALASi, La tnterpretacion y los apotegmas
logicojuridicos, Madrid, Tecnos, 1975, pag. 138,

(172) Francisco ELiAs DE TEJADA, Los principios generales del...,
2, loc. cit., pigs. 86 y ss.

(178) Jost CASTAN TOBENAS, Teoria de la aplicacion e investigacién
del Derecho, Madrid, Inst. Ed. Reus, 1947, pags. 338 y s.; Derecho Civil
Espafiol, Comin y Foral, vol. I, 8.2 ed., Madrid, Inst. Ed. Reus, 1951,
§ VI, III, pag. 318.
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dmbito de criterios objetivos hermanando los peculiares del detecho
positivo patrio con los universales y supremos del derecho natural».

18. No es una inttil disgresién intercalar aqui algunas conside-
raciones acerca de la distincién entre ley y ordenanza. Hace unos
cinco afios lo advertimos, uno y otro, al departir amigablemente mi
compafiero Luis Figa y un servidor, Sobre el tema escribi un articulo
periodistico hace ya mds de cuatro afios (174) y, ahora, él acaba de
dedicarle unos sabrosos parrafos en un estudio (175) al que luego
deberemos volver mds intensamente. El enfoque de uno y otro no es
el mismo. No obstante, me hallo de acuerdo con el suyo manteniendo
lo esencial del mio, que seguramente él no comparte.

Inicié mis comentarios contraponiendo los significados de una y
otra palabra en el Diccionario de la Lengua Espafiola. En el sentido
que nos ocupa: ley se define como: «Precepto dictado por la suprema
autoridad, en que se manda o prohibe una cosa en consonancia con la
justicla y para bien de los gobernados». Estas tltimas circunstancias,
«en consonancia con la justicia» y «para el bien de los gobernados»,
resultan diferenciales pues faltan en la ordenanza, ya que, segin el
mismo Diccionario: Ordenanza es: «Mandato, disposicién, arbitrio y
voluntad de uno».

Afiadiré que, seglin el Dicclonario razonado de Escriche (176), es
ordenanza: «Ley o estatuto que se manda observar, y especialmente
se da este nombre a las que estin bechas para el régimen de los mi-
litares, o para el buen gobierno de alguna ciudad, comunidad, corpo-
racién o gremios». Y que, conforme el de Gonzalo de las Casas (177),
ordenanzas son: « La ley, reglamento o estatuto que se manda obser-
var para el buen régimen de los cuerpos del ejército, de los municipios,
de los presidios, de los montes y de otros ramos especlales».

Ciertamente son de recordar: las Ordenanzas de Carlos III para el
ejéreito; las Ordenanzas de Bilbao en materia mercantil, las diversas
ordenanzas municipales y las de tal o cual gremio.

Ello les da un rango inferior a las leyes, que son de caricter gene-
ral; un significado de determinacién més que de conclusién; y, por
ello, mds de un mandato para imponer un orden que de hallazgo de
lo naturalmente justo, inherente a las cosas. Por ello, comenté que al
dar a las leyes un significado voluntarista se las reducia a ordenanzas.

Luis Figa ha advertido que «no hace mucho tiempo la diferencia
existente entre una ley y una ordenanza era percibida con claridad:
la ley era algo totalmente excepcional» ... «sélo admitido en el caso de
acuerdo entte el Soberano y todas las fuerzas sociales» (asi lo era sin
duda en las Coronas de Navarra, Aragén y Valencia y en el Principado
de Catalufia), mientras la ordenanza «fue siempre el instrumento co-
rriente de lo que podriamos llamar accién administrativa mds o menos

(174) Ley y ordemanza, recogido en Mds sobre temas de hoy, Madrid,
Speiro, 1979, pags. 166 y ss.

(175) Luis FI1GA FAURA, El ordenamiento juridico mercantil, 1, C, a, 8.

(176) ESCRICHE, op., vol. y pag. cits.

(177) GONZALO DE LAS CASAS, op. y vol. cits., pag. 352, n. 21626.
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coyuntural». Se ha atribuido Ia actual confusién de ambos conceptos
al empefio del poder politico «en dar a su normativa el mismo ca-
rcter sagrado, el mismo empefio e importancia que a la normativa
manejada por los iusprivatistas —con el resultado, totalmente opuesto,
de rebajar la ley tradicional a la categoria de norma arbitraria, opor-
tunista, coyuntural y esencialmente modificable».

El mismo Figa subraya la trascendencia de la distincién, e indica
que se comprueba sin mds que observar lo que ocurre en los paises
que consetvan la separacién de law y statute. No teme afirmar que
«la restauracién de la exactitud terminolégica serfa altamente benefi-
ciosa, dado que con la denominacién de “ordenanza” se pone de re-
lieve el caricter voluntarista, constructor de la norma propia del or-
denamiento gubernativo, mientras que la palabra “ley” conserva la
ineludible ambigiiedad o doble significado de "regularidad constatada”,
o ley fisica, y de "proposicién prescriptiva”, o ley juridica propia de
los ordenamientos juridicos espontdneos o sustantivoss.

X

CONSTRUCCIONES POSITIVISTAS DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

19. Tal como miés arriba comprobamos, si bien los conceptos de
fuentes del derecho y de ordenamiento juridico han sido impulsados
por el positivismo juridico, éste no los ha monopolizado y su uso, en
el significado propugnado por dicha direccién, ni siquiera ha sido ma-
yoritario, por lo menos en Espafia. Ahora nos corresponde examinar
de qué manera los positivistas, con diversas versiones —que entre
ellos debaten— han construido el concepto de ordenamiento juridico.

Estd todavia fresco el discurso de apertura del Curso académico
de la Real de Jurisprudencia 1980-1981, que nuestro presidente (178)
dedicé a El ordenamiento juridico y la idea de justicia, y se halla atn
sin publicar el de Luis Figa, El ordenamiento juridico mercantil, al
que acabamos de referirnos —estudio que, por su contenido— sobre-
pasa mucho el expresado en su titulo. Ambos trabajos representan dos
intentos de apertura del concepto. El primero para iluminarlo con la
idea o el valor de la justicia, y el segundo con la finalidad de abrirlo
al orden espontdneo del derecho, socialmente vivido como tal. Pero,
para mensurar su esfuerzo, debemos ocuparnos primeto de examinar
las concepciones a las cuales ellos han tenido que referirse.

Antes, hemos visto cudl era la construccién de la pirdmide forma-
da por el orden juridico escalonado de Kelsen (179), normativismo
puro en que la norma juridica se caracteriza por su contenido coactivo
y no por el sustantivo subyacente, estimado metajuridico, y su legiti-

(178) ANToN10 HERRNANDEZ GIL, discurso cit., supra, nota 1.
(179) Cfr. supra, texto correspondiente a las notas 18 a 17 y 21
a 25.
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midad sélo depende de su regularidad formal en el sentido de dima-
nante del 6rgano o autoridad competente, partiendo de la norma su-
prema o la constitucién politica.

André-Vincent (180) lo ha mostrado licidamente en este breve
parrafo:

«En el punto de partida de Kelsen est4d Kant. La operacién de la
inteligencia reduce lo real a la idea. El pensamiento juridico se con-
vierte en una construccién que recibe toda su coherencia interna de la
jerarquizacién de las normas que la constituyen. La jerarquia de las
normas es una pirdmide sin fisura. Desde la norma fundamental de la
constitucién hasta el atestado de Ia policfa o a la sentencia del juez
se pasa de lo abstracto a lo concreto por rigurosa deduccién, sin re-
torno a la realidad: no existe el menor intersticio en la pirdmide de
las normas».

Pero, prosigue, esta pirimide de Kelsen «que fue el orgullo del
positivismo juridico, no es hoy sino una tumba, la tumba de una cien-
cia del derecho que pretendia tener un rigor matemdtico. Nadie cree
va en este normativismo rigido».

Por eso, el positivismo jutidico, que habfa logrado la mayor sen-
cillez de lineas y una claridad cartesiana, ha recurrido a construccio-
nes mds complejas y de elaboracién no sélo formal. En tanto que el
idealismo y el materialismo politico tomaban de consuno, tanto el uno
como el otro posiciones dispares,

Dentro de ella estdn los que, autodenomindndose demdcratas, no
toman la democracia como fin, en el que no creen, sino como un
medio que les permita aduefiarse del «aparato» de poder, constitu-
cionalmente construido, para trasvasar el contenido desde el Estado de
derecho liberal» y el «Estado de derecho social» hacia el «Estado de
derecho socialista», lo mds avanzado posible (181). En tanto ottos la
corroen con las diversas hipétesis del «no-derecho» (182). O la abren
ventanas, e incluso tratan de quitarle la cdpula, para «sobrepasar lo
dado» y abrirse a «una utopia del derecho» (183), confundiendo la
construccién de un futuro mejor con una carrera hacia un espejismo
o con la navegacién tras de la Isla de San Borondén. O bien, tratan de
hacerla estallar con el denominado uso alternativo del derecho (184).

No es aqui el lugar de ocuparnos de esos intentos, casi todos més
politicos, sociolégicos o pseudofiloséficos que juridicos, sino sélo de
los que se han llevado a cabo por el positivismo juridico sin perder la
idea constructiva, caracteristica del cientismo operativo moderno, apli-

(180) ANDRE VINCENT, loc. cit., pags. 80 y s.

(181) Cfr. Lucas VERDY, loc. cit., supre, nota 31.

(182) Cfr. JEAN CARBONNIER, L’hypothese du mon droit, en Arch.
Ph. du Droit, 8, 1963, pags. 55 y ss.

(183) Tal eg la propuesta de un derecho natural de contenido utépi-
co inspirada por ERNST BLOCH, Droit naturel, et dignité humane, cap. 20;
Paris, Payot, 1976, pags. 210 y ss.

(184) Cfr. ENRIQUE ZULETA PUCEIRO, Marxismo y meopoliticismo ju-
ridico, II y III, en VERBO, 183-184, marzo-abril 1980, pigs. 323 y ss.



Las expresiones «fuentes del Derecho» y «ordenamiento juridico» 865

cado también al derecho, como a las demds denominadas ciencias
sociales.

20. Hemos hablado de cientifismo operativo (185) que tiene su
eje en el giro copernicano de Kant, que mejor deberiamos denominar
ptolomdice o protagdrico (186) —puesto que lo centra todo en esta
tierra, como el sistema astronémico de Ptolomeo, y hace del hombre
la medida de todas las cosas, conforme Protigoras. Peto sus raices
son més lejanas: teoldgicas en el nominalismo de Ockam (187) v en
pesimismo de Lutero, respecto de la razén humana (188) en cuanto
excediera de los saberes pricticos; politicas en Maquiavelo, al poner
el derecho al servicio de los objetivos del poder (189); filosdficas en
el «fulgor de la idea» y, sobre todo, en la escisién de la res cogitans
y la res extensa de Descartes (190); cientifico operativas en Francis
Bacon y Galileo (191). Después ha sido desarrollado por la Una-Eterna-
Voluntad-Infinita de Fichte, asumida por el Estado, «creadora del
mundo en nuestras mentes y por nuestras mentes» (192); por el pro-
ceso de la dialéctica de Hegel que, identificando lo racional v lo real
y encarnando la razén en el Estado, lleva al «triunfo de la Idea en la
Historia universal» (193); y en la afirmacién de Karl Marx segin la
cual «los filésofos no han hecho més que interpretar el mundo de di-
versos modos; pero de lo que se trata es de cambiarlo» (194). Cambio
estimulado por el mito (195) del paraiso de la sociedad homogénea
sin Estado ni derecho (196), que es presentado como un ineluctable

(185) Cfr. nuestros estudios citados, supra, nota 18.

(186) Cfr. SErRGI0 COTTA, El hombre tolemaico, 7, cfr. ed. en caste-
llano, Madrid, Rialp, 1977, pags. 157 y ss.

(187) Cfr. ETIENNE GILSON, La wunidad de la experiencia filoséfica,
cap. III, cfr. ed. Madrid, Rialp, 1960, pags. 90 y ss. y 109 y ss.

(188) Cfr. JAcQUEs MARITAIN, Tres reformadores, I, Lutero, IV,
cfr. ed. traducida al italiano por G. Battista Montini, Brescia, 1928, pa-
ginas 45 y ss.

(189) Cfr. MANUEL FERNANDEZ ESCALANTE, El derecho natural entre
la “exigencia” ética y el “razonamiento” politico, en “El Derecho Natu-
ral Hispdnico”, Madrid, Escelicer, 1973, pags. 78 y ss.

(190) Cfr. MICHEL VILLEY, La formation de la penseé juridique mo-
derne, parte V, Introduccién, Descartes, 11, pags. 570 y ss.

(191) Ibid., Juicio de conjunto, pag. 579.

(192) Cfr. MICHELE FEDERICO ScIiAccA, Estudios sobre filosofia mo-
derna, IV parte, cap. III, cfr, ed. en castellano, Barcelona, Ed. L. Mircle,
1966, pags. 350 y ss.

(193) Cfr. nuestro estudio Del legislar como “legere” al legislar
como “facere”, III, 12 y 13, en VERBO, 115-116, mayo-junio 1976, pa-
ginas 535 y ss., o en Contemplacién o accién, Madrid, Speiro, 1977, pa-
ginas 109 y ss.

(194) KARL MARX, XIV tesis sobre Fuerbach; cfr. en castellano, en
Tesis sobre Fuerbach y otros escritos filoséficos, Méjico, Glijalbo, 1970,
pag. 11.

(195) Cfr. Francisco ELiAs DE TEJADA, El mito del marxismo, en
VERBO, 75-76, pigs. 403 y ss., o en Los mitos actuales, Madrid, Speiro,
1969, pags, 176 y ss.

(196) Cfr. nuestros estudios El mito de la desaparicién del derecho,
en VERBO, 77, pags. 579 y ss., o en Los mitos actuales, pags. 195 y ss.,
o en Sociedad de Masas y Derecho, Madrid, Taurus, 1968, II Parte, ca-
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proceso ‘evolutivo, cientificamente demostrado por el materialismo-
histérico (197).

Ello provocd un cambio de actitud en el hombre, tal vez influido
pcr la denominada galaxia Gutenberg. Situé su pensamiento fuera de
las cosas, contempla el mundo en imagen, como el planc de un pto-
yecto (198) que puede configurar de acuerdo con sus ideas abstractas
y con su voluntad de poder (199).

El fenémeno que se produce, y que con Hobbes alcanza al mundo
juridico, verdaderamente es singular. Leo Straus (200) lo ha explicado
y ha mostrado sus contradicciones; las paradojas que implica ese no-
minalismo combinado con el cientifismo operativo, aplicado a la so-
ciedad humana, que puede emplearse al dictado de la ideologia o el
mito de turno. Hobbes ensefi6 —dice L. Straus— «que la razén es
impotente y omnipotente, es decir, que la 1azén es omnipotente pot-
que es impotente. La razén es impotente porque ni ella ni la humani-
dad tienen apoyo en el universo para comprenderlo: el universo es
ininteligible y la naturaleza estd disociada del hombre. Pero ese mismo
hecho de que el universo sea ininteligible, permite a la razén satisfa-
cerse efectuando libremente sus construcciones y establecer, como At-
quimedes, un punto de apoyo desde el cual preparar esos caminos
del progreso ilimitado en la conquista de la naturaleza».

Notemos que, en su intencidn, la construccién de Hobbes, como
la de Locke, s6lo se referfa a la sociedad politica, protectora de un
liberalismo econémico. Pero hoy, como explica Zuleta Puceiro (201),
estos términos originatios son alterados desde su base: «La sustitu-
cién del Estado-garantista por el Estado-promotor se explica en el
fondo por el desplazamiento de la imagen sociedad-mercado hacia la
imagen de la sociedad como materia prima a moldear de acuerdo con
los dictados de la ciencia y la tecnologfa social». Contra el Leviatdn
«garantista» se alzé el suefio anarquista y marxista de la sociedad sin
Estado; pero, a favor del Leviatin «promotor» se alza —advierte el
mismo Zuleta— «la utopfa de un Estado sin sociedad, futurible sélo
imaginable desde una reduccién de la razén a los limites estrechos pos-
tulados por el cientifismos».

La perspectiva cldsica expuesta en la sintesis tomista es completa-

pitulo II, n. 67, pigs. 278 y ss., y Datos y notas sobre el cambio de es-
tructuras, Madrid, Speiro, 1972, 2, VI, B, pags. 200 y ss.

(197) Cfr. VLADIMIRO LASMDORFF GALAGANE, El concepto de justicia
en el marzismo soviético actual, Santiago de Compostela, Porto y Cia.,
1969, pags. 56 y ss.

(198) Cfr. MARSHALL MCLUHAN, La galaxie Guienberg; cfr. ed. en
francés, Montreal, -‘Mame, 1967, pags. 130 y ss., 191, 293 y ss, 300 v
306 y s.

(199) Cfr. MARCEL DE CORTE, L’intelligence en peril de mort, Paris,
Club de Culture Francaise, 1969, cap. I, pigs. 74 y ss.

(200) Lo STRAUS, Droit Naturel et Histoire, cap. V, a; cfr. vers, en
francés, Paris, Plon, pags. 214 y s.

(201) ENRIQUE ZULETA PUCEIRO, Razén y Totalidad. Notas sobre la
nocion moderna de consenso social, I, en VERBO, 197-198, julio-octubre,
1980, pags.
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mente diferente. Parte de la existencia del orden natural, dindmico y en
el que la libertad del hombre incide como una causa segunda, ejecu-
tora «dentro del orden de la causa primeta universal»; de modo que
el desorden de una causa particular provoca la reaccién del castigo
dentro de la causa universal (202). Su conocimiento sélo puede ser
fragmentario: mediante la observacién por separado de una serie de
esferas (fisico-biolégica, moral, juridica propiamente dicha); sucesiva-
mente adquirible, «una parte después de la otra»; y aunque el ser y la
verdad no los podamos conocer «inmediatamente» v «a veces llega-
mos por los efectos sensibles al conocimiento de los principios v causas
inteligibles» (203).

En esa misma linea, con mayor perspectiva dindmica a través de
las ensefianzas de la historia, Giambattista Vico (204), en el trdnsito
de los siglos xvir y xviri, observaria la que denominé historia ideal
eterna, trazada por la Providencia con sus corsi y ricorsi, segin cudl
sea la conducta de los hombres (205). Orden de cuyo conocimiento el
hombre, de lo que Dios conoce en relieve, sélo puede alcanzar una
imagen plana a través de la historia que le permtie aproximarse al
conocimiento del mundo civil o de las naciones (206).

El positivismo ha renunciado a este intento de conocer el orden
del universo que se auxilia de todo lo que Vico (207) denominé vero-
simil\a, apoyado en el sentido comin, para la bisqueda de las causas
finales y de las formales de los conjuntos humanos (208. Ha optado,
en cambio, por el conocimiento cientifico de las causas eficientes, que
utiliza 1a voluntad operativa, asumida por el Estado, para construir el
mundo. Ha perdido la nocién de los limites humanos y, con ello, ha
caido en lo que Sciacca (209) califica de stupiditd; y ha olvidado algo,
que también Vico (210) advirtié: la diferencia que media entre la
posicién de los cientificos y la de los jurisprudentes, «La ciencia trata
de hallar una sola causa productora, en diversas cosas, de muchos
efectos; mientras la prudencia atiende a las multiples causas que pue-
den concurrir en la produccién de un solo efectos.

A partir tan sélo de los datos positivos, algunas mentes, mis o
menos ldcidas, fabrican conceptos, sistemas, el orden escalonado del
derecho, todo tipo de ordenamientos juridicos y hasta, incluso, la

(202) SANTO TOoMAS DE AQUINO, S. Th., q. 103 y I2-II2°, ¢q. 91.

(203) Ibid., 1, q. 16, aa. 1 y 2; gq. 85, 86 y 87 y I2-II3°, ¢. 91, a. 3,
q. 94, a. 4y 5, q 95, a. 4, q. 100, a. 1.

(204) GIAMBATISTA VICO, Scienza Nuova, Lib. I, sec. III-331, en
Oppere, pigs. 479 y ss.

(205)  Ibid., Conchuiusione dell’Oppera, 1102 a 1106, pigs, 865 y ss.

(206) Ibid., Risposta I, al rescensor del Giornali de tettarati et Ita-
lia, afio 1711, 1, cfr. en Oppere, pags. 810 y ss.; y Scienza Nuova, Lib. I,
sec. III, nn. 331, 332, Oppere, pags. 479 y ss.

(207) Ibid., Il método degli studi del tempo mostro, III, en Oppere,
pags. 176 y ss,

(208) Cfr. M. VILLEY, La formation de la..., parte V, Juicio de con-
junto, pags. 579 y s.

(209) MicHELE FEDERICO SCIACCA, El oscurecimiento de la inteligen-
cia, cap. I, cfr. ed. Madrid, Gredos, 1973, pigs. 15 y ss.

(210) Vico, Oratio de mostri temporis studiorum ratione.
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mis esclarecida de todas ellas, el «proceso de la razén en la historia
universal» con «el triunfo final» ineluctable «de la idea». Absolutivi-
zan, asi, la construccién de sistemas u ordenamientos, como si fuesen
unos «fodos» completos, cerrados e impermeables (211).

Asi, los juristas acaban encerados en un sistema positivista o en la
pirémide kelseniana, como los gusanos de seda en el capullo que tejen.
Con la diferencia de que, mientras los gusanos segtegan su seda, los
positivistas tejen con el material que les es impuesto por el legisla-
dor (212).

El rigor, la exactitud del sistema, la petfeccién légica del ordena-
miento, jpueden no tener nada que ver con la realidad ni con la
justicia!

21. Santi Romano explica su concepcién del ordenamiento, que
es en cierto modo contrapuesta a la pirdmide de Kelsen. Si ésta es de
estructura normativa, de normas coactivas —ya que la coactividad y no
su contenido la dota de cardcter juridico— aquél es mucho miés. Es
estimado (213) en su conjunto como «una entidad que se mueve en
parte seglin normas, pero que sobre todo dirige a las propias normas,
como si fuesen piezas de un tablero de ajedrez», «dindmico y vital»,
constituido por una «compleja organizacién», con «numerosos meca-
nismos y engranajes», que se «refiere y se refleja» sobre las normas,
«pero arranca siempre de un momento légica y materialmente ante-
tior a las mismas», sin «identificarse ni confundirse» en sus valoracio-
nes con las de las «propias normas», que son o pueden ser «una
parte del ordenamiento juridico, pero que sin embargo estdn muy lejos
de agotar en su totalidad la integridad del mismo»,

En su terminologia, «el concepto de derecho como ordenamiento
juridico, considetado global y unitariamente, es el concepto de institu-
cién. Cada ordenamiento juridico es una institucién e, inversamente,
toda institucién es un otdenamiento juridico» (214).

Ello da lugar a la pluralidad de ordenamientos, mds alld del Estado
y por debajo suyo, aunque no todas procedan de él —no proceden la
Iglesia y, en general, los entes dotados de naturaleza institucional no
dimanantes de él, aunque el Estado constituya la institucién més ca-
racterizada (215).

(211) Cfr. nuestro estudio, Perspectivas parciales y accién unifor-
mante total, en VERBO, 143-144, marzo-abril 1976, pags, 415 y ss., o en
La sociedad a la deriva, Madrid, Speiro, 1977, pgs. 5 y ss.

(212) Asi lo hemos visto al observar el sistema de Savigny y la
piramide de Kelsen (cfr. supra, texto correspondiente a las notas 6 a 12,
13 a 17 y 21 a 25). Con la diferencia de que mientras Savigny recoge en
su Sistema, la obra juridica paciente y secular, con su contenido, al que
el espiritu del pueblo incorpora el sentido de justicia, en cambio Kelsen
forma su pirdmide con la estructura formal de normas coactivas con
abstracciéon de cuil sea su contenido.

(213) SANTI ROMANO, El ordenamiento juridico, cfr. ed. en castellano
precedida de un estudio preliminar de S. Martin Retortillo, Madrid, I.LE.P,,
1963, §§ 4 v ss., pags. 96 y ss.; en especial § 5, pag. 99, y § 7, pags. 106
v siguiente.

(214) Ibid., § 10, pag. 13.

(215) Ibid., §§ 25 y ss., pag. 205.
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Sin embargo, el concepto institucional del ordenamiento juridico,
entramado por Santi Romano, se atiene —como ha resumido Herndn-
dez Gil (216)}— «a lo juridicamente organizado como tal, sin preocu-
paciones de otro alcance»: le «falta la mirada hacia arriba», pues «no
desemboca el trascendentalismo de la justicia»; y le «falta la mirada
hacia abajo», ya que «no desciende a tomar en consideracién la so-
ciedad subyacente».

En el primer aspecto, ha criticado Bobbio (217) que esta construc-
cién «no tiene nada que ver con la doctrina realista, ni con la socio-
logfa juridica», sino que es «formalista»; pues, «considera el derecho
como forma de las relaciones sociales que, en cuanto tal, puede y debe
ser estudiado independientemente de sus relaciones con la realidad sub-
yacente».

Herndndez Gil —después de transcribir completo el parrafo de
Bobbio, del que aqui hemos seleccionado los incisos mds expresives—
juzga que «no le falta, en parte, razén. Mas no la tiene del todo».

Para aclarar en lo que no la tiene del todo vamos a traer a colacién
las observaciones que, en un primoroso trabajo, ha hecho Justo Lé-
pez (218). Ciertamente, con la concepcién de Santi Romano no «se
reduce» lo juridico a lo sociolégico; en su ordenamiento «la verdad
es exactamente la contraria: significa hacer de lo social una realidad
juridica, siempre que por “lo social” se entienda lo que Sorokin Ilama
’un sistema organizado de interaccién” o “’grupo” o grupo organizado
(instituci6n, sistema social)». Para determinarlo, atiende a lo que So-
rokin (219) denomina «procesos de interacciéns social y en su dis-
tincién en inorganizados, organizados y desorganizados, que muestran
la profunda diferencia entre « interaccién» y «organizacién». Tusto
Lépez entiende que Santi Romano, en su concepcién del ordenamiento
jurfdico, subsume en lo juridico todo grupo de interaccién organizada.

Sin embargo, como nota Hetndndez Gil (220), a Santi Romano «no
le preocupa el modo de incidir la realidad social en el detecho. El tema
de la conexién entre estructura socioeconémica y la estructura juridica
estd ausente de sus investigaciones. No penetra profundamente en la
totalidad social para ver cudles son las correspondientes versiones ju-
tidicas y cémo aparecen condicionadas». No se plantea «los problemas
de la génesis» del derecho. En ordenamiento de Santi Romano «no
hay una proyeccién de la sociedad, sino una organizacién de la so-
ciedad».

Por otra parte, en Santi Romano (221), el concepto de ordena-
miento sélo depende de su vigencia no legal sino efectiva; pues, a su
juicic, «teda fuerza que efectivamente sea social y esté por tanto or-

(216) HERNANDEZ GiL, El ordenamiento juridico y..., 4, pags. 24 y s.

(217) NorBERTO BOBBIO, Dalla estructura alla funzione, Milan, Ed. di
Comunita, 1977, pag. 173, nota 23.

(218) Jusro LoéPrz, La plurelidad de ordemamientos juridicos, III,
en “Jurisprudencia Argentina”, afio 1972, sec, Doctrina, pags. 185 y ss.

(219) PITIRIN SOROKIN, Sociedad, cultura, personalidad, ed. trad. al
castellano, Madrid, Aguilar, 1962, pags. 106 y ss,

(220) HERNANDEZ GIL, pags. ult. cits.

(221) SANTI ROMANO, op. cit., § 14, pag. 132.
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ganizada se transforma por ello mismo en derecho», més exactamente
en ordenamiento juridico, e, inversamente, no lo es «aquéllo que ca-
rece de organizacién social».

La falta de «mirada hacia arriba», observada por Hernindez Gil
(222), se advierte al no plantearse Santi Romano «la total teleologia
del derecho». Es un positivismo juridico que no se plantea, més alld
de s{ mismo, la cuestién de la validez juridica.

Estamos en el punto que no sélo muestra la miopia que priva del
sentimiento del limite, al no ver mds all4 de la propia concepcién, sino
que hace a ésta racionalmente frigil. Precisamente, al final de la se-
gunda guetra mundial, fue cuando la comprobacién de los horrores
nazis (223), y «el trastorno y la destruccién sufridos en guerras y
revoluciones» (224), trajo una reaccién contra el positivismo. Compro-
bable no sélo en la floracién de la Wertungsjurisprudenz (225) e in-
cluso en el renacimiento del derecho natural, sino en la evolucién de
alguno de los mds ilustres positivistas, como Gustav Radbtuch (226),
que reconocié la existencia, antes por él desdefiada en el campo ju-
ridico, de «un mds alto y supremo deber», «un valor extrapositivo».

Como prosigue Justo Lépez (227), en su comentario al Ordina-
mento de Santi Romano: «La juridicidad” del “’sindicato del crimen”,
como la de cualquier norma, incluso si de contenido aberrante, del or-
denamiento normativo efectivamente vigente, son el reflejo de la no-
cién positivista de la validez juridica en las dos concepciones del or-
denamiento juridico —como sistema de normas y como sistema social,
respectivamentes.

22. Hart v Bobbio vuelven a centtar en las normas su concepcién
del ordenamiento juridico, pero dejando atrds el formalismo de Kelsen.

Hart, después de haber demostrado sus presupuestos (228), toma
como punto de partida su afirmacién de que (229) «el modelo simple
del derecho como drdenes coactivas del soberano no reproduce algu-
nas de las caracteristicas salientes de un sistema juridico»; pues, ade-
miés de las normas que prohiben o imponen ciertas acciones bajo san-
cién, «hay otras variedades de normas, principalmente aquéllas que
confieren potestades juridicas para decidir litigios y legislar (potesta-
des piblicas) o crear o modificar relaciones juridicas (potestades priva-

(222) HERNANDEZ GiIL, loc. cit., pag. 25.

(223) Cfr. KARL LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho;
cfr. vers. espafiola, Barcelona, Ariel, 1966, pig. 136.

(224) M. HESSEL YNTEMA, La ciencia juridica y el derecho matural,
en “Rev, Jur. Interamericana”, II, Tulane, 1960, pag. 219.

(225) Cfr. KARL LARENZ, Tendencias metodolégicas en la ciencia jus-
privatista alemana actual, en R.D.P., XLIII, mayo 1959, pags. 375 y ss.

(226) GusTAv RADBRUCH, Introduzione alla Secienza del Deritto, ver-
sién italiana cuidada por Dino Pasini, Turin, Giapichelli, Ed. 1958, pa-
ginas 77 y ss.

(227) Justo LOPEZ, loc. cit.,, VII, pag. 195.

(228) H.L.H. HaArt, El concepto de Derecho, cfr. ed. en castellano,
Buenos Aires, Robledo-Perrot, 1963, capts. III y IV, pigs. 33 y ss. ¥
63 y ss.

(229) HART, cap. V, pag. 99.
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das), que no pueden, sin caer en el absurdo, ser interpretadas como
Stdenes respaldadas por amenaza». Ademds de que «hay reglas juridi-
cas que difieren de las 6rdenes en su modo de origen», pues «no son
creadas por nada andlogo a una prescripcién explicita». Y que la
idea del soberano «habitualmente obedecido y necesariamente libre de
toda limitacién juridica no da razén de la continuidad de la autoridad
legislativa» (después de cesada la que dicté las normas), ni «la perso-
na o personas soberanas no pueden ser identificadas con el electorado
o con la legislatura de un Estado modetno» (230).

Por eso, parte de la distincién entre (231):

— Normas de tipo bésico o primario, prescriptivas de «que los
seres humanos hagan u omitan ciertas acciones lo quieran o no». Es
decir, «imponen deberes» y «se refieren a acciones que implican mo-
vimiento cambios fisicos».

— Reglas secundarias de las del primer tipo, que «establecen que
los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introdu-
cir nuevas reglas de tipo primario, extinguir o determinar reglas an-
teriores o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o con-
trolar su actuacién». O sea, «confieren potestades piblicas o privadas» ;
de modo que prevén actos que conducen «a la creacién o modifica-
cién de deberes u obligaciones».

Consecuente con sus criticas al denominado realismo juridico an-
gloamericano (232), rechaza la fundamentacién que éste reconoce al
sistema jutidico, como basado «en la situacién que se da cuando la
mayoria de un grupo social obedece habitualmente las Srdenes, res-
paldadas por amenazas de las personas soberanas, quienes a su vez
no obedecen habitualmente a nadie». Y sefiala (233) que se precisan
«dos condiciones necesarias y suficientes minimas para la existencia
de un sistema juridico. Por un lado: las reglas de conducta, vilidas
segiin el ctiterio de validez ltimo del sistema, tienen que ser general-
mente obedecida; y, por otra parte, sus reglas de reconocimiento que
especifican los criterios de validez juridica, y sus reglas de cambio y
adjudicacién: tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcio-
narios como pautas o modelos puiblicos y comunes de conducta ofi-
cial» (234).

(230) En el capitulo anterior Hart demuestra cumplidamente este
aserto (pags. 95 y ss.). Refiriéndose a las limitaciones legislativas im-
puestas a la legislatura ordinaria, pregunta si han de entenderse “como
deberes que el electorado ha ordenado incluso tacitamente que los ele-
gidog cumplan”, apoyindolo en la posibilidad de ejercicio de un poder de
enmienda. Pero, replica que el no ejercicio de este poder “puede ser un
indice muy pobre de los deseos del electorado, aunque a menudo un indi-
ce atendible de su ignorancia o indiferencia”. Y remacha: “;Hemos de
decir que la sociedad como un todo es soberana y que las limitaciones
juridicas han sido ticitamente ordenadas por ella, porque no se ha re-
velado contra las mismas? Esto haria insostenible la distincién entre
legislacién y revolucién, ello basta, quizd, para rechazar tal idea”.

(231) HART, cap. V, pag. 191,

(232) Ibid., cap. VI, pag. 125.

(233) Ibid., pag. 145.

(234) Log subrayados son nuestros. Hemos visto el concepto de las
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La concepcién de Hart, es —pues— unitaria —uniformista—, abs-
tracta —genetalizadora— vy es positivista.

De las dos primeras caracteristicas nos ocuparemos en los apartados
siguientes. La tercera la fundamenta Hart (235) en la distincién de dos
conceptos antagénicos de derecho: el mds amplio que no excluye ni
diferencia las reglas inicuas y el restrictivo que les niega validez ju-
ridica. Hart opté por aquél. De su critica nos ocupamos hace afios
(236). Mostramos que su planteamiento parte del presupuesto —nega-
do, como hemos visto antes (237), por el origen semdntico y la propia
historia del derecho en casi todo su decurso— de que el objeto cen-
tral de los estudios juridicos lo constituyen las normas y, ademds, ha-
ciendo abstraccién de su justicia. Como expuso Legaz Lacambra (238):
«resulta discutible, cuando menos, que pueda legitimarse una evalua-
cién por la que se ha convenido en aplicar la palabra en un sentido
que precisamente elimina aquel otro sentido primigenio y mds radi-
cal de las mismas y, en cambio, hubiera sido posible convenir en ha-
berlo seguido siempre usando en sentido primigenio y haber buscado
una voz nueva para el orden de cosas que se patentiza en la positividad
jnridica tal como la ven los juristas (positivistas)»,

23. Norberto Bobbio no se aparta del positivismo y del norma-
tivismo, v mantiene el concepto de ordenamiento juridico «como en-
tidad unitaria constituida por el complejo sistematico de todas las
normas » —considerdndola una conquista moderna—, como lo prueba
la falta en latin de un término expresivo de ese concepto (239). Pero
introduce notables matizaciones.

Entiende que el ordenamiento puede ser: simple, con una sola fuen-
te del derecho; o complejo, con varias, pero jerdrquicamente estruc-
turadas (240). Esto implica la existencia de una fuente prevalente que
jerarquice las otras, que hoy es la ley, «directa manifestacién del podet
del Estado», mientras las demds no son sino fuentes subordinadas,
vilidas juridicamente en virtud de un proceso de reconocimiento (o

reglas de conducta o normas primarias y también el genérico de las
secundarias. De sus tres subespecies se ocupa HART en el cap. V, pagi-
nas 117 y ss.: las de reconocimiento son las que indican las que forman
parte del ordenamiento, incluyendo las de conflicto interespecial o inter-
temporal; las de cambio, aquéllas que determinan quiénes y cémo pueden
variar o derogar y establecer nuevas normas primarias, y las de adju-
dicacion las que atribuyen a determinados organismog o personas —es-
pecialmente a jueces y. tribunales— la potestad de determinar si se ha
producido la transgresién de una norma primaria e imponer la sancién.

(235) HART, cap. IX, pags. 256 y ss.

(236) De la virtud de la justicia a lo justo juridico, I, 1, nota 11, en
“Rev. de Dr. Esp. y Amer.”, II época, n. 10, octubre-diciembre 1965, pa-
ginas 31 y s., 0 en En torno al Derecho natural, Madrid, Org. Sala Ed.,
1973, pags, 71 y ss. )

(237) Cfr. supra, nn. 8 a 15.

(238) Luts LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Il parte, cap. I,
n. 2-I1, cfr. 22 ed., Barcelona, Ed. Bosch, 1961, pig. 295.

(239) NoORBERTO BOBBIO, Il positivismo guiridico, cap. V, 50, Turin,
Cooperativa Libr, Universitaria, s, f., pags. 2563 y s.

(240) Ibid., cap. III, 41, pags. 205 y ss.
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recepcion) o de delegacién. De ahi, las fuentes reconocidas o recibidas,
acogidas en bleque a posteriori, como formando parte del ordenamien-
to; v las fuentes delegades, en virtud de la atribucién hecha por el
Estado a un drgano, diverso del investido de la soberania o a una ins-
titucién diversa de la organizacién estatal, del poder de establecer
normas juridicas en ciertas materias y dentro de los limites por él fi-
jados (241).

En ese grupo de las fuentes subodinadas, sitda a la costumbre
como fuente reconocida; y vacila entre dar a las formuladas por los
particulares dentro del 4mbito de Ia autonomia privada, ya sea el ca-
ricter de fuente delegada o bien el de objeto de simple convalidacién
en un segundo momento.

Distingue Bobbio (242) reglas de conducta y reglas de estructura
o de organizacién. Estas sélo emanan de la fuente principal.

Asi, la ley es la tnica fuente de calificacién juridica, mientras las
otras, como subordinadas, no son sino normas de cognicién juridica.
En el sentido de que en tanto la ley, como fuente principal, produce
reglas que son de por si juridicas, las emanadas de las fuentes subordi-
nadas reciben la calificacién de normas juridicas por delegacién o re-
conocimiento de la fuente superior (243).

Al parecer, Bobbio viene a dar la razén a aquel ingenieto que
propuso insertar en el Cédigo de la Circulacién una norma jque per-
mitiera aparcar alli donde no hubiese sefial prohibitiva!

El propio Bobbio (244) sefiala la mds coherente expresién de la
teorfa del ordenamiento juridico en Kelsen, al que consideta como «la
culminacién del positivismo, que después de él —dice— comienza su
descenso, es decir (sin metdfora) su crisis». Por ello, el profesor tori-
nense repliega posiciones, como se advierte en su juicio de los —hasta
ahora— considerados por el positivismo como caracteres fundamen-
tales del ordenamiento juridico: la umidad, la coberencia y la plenitud.

En cuanto a la unidad del ordenamiento juridico, sélo formal para
el positivismo —es decir, referida al modo como son puestas las not-
mas—, renuncia a su perfeccién, garantizada por la denominada norma
fundamental, perplejo ante la pregunta de cudl es su fundamento: «o
respondemos, reenviando a otra norma, y entonces recurrimos a un
recursus ad infinitum; o respondemos que tal norma existe juridica-
mente en cuanto de hecho es observada, y en ese caso volvemos a caer
en la solucién que se querfa evitar con la teoria de la norma funda-
mental, es decir, hacemos depender el derecho de un hecho» (245).

El requisito de la coberencia, que estudia cuidadosamente (246),
concluye que no lo es necesariamente; pues, «la compatibilidad no es
un criterio de validez», ya que admite que «puedan coexistir en el

(241) Ibid., 42, pigs. 207 y ss.
(242) Ibid., 40, pag. 205.

(243) Ibid., pags. 210 y s.

{244) Ibid., cap. V, 50, pag. 255.
(245) Ibid., 51, pgs. 256 a 260.
(246) Ibid., 52, 53, pags. 260 y ss.
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dmbito de un mismo ordenamiento dos normas incompatibles y ser
ambas validas» (247).

Y la plenitud del ordenamiento juridico, que se ha considerado co-
nexo con el de su certeza, lo considera estrechamente relacionado con
el de su complementacién a través de la interpretacién (248). Asi,
concluye que «un ordenamiento juridico no es necesariamente com-
pleto, porque su plenitud deriva de la norma general excluyente, o
norma de clausura que en la mayor parte de los casos —a excepcidn
del derecho penal— no la hay» (249).

Lo reconfirma su concepto de la interpretacién del derecho que,
a su juicio, «hecha por el juez no consiste nunca en la simple aplica-
cién de la ley por un procedimiento puramente légico; aunque no se
dé cuenta, para llegar a una decisién ha de introducir valoraciones
personales, elecciones, que no estdn vinculadas en el esquema legisla-
tivo que debe aplicar (250)».

Este mismo criterio lo aplica al que califica de juicio de equi-
dad (251), estimdndolo «un juicio emitido sin reglas preexistentes»,
en que «la fuente del derecho no es por tanto la equidad sino el juicio,
en cuanto a través suyo se aplica el poder normativo del juez», que
«resuelve discrecionalmente». Nada mds alejado del sentido cldsico de
la equidad que ese resolver sin reglas preexistentes y discrecionalmen-
te, puesto que no era sino la bsqueda de lo justo natural para el caso
concreto al que no se ajustaba la ley humana (252), pero sin perder
de vista las normas existentes (253). Incluso en ciertos periodos, en
que se temi6 la falta de rigor y que se apreciara la equidad por puro
arbitrio, se impusieron critetios al juzgador para su aplicacién. Como
en la constitucién dada para Cataluiia por Felipe III (II en el Condado
de Barcelona) con las Cortes de Barcelona de 1599, prohibitiva de que
se decidieran las causas por equidad, a menos que estuviese regulada
y conforme a las reglas de derecho comtin y a lo que establecen los
doctores en materia de equipadad» (254).

Todavia afiade Bobbio un argumento: «Si se considera la equidad
como una fuente preexistente al juez, deberfa admitirse como fuente
del derecho también con refetencia al legislador». Precisamente asi
es en el derecho natural cldsico: la justicia general debe inspirar tanto
al legislador, cuando redacta la ley humana atendiendo a lo que gene-

(247) Ibid., Conclusiones gemerales, 61, pag. 315, a).

(248) Ibid., 54, pags. 268 a 274.

(249) " Ibid., Conclusiones..., 61, pag. 315, b).

(250) Ibid., c), pags. 315 y s., en rel. con cap. VI, pags, 275 y ss.

(251) Ibid., cap. V, 44, pags, 22 y s.

(252) Cfr. nuestro estudio, Equidad y buena razén, segin el jurista
gerundense del siglo XV. Tomds Miere, 3, en AN. DER. CIv. XXX-I, ene-
ro-marzo 1977, pags. 11 y s.

(253) Cfr. supra, V, n. 12, especialmente los textos de Trifonino y
Mieres en las notas 138 y 139.

(254) Cfr. nuestro estudio Cotejo con la escuela histérica de Savig-
ny, I1, 8, en “Rev. Jur. de Cat”, LXXVIII, 4, piag. 776 y también El mé-
todo cldsico del derecho natural contrastado en su aplicacion, o través de
los juristas catalomes, 2, en Anales Real Academia de Jurisprudencia, 8,
1980, pags. 103 y s.
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ralmente sucede, como al juez, al aplicarla directamente al caso con-
cteto atendiendo a lo que de singular presenta respecto del supuesto
general previsto por el legislador (255); por eso, Vico (256) emple
como término comprensivo de ambos supuestos la expresién equida
civil.

24. Para acabar de perfilar la concepcién que Bobbio tiene del
ordenamiento juridico, es aiin preciso referirnos a su perspectiva del
positivismo juridico como método, como teoria y como ideologia.

Respecto del método, concluye (257) que «es pura y simplemente
el método cientifico, y, por tanto, es necesario aceptarlo si se quiere
hacer ciencia juridica o teoria del derecho, si no se lo sigue no se hace
ciencia, sino filosofia e ideologia del derecho» (258).

En cuanto a la teoria, distingue (259) una teoria iuspositivista en
sentido estricto y una teoria iuspositivista en sentido amplio. Esta
subsume las concepciones coactiva, legislativa e imperativa del dere-
cho y las de coherencia y plenitud del ordenamiento juridico e inter-
pretacién 1égica y mecanicista del derecho. Aquélla sélo acoge las ties
primeras, v es la que acepta Bobbio, rechazando el sentido amplio de
la teoria positivista del derecho.

En lo que concierne a la ideologia positivista —acusada de ser
«una de las causas que han provocado o favorecido el advenimiento
de los regimenes totalitarios europeos, y, en particular, el nazismo
alemén» (260)— diferencia una posicién «extremista» o «fuerte» y
otra «moderada» o «débil», Ambas afirman «que el derecho tiene un
valor en cuanto tal, independientemente de su contenido». Pero la
primera le atribuye un valor de fin en si mismo; mientras la segunda
no se lo asigna sino porque «es el medio necesario para realizar cierto
valor, el del orden» —es decir, se tiata de «un valor instrumen-
tal» (261).

En otras palabras, «la versién moderada del positivismo ético di-
fiere de la extremista porque, a diferencia de esta ultima, no dice
que el derecho (positivo, naturalmente) es un bien en si, e incluso el
valor supremo, por lo cual es necesario siempre obedecerle. Tan sélo
dice que el derecho es un medio (en terminologia kelseniana: una
técnica de organizacién social) que sirve para realizar un determinado
bien, el orden social, con la consecuencia de que, si queremos ese bien,
debemos obedecer el derecho. Pero la versidn moderada, no dice que

(2556) Cfr. Equidad y buena razén, segun el..., 1, 2, loc. cit., pags. b
y ss., y 11, 7, pag. 23. Especialmente es de notar el texto de MIERES, App.,
II, coll. VIII, cap. II, 26, pag. 162: “sicut ipse legislator aequitatem se-
quitur, ita tudicem sequi oportet”.

(256) Cfr. supra, texto de las notas 142 y ss.

(257) BoBBIO, op. ult. cit., Conclusione, 61, pag, 316, 3.

(258) Ya hemos visto antes (supre nn. 2 y 3) lo que el positivismo
juridico entiende por ciencia juridica y que la tinica misién que asigna
a los juristas es la de elaborarla,

(259) BOBBIO, loc. #lt. cit., pags. 315 y s.

(260) Ibid., cap. VII, 58, pag. 296.

(261) 1Ibid., 60, pags. 303 y s.
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¢l orden sea el valor suptemo; pues, si en un determinado momento
histérico aparece cierto valor superior al orden existente y contrapues-
to a éste, entonces puede romperse el orden (mediante un movimiento
revolucionario) para realizar tal valor (262).

Esta ultima posicién ideoldgica del iuspositivismo, que califica de
posltivismo ético moderado, segin su juicio (263): «no lleva de hecho
a la estatolatria o al totalitarismo politico», en cuanto los valores acep-
tados no sean los de un Estado tirdnico. Por ello, concluye (264) de-
clarindose «favorable en tiempos normales a la versién débil o posi-
tivismo moderado».

Se relaciona esta versién ética del positivismo con la introduccién
de valores en el ordenamiento juridico. En ese punto la tesis de Bob-
bio, confiesa Herndndez Gil (265), que nunca ha llegado a explicérsela
del todo. Para Bobbio (266), la justicia como igualdad es necesaria-
mente formal, y si introducimos el elemento libertad se nutre de con-
tenido sustancial. Asi, la justicia no serd pura y simple igualdad, sino
igualdad en la libertad. Pero ésta, estima Bobbio, no vale sino para
una sociedad en que todos sean propietarios, mas no para aquélla en
que unos lo sean y otro no. Conforme su criterio (267), a la justicia
como igualdad —formal abstracta y universal— se llega por una in-
vestigacién fencmenolégica; y la justicia como igualdad en la libertad
se alcanza asumiendo una posicién personal,” histéricamente condicio-
nada, que califica de ideologia de la justicia material.

Hernédndez Gil (268) no estima convincente que, «prescindiendo de
la libertad y reduciéndolo todo a la igualdad, hay pura fenomenologia
que capta la justicia como valot y, en el segundo caso, al introducir la
libertad, el tema se convierte en ideolégico», «Sorprende —afiade— el
planteamiento de una justicia centrada de modo exclusivo en la igual-
dad». Sélo puede explicarse porque Bobbio le concede contenido for-
mal dnicamente a la igualdad y no a la libertad. Pero, insiste Herndn-
dez Gil, «la igualdad es asimismo susceptible de hacerse real y efectiva.
Esto es lo que consigue Bobbio a expensas de la libertad...». Ademds,
«el paso de un concepto formal de la justicia a un concepto material
no se da como base exclusivamente de la libertad, sino mediante la
atribucién a la persona de bienes y derecho que hardn efectiva la li-
bertad, pero que suponen otros componentes». Si no es asi, la investi-
gacién fenomenoldgica, que se dirige a captar la justicia como valor,
sélo descubre una expresién formal, que viene a ser lo contrario de
un valor». Asi, «0 no hacemos nada con la justicia, o hacemos sim-
plemente politica».

(262) Ibid., pags. 307 y s.

(263) Ibid., Conclusione, 61, pags. 313 y s.

(264) Ibid., pag, 316.

(265) HERNANDEZ GIL, El ordenamiento juridico y..., 14 E, pig. 84.

(266) N. BoBB10, Introduzione alla Filosofia del diritto, Turin, Giap-
picheli, Ed. 1948, pags. 183 y ss.

(267) Ibid., pags. 193 y ss.

(268) HERNANDEZ GIL, loc. cit., pags, 85 y s.
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X

CONSIDERACIONES CRITICAS A LAS CONSTRUCCIONES DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

25. Luis Figa (269), sefiala que la orientacién de la doctrina acer-
<a del ordenamiento jutidico, tiene una «orientacién eminentemente
tedrica universalista y uniformista, cada autor lo configura segiin «un
esquema unico vélido para todos los tiempos y lugares»; sea como
«conjunto de normas sancionadoras..., que termina en la norma fun-
damental» (Kelsen); «un cuerpo social organizado» (Santi Romano),
o «un conjunto de normas primarias de conducta apoyado en un grupo
.de normas secundarias de teconocimiento, cambio y adjudicacién»
{(Hart). En cada caso «un modelo tdnico e invariable».

Ante este hecho, opina Figa (270) que ese «enfoque generalizador
y abstracto», «esteriliza» el concepto. Pero, ante todo, ese enfoque, que
arranca de «un proceso de generalizacién, de abstraccién y, como con-
secuencia, de homogeneizacién de los componentes del ordenamiento»,
parte de un presupuesto indemostrado, el de la «igualdad de las not-
mas» en todo ordenamiento. De no ser asi fallan los conceptos dados.

Por eso, «si la palabra ”norma” significa en un ordenamiento una
cosa distinta que en otro, no hay mds remedio que admitir tantos ti-
pos de ordenamiento como de normas, la heterogeneidad real de las
normas lleva consigo la de los ordenamientos», heterogeneidad que,
como no puede menos de ser, «no tiene alcance meramente tedrico
sino practico».

En ese contexto recuetda Figa (271) que los griegos del siglo V a. C.
distinguieron tres tipos de norma: el kosmos, referido al orden natu-
ral; el taxis, correspondiente a un orden conscientemente establecido,
construido por el hombre, y nomos, de estatuto incierto expresivo de
lo que podriamos denominar derecho inmemorial o ancestral constitui-
do por normas que siempre se han observado sin que nadie pueda lo-
«calizar su origen {como el agraphos nomos que Antigona recordé a
su tio Creén). Por eso, pregunta si el orden humano, ;es tesultante
de nomos, kosmos o taxis?®

«Admitida la existencia de normas nacidas y desartolladas sin de-
signio alguno v de normas promulgadas conscientemente», estima que
se puede contestar a la pregunta que acabamos de referir «en sentido
opuesto al que adoptd AristSteles al afirmar (Politica 7,6) que el orden
creado por el nomos —o sea, la normativa espontdnea, consuetudina-
ria, ancestral— no es kosmos sino taxis. Creo, por el contrario que el
orden creado por la normativa espontdnea no es un orden consciente-
mente establecido, consecuencia de un designio, sino un orden tam-
bién espontdneo —radicalmente distinto del resultante de un conjunto

(269) Luis Fica FAURa, op. cit.,, I, B.
(270) Ibid., 1, C.
(271) Ibid., op. cit., I, C, A.
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de normas “construidas”, de leyes promulgadas con un designio y fi-
nalidad conscientes».

Permitaseme aqui un inciso. Una cosa es que el orden espontineo
no dimane de una mente rectora situada por encima del entramado
social natural, como res cogitans operando con la res extensa. Pero
otra cosa es que ese orden espontdneo v sus normas sean irracionales.
Ese derecho espontdneo lo elabora el pueblo, «como las abejas sus pa-
nales» ; pero con la diferencia que los hombres son seres racionales y,
al elaborar espontdneamente su derecho, actiian con su razén. Actdan,
en parte, «quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituity
—dicho en palabras de Gayo (272) referidas al derecho de gentes—
v, en parte, por la opinio iuris seu mecesitatis, aunque ésta se forje por
el trdmite de los prudentes, a menudo simples jurisperitos. Correspon-
de al concepto de detecho positivo —en el que tanto cabe la costumbre
como la ley en drdenes espontdneos— propuesto por el Doctor Brevi-
loguus Giu Tarré o Guido de Perpifidn (273): «dickur ius positivum
quis powmitur a recto iudicio rationis, prout corruit et utile reperitur
ab intelectu practico hominis statuentis». La diferencia es que, aqui,
res cogitans v res extensa no estdn artificialmente separadas. Entre
este derecho espontdneo v el legislado en virtud de un proyecto rector
de quienes gobiernan la comunidad, existe la misma diferencia que
media entre el cambio de situacién topogrifico de un grupo de hom-
bres que agrupados caminan de comin acuerdo en una direccién v el
de los ocupantes de un autocar a quienes se les conduce hacia donde
ha elegido quien lo gufa.

Pero volvamos a! razonamiento de Figa Faura (274) en el punto
donde analiza la pretendida aporia de la tesis de Santi Romano, de-
nunciada por Bobbio, de que el elemento primario necesario y sufi-
ciente del ordenamiento juridico es un cuerpo organizado: «por cuanto
no puede darse crganizacién alguna sin normas». «Crec —tercia Figa—
que la aporia desaparece si se cae en la cuenta de los presupuestos
de que parte la teorfa normativista». La teorfa normativista «sin fun-
damento alguno prejuzga que un orden sélo puede resultar de normas
y que s6lo cabe hablar de ”norma” —en el sentido de norma positiva—
puesta». La teoria institucionalista, «al encerrarse en el concepto inex-
plicado de ’‘organizacién”, demuestra ignorar que un orden necesita
normas para desarrollarse». Para Figa, la palabra «orden» tiene sig-
nificados distintos segin se refiera a un orden constituido o a un
orden espoinntineo v, en cada uno de los dos, tampoco las normas se
originan del mismo modo.

(272) Gavo, Dig., 1, 1, 9,

(278) Citado por FRaNcisco ELiAs DE TEJADA, Historia del pensa-
miento juridico cataldn, vol I: “La Catalufa cldsica”, Sevilla, Monteju-
rra, 1963, cap. IX, pag. 188, quien indica que recoge la cita del carmelita
Fray BERTOMEU F. M. XIBERTA, De doctrinis theologicis magistri Gui-
donis Terrani, en “Analecta Ordinis Carmelitanum”, V (1923), pags. 314
Yy s, que la transcribe del Commentarionum super Decretum de Tarré,
manuscrito latino vaticano 1.453, fol. 1, vto.

(274) Fi10A FAURA, I, C. a 1.
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26. En ese punto Figa (275), partiendo de las definiciones de
orden de F. A. Hayek y de Doroty Emmet, estima erréneo suponer
«que un orden social sélo puede ser producto de una voluntad cons-
ciente, de un designio constructivo, de una normativa promulgada.
Por el contrario: la mayor parte de los «ordenamientos sociales» exis-
tentes —y, desde luego, los mds importantes— no han sido construidos,
sino que han nacido v crecido, y existen y evolucionan espontdneamen-
te; son, desde luego, consecuencia de acciones humanas, pero no de-
un designio consciente» [volvamos a matizar, conforme la observacién
que hemos hecho al final del epigrafe anterior: no de «designio cons-
ciente exterior, planeado e impuesto», pero si de «designio consciente
interno, vivido, aunque a veces difuso»]; «evolucionan, pero nadie
puede imponer una linea determinada de cambio, ni existen “leyes de
evolucién” que permitan predecit su futuro». Su origen no se debe a
normas, «sino a algo mds profundo que podemos denominar “co-
munidad”’».

El lenguaje comiin de comunicacién, los conceptos y valores co-
munmente aceptados y expresados con iguales expresiones son Ja
causa de un sistema normativo —y no a la inversa—, en el cual el
significado de norma no se circunscribe al concepto estricto «de pro-
posicién imperativa, estricta o no». Asi, sefiala los procesos: de imi-
tacidn (teorizados por Tarde), del comportamiento habitual en una
sociedad, de adquirir un hdbito por ese proceso. De las reglas autoesta-
blecidas —no autoimpuestas— «que ahorra al individuo, para supues-
tos frecuentes repetidos, el largo proceso de razonamiento que lleva:
a la decisién», basado en «razones debidamente sopesadas» que «el
mismo individuo resume en una regla», con «finalidad abreviativa»,
que convierte en rutina «algo que ya no hace falta calcular porque ya
ha sido muchas veces calculado». Y, pasando de lo individual a lo so-
cial, ademds de los «comportamientos paralelos», hallamos «un entra-
mado de conductas reciprocamente condicionadas», con las consiguien-
tes reacciones ante «una conducta distinta de la esperada».

Estima que «el individuo en el interior de un orden espontineo-
no se conduce a partir de normas, sino a partir de aquel lenguaje co-
mtin, conceptual y axioldgico», «directamente y sin pasar por norma
alguna; el individuo estd inmerso en un sistema de principios consti-
tutivos de su propio grupo social y decide vitalmente, intuitivamente-
f:no seria més exacto decir por sindéresis?] la conducta adecuada».

«Cada grupo y cada subgrupo sociales crean espontineamente
—dice— sus propios érdenes, que pueden set juzgados desde muchos.
puntos de vista: moral, econdmico, politico, etc., etc., y no es raro
que las diversas “calificaciones” obtenidas sean decididamente contra-
dictorias».

A su juicio, «hay que evitar la posicién simplista que lleva a creer
que los Srdenes espontdneos son cosa de sociedades primitivas regidas

(275) 1Ibid., I, C. a 2. Cfr. FRIEDRICH A. HAYEK, Derecho, legislacion
y lbertad, vol. I, Normas y orden, cap. II., ed. en castellano, Madrid,,
Uniéon Editorial, 1978, pags. 63 y ss.
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por la costumbre», pues «tales érdenes constituyen la base de las so-
ciedades actuales mds avanzadas en las que, precisamente, la norma
-consuetudinaria patece —he dicho parece— haber perdido toda im-
portancia».

Tomando estas observaciones como fundamento, Figa Faura distin-
gue dos tipos de codificaciones. La de un orden espontineo y la de
un orden construido.

En el primer supuesto, el legislador constata su existencia y articu-
la su contenido» v, ademds, llena la necesidad de «dar certeza a reglas
que pueden carecer de ella». Para ese fin de «concretar, delimitar y
precisar extremos que no pueden tener tal concrecién, delimitacién y
precisién en una normativa meramente consutudinaria» (fijacién de
edades o plazos, formas y solemnidades; precisar tasas, etc.) (276),
sefiala Figa las funciones de las normas legisladas que recogen Srdenes
sociales espontdneos. Como caracteristicas de esas normas legisladas
-enumera:

1° La falta de novedad; pues la ley reproduce normas preexis-
tentes: «mds que ordenar para el futuro, constata la existencia, v por
tanto la vigencia, de una norma o conjunto normativo» (277).

2° Lo mismo que ocurre con todo orden espontdneo, el ordena-
miento que lo recoge no es «’continuo”, ni abarca la totalidad del
espacio juridico (278); por el conttario, la regulacién legal aparece mds
bien como un conjunto mds o menos numeroso y tupido de “islotes”
normativos separados unos de otros» ; pues las normas «son "soluciones
de urgencia” para los casos més frecuentes», ya que «la verdadera
fuente de la que derivan las decisiones individuales» la constituyen los
«conceptos, valores y equivalencias compartidos socialmente», de los
que dimanan las soluciones para los casos infrecuentes.

(276) En nuestro estudio, Plenitud y equilibrio de percepcién sen-
sorial en las antiguas fuentes de Derecho foral, 13, en A.D.C. XXIII-III,
Jjulio-septiembre 1970, pags. 499 y s. o en A.D.A., XIV, 1968-1969, pa-
ginas 104 y ss., sefialamos que en los regimenes forales hispanos, pro-
totipicos de 6rdenes esponténeos, la promulgacién de leyes obedecia en
general a lag siguientes razones: a) imponer una conclusiéon de derecho
natural necesario incumplida por una costumbre contraria (cfr. a este
respecto nuestro Cotejo con la escuela histérica de Savigny, III, 17, en
R.J.C., LXXIX, 1980, 1, pags. 18 y s.). b) Resolver casos dudosos con-
trovertidos, a veces recogiendo sentencias reales o judiciales, ¢) Declarar
la inaplicabilidad de preceptos de derecho romano contrarios a los usos
y costumbres. d) Solucionar supuestos en los que no se habia alcanzado
una communis opinio. e¢) Recoger y escribir los usos y costumbres, for-
mulédndolas depuradas y ordenadas.

(277) JoAN DE SOCARRATS, jurista del siglo xv, nacido en San Juan
de las Abadesas, en su In tractatum Petri Alberti..., de consuetudinibus
Cathaloniae inter Dominos et Vasallos... commentaria, proemio, nn. 6 y 7;
cfr. ed Barcelona, 1551, pag. 6, observd, siguiendo la opinién de Baldo,
que las compilaciones de costumbres: “quod licet sint in scriptis redac-
tae, debet tamen dici ius consuetudinarium: quoniam scriptura non in-
ducit, sed quod priug erat in scriptura redigatur”, y “quod ad eius
gbservantiam, el ut melius possit tenmeri menti, potes redigi in scriptis
ad memorian eius”,

(278) Cfr. supre nn. 14 y 15.



Las expresiones «fuentes del Derecho» y cordenamiento juridico» 881

3.° El «anadido de certeza, seguridad y precisién», que la repro-
-duccién legislativa significa para el orden espontineo, «no produce
en éste ninguna modificacién esencial», pues sigue siendo otden espon-
tdneo, continia su curso paralelamente y no como consecuencia del
texto legal que lo expresa (279).

4° Consecuentemente, «todo orden espontdneo es evolutivo «y
-sigue evolucionando después de haber sido fijado legislativamen-
te» (280). Ello plantea un problema a su reflejo normativo en leyes:
-«la modificacién permanente de la normativa neutraliza el més impor-
tante objetivo —la certeza— perseguido por la ley; pero su perma-
nencia inmodificada lleva a una paulatina separacién de la norma res-
pecto del orden social real y, con ello, la conversién de la norma en un
refugio para aquellas conductas que la sociedad rechaza como poco
decentes (fenémeno que también se produce cuando el legislador cree
-que con el Boletin Oficial del Estado se puede modificar un orden
social espontdneo)».

5.° La interpretacién de esa normativa no debe referirse a Ia
«voluntad» del legislador, ni al texto redactado, sino en el espiritu
del orden espontdneo vivido (281).

. (279)  Como hizo notar MASPONS ANGLOSELL, E!l dret catald..., I, pa-
ginas 28 y ss.: “La compilacién, en realidad, no recoge la forma indivi-
dual de la costumbre, sino la sintesig que deriva de una serie de repeti-
ciones individuales” ... (Al escribir la costumbre se tiende a aquilosarla,
pero a la vez se le da una estabilidad que no es la del agua recogida
en un estanque, con la utilidad que no tendria si quedara desparrama-
da por la tierra”... “El agua no recogida es la de mas valiosa virtud
fecundante” ... “pero, al mismo tiempo, es la mas dificil de aprovechar”
... “al ser recogida, suele mezclarse con gérmenes extrafios y al mismo
tiempo se corrompe”. Por eso.

(280) Recordemos, como uno entre tantos ejemplos practicos, que
el origen del llamado Fuero de Vizcaya fue el sentimiento de la nece-
sidad de reunir en un cuerpo legal los usos y costumbres que se venian
observando en la Tierra Llana, manifestado en la Junta de 1452 en
Idaibalzaga, y que la Junta General de 1526, en Guernica, hizo la pro-
puesta que cristalizé en el nuevo Fuero de 1527 de rectificar aquél, “afia-
diendo y escribiendo en el dicho Fuero todo lo que estava por escribir,
que por uso y costumbre se platica”, corrigiéndolo en cuanto se habian
escrito en él "muchas cosas que en el presente no hay necesidad de
ellas, y otras que de la misma manera segin el curso del tiempo, y ex-
periencia, estin superfluas y no se platican; y otras que al presente nos
son necesarias para la paz, e sosiego de la tierra, e buena administracién
de la justicia, se dexaron de escribir en dicho Fuero, y se usa, e platica
por uso e costumbre”,

(281) Hice notar hace afios (op. ult. cit., 14, A.D.C., pig, 503 o
A.D.A,, pag. 108) como muchos juristas actuales cuando tratan de inter-
pretar textos de derecho foral, olvidan que méas que en sus textos redac-
tados, “ante los que se aislan en su galaxia gutembergiana”, deben bus-
car su sentido sumergiéndose en su vivencia tactil”. Como ya habia dicho
Pauro, Dig. 1, 3, 37: “Si interpretatione leges quaretur, in primis ins-
-piciendum est, quo iure civitas retro ei eius modi casibus usa fuisset;
optim enim est legum interpretes comsutudo”.

Es mads, SOCARRATS (loc, cit.) estimé que las compilaciones de costum-
bres no debian ser glosadas ni aplicarse por interpretaciéon extensiva,
“quia consuetudo, quantum habet de actu, tantum habet de potentia, et
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6.° «El poder que el legislador tiene sobre un orden espontineo,
o bien consiste en la posibilidad de suprimirlo de raiz por medio de
sanciones penales o bien se reduce a un muy limitado poder educador
que, de no ser ejercitado con cautela y no poco disimulo, encuentra
muy pronto su ruptura» (282).

7.° El funcionamiento «del complejo mecanismo» de un orden
social espontdneo «no puede ser explicado con el solo recurso del
concepto de norma». Juegan —vy cita a R. Harré y P. F. Secord—
la imitacidn, el deseo de agradar, el aprendizaje, el habito, el consejo,
las recetas, las instrucciones, méximas, principios, etc. Por eso, «si
el legislador no dispone de otra herramienta que la norma juridica,
su pretensién de crear y de mantener, con ella y sélo con ella, un
otden social, por limitado que sea, carece palpablemente de fundamen-
to». En los 6rdenes juridicos espontdneos: «el mundo sigue su mar-
cha independientemente de que el legislador haya pretendido codifi-
carlos o no». .

Nota Figa (283) la contraposicién, con cada una de estas carac-
teristicas, de las propias del «ordenamiento construido» que, «como
causa Unica de las conductas que sin €l no se producirian, necesita
prever v cubrir todas las eventualidades»; y «de ahi la proliferacién
de normas, aclaraciones, interpretaciones, circulares y érdenes comu
nicadas». Ante la insuficiencia de las normas cldsicas, aparecen «las
directivas, recomendaciones, normas-marco, normas de planificacién
indicativa, normas de programacién no vinculantes o vinculantes uni-
lateralmente, etc., etc.». E, incluso, normas que «con finalidad pro-
mocional, se proponen premiar el cumplimiento de la norma o de la
recomendacién, en vez o al mismo tiempo que castigar su incumpli-
miento,

27. Luis Figa ha mostrado un orden espontineo que escapa de
las concepciones normativistas (en el sentido de normativismo legisla-
do) y organizativista del ordenamiento juridico; por su parte, Antonio
Hernédndez Gil ha tratado de subsanar la falta de «mirada hacia arri-
ba» de tales concepciones, para lo cual reclama una perspectiva mds
amplia, que halla en la conexién del ordenamiento juridico con los va-
lotes v en la justicia como un valor. Es decir, en una dimensién axio-
légica del derecho.

«Desde el momento —dice (284)— que aceptamos un deber ser,
estamos admitiendo que el derecho no coincide necesariamente con
algo dado como tal, por el sélo hecho de aparecer dado, sino que su
condicién de juridico resulta de 1a acomodacién al deber ser encarnado

non plus”; “quia consuetudines non recipiunt extensionem ultra id, quod
agitur”.

(282) Lo habia advertido JoAQuiN ALMEDA, loc. cit.,, pags. 283 y s.,
la costumbre “vive y vivira contra la ley como acusadora para alegar
contra ella y condenarla como juez, si no cumple su misién”, Supuesto
en c] cual “no serid su compafiera sino su enemiga, no la ayudara, sinc
que serd su condena y lazo de perdicién”.

(283) FiGaA, Ibid., 1, ¢, a, 3.

(284) HERNANDEZ GIL, El ordenamiento juridico y..., 8, pags. 42 y ss.
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por el valor». La norma de derecho positivo «no puede de ninguna
manera ser entendida como un mero hecho, pues es un significado
humano, y, a fuerza de tal, tiene sentido o significacién» ; por eso, si
se manda ésto y no aquéllo es «porque quienes lo ordenan creen que
esto tiene justificacién...». Es decir, que lo inspira «un juicio de
valor»; que, de una parte, tiene «la vocacién de realizarse» y, de
otra, actia en la vida social «de la que no es el derecho el tnico
modo».

Con Recasens Siches (285), reconoce la prioridad del valor scbre
la valoracién. Esta, por su base «objetivista», no es un a priori en el
sentido epistemolégico kantiano o neokantiano, pues «la prioridad
no concierne al conocimiento, sino a la existencia del valor o a su
intrinseca validezs. La realidad «no es simplemente lo dado, los he-
chos. El ser humano tiene un sentido, se dirige a un fin» (286).

Estas reflexiones le conducen hacia el examen de la justicia como
valor que enfoca desde tres perspectivas distintas:

a) La formalista y abstracta (287), que ya hemos analizado mds
arriba (288).

b) La del derecho natural (289), en la que distingue: a) el dete-
cho natural del pensamiento de la Ilustracién —«sistema cerrado», que
«racionalizé la justicia para mostrarla en unos principios y en las nor-
mas derivadas»—, y B) el iusnaturalismo cldsico, en cuya linea analiza
el pensamiento de Legaz Lacambta y la de quien aqui lo refiere, que
¢l nos resume con precisa y ajustada sintesis.

c) Las diversas explicaciones més all4 del formalismo, que expone
y critica (290) conforme vamos a tratar de resumirle.

Frente consideracién que la identifica con «la lucha por la justicia
v la restitutio, una tarea infinita», mds «aspiracién» y «esperanza»
que «realidad efectiva», objeta que «necesitamos alguna idea, siquiera
sea esencial o en boceto en que identifiquemos aquello hacia donde
dirigimos nuestros pasos».

Ante la opinién que afitma «su no reductividad a un sistema» y
la considera «como un problema y encarnada en soluciones justas»,
con «su campo de accién en la aplicacién judicial de derecho», no le
convence teducit la cuestién a la conciencia del juez responsable en
el momento de su atuacién, que advierte no es el dGnico de la penetra-
cién de la justicia en el orden juridico.

En lo fundamental, como ha observado Michel Villey (291), esta
posicién abdica de la misién primordial de guiar al juez; sin proponer-

(285) Luls RECASENS SICHES, Euxperiencia juridica, naturaleza de
la cosa y logica de lo “razonable”, Méjico, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1971, pag. 191.

(286) HERNANDEZ GIL, pag, 46.

(287) Ibid., 11, pags. BT y ss.

(288) Cfr. supra, 3.

(289) HERNANDEZ GIL, loc. cit., 12, pags. 65 y ss.

(290) Ibid., 14, pags. 75 y ss.

(291) MiICHEL VILLEY, Abregué du droit naturel clasique, Arch. Ph.
du Dr., VI, 1961, pig. 44, y Lecons d’Histoire de la Philosophie du Droit,
cap. VII, 22 ed., Paris, 1962, pag. 134.
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le normas, le abandona al «determinismo histérico», «digamos al azar» ;.
produce la desaparicién del arte judicial.

Las opiniones de John Rawis —que trata de hacer compatibles:
igualdad y libertad, atendiendo las desigualdades econémicas que re-
dunden en «mayor beneficio de los menos aventajados de acuerdo con.
un principio de ahorro justo», tesis justificativa de la democracia ame-
ricana»—; de Heinrich Henkel —que toma como pautas la «medida
de la dignidad del hombre» y el «equilibrio» de prestaciones—, vy de
Norberto Bobbio —de la que ya antes nos hemos ocupado, asi como
de la critica a la que Hetnédndez Gil le somete (292)—, comparadas
entre si, le hacen comentar (293) que en esto consiste «el drama de la
filosofia de los valores». Sin duda alguna, si los valores se captan fe-
noménicamente, su articulacién, en uno u otro sentido —incluido el
de Bobio— es ideolégica. Por eso, concluye Herndndez Gil: «Si el
”drama” de la filosofia de los valores es la abstraccién el “’drama’
ideoldgico serfa la relatividad. Por una y otra via el valor se esfuma
o se difumina. Creo que no es asi. Las ideologfas son, ciertamente,
interpretaciones de los valores, mas no los crean in radice».

La amable cita que, en este punto, me hace el Presidente de la
Real Academia de Jurisprudencia, me invita a proseguir, por mi cuen-
ta, el comentario (294). Ese “drama” de la filosofia de los valores
—que consiste en que no alcanza a descubrir sino una «tépica» de
valores, entre tantas pensables por el hombre, medida de todas las
cosas (295), que se pierde en el «piélago axiolégico» (296— sélo pode-
mos resolvetlo, aunque sea aproximativamente, si acudimos a una onfo-
logia seria (297), basada en la naturaleza —del hombre y de las co-
sas (298) no en el 4mbito mé4s reducido de la natur des sache (299)—,

(292) Cfr. supra, 21.

(293) HERNANDEZ GIL, loc, cit., pag. 87.

(294) Cfr. nuestros estudios, De la virtud de la justicia a lo justo
juridico, I, 2, notas 18 y 8, en “Rev. Dr. Esp. y An.”, X, 1965, pags. 36
vV 8.y 58 y ss., 0 en En torno al derecho natural, pags. 719 y ss. y 8 y ss.,
y El bien comiin, pauta de la justicia general o social, en “R. Est. Polit.”,
153-154, mayo-agosto 1967, pags. 49 y ss., o en Algo sobre temas de hoy,
Madrid, Speiro, 1972, pags. 118 y ss.

(295) Cfr. ANTONIO DE LUNA, Nota critica a la Introduccién a la
ciencia del Derecho, de G. Radbruch, en R.D.P., XVII, sepliembre 1930,
pag. 286,

(296) Cfr. ANTONIO GOMEzZ ROBLEDO, Meditacién sobre le justicia,
Méjico, 1963, cap. VIII, n. V, pag. 168.

(297) MiICcHEL VILLEY, Legons d’Histoire de la..., “Lectures Criti-
ques”, IV, Coing, II, pags. 307 y ss., y en su Nota critica al libro de
MAURICE DUPUY, La philosophie de Max Scheler, son evolution et son
unité, en Ar. Ph. Dr., V, 1960, pags. 233 y ss, En especial, en la pag. 236
exp'ica la superioridad del método tomista “fundado no sobre la intui-
cién vaga que la emocién se forja de los valores, sino sobre el analisis
preciso que efectuaba la inteligencia de la esencia final de los seres,
hombres. familias, ciudades”, “méis adaptable a las necesidades del arte
juridico”.

(298) Cfr. nuestro discurso El derecho matural como arte juridico,
3 v 6, en El derecho natural hispdnico, cit., pags. 467 y ss. y 475 y ss.
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sin confundir vero con certo y ayudidndonos con lo verosimilia —di-
chas las tres palabras subrayadas en terminologia viquiana (300)—,.
después de agotado al méximo el rigor asequible.

Realmente, como ha advertido Michel Villey (301)}—, la actual
situacién de la filosofia, y concretamente la del derecho, dimana de
que se perdié el camino en el momento del debate filoséfico entre
el nominalismo y el realismo. Por ello, propone que «en lugar de
practicar la huida hacia adelante, esclavos del prejuicio moderno»,
remontemos la historia hasta la encrucijada en que «los modernoss,.
«se descarriaron y volver al camino del realismo cldsico que equivo--
cadamente abandonaron».

28. Para concluir esta parte del estudio que acometemos convie-
ne que nos enfrentemos con un hecho advertido por Herndndez
Gil (302): «el concepto del ordenamiento juridico ha sido més amplia-
mente acogido por los administrativistas que por los civilistass.

Entre aquéllos, tenemos alguna posicién normativista —al estar
fundado el derecho en el deber ser—, como es la de Garrido Fa--
Ila (303), y otras integradas o préximas a la concepcién institucional,
como la de Garcia de Enterria (304), quien lo considera una realidad
dindmica que funcionaliza las normas juridicas en «un sistema social
dado y en la organizacién formal o informal de que el mismo se dota»,
que permanece en tanto subsistan sus principios, aunque cambien las.
normas, v en el cual coexisten, formalizadas o no, diversas fuentes.
del derecho, pues nunca se ha logrado alcanzar plenamente el mo-
nopolio —pretendido en algunas fases histéricas— del derecho por
la ley.

La razén de la expresada diferente actitud en este punto, de los
civilistas respecto de los administrativistas, explica el propio Hernan-
dez Gil que «posiblemente obedece a que el derecho civil, por su
larga tradicién histérica y evolucién lenta, por haber moldeado insti-
tuciones muy consolidadas, asi como por el cardcter esencial y homo-
géneo de las normas organizadoras, predominante codificadas [recorde-
mos en estos dos dltimos puntos las reservas y precisiones de Figa],.
se muestra en si mismo como una unidad orgdnica y desde luego como
un sistema. El derecho administrativo, por el contrario, de aparicién
mucho mids reciente, aunque hoy goce de gran vitalidad como ciencia
y técnica, cubre un 4mbito sumamente extenso y vario de la realidad

(299) Cir. MICHEL VILLEY, Historique de la nature des choses, Arch.
Ph. Dr., 1965, pags. 267 y ss., y Droit et nature des choses, Paris, 1965,.
pags. 267 y ss.; y FraNCIScO ELiAs DE TEJADA, La cuestiébn de la vigen-
cia del derecho matural, 3, en El derecho matural hispdnico, cit., pagi-
nas 25 y ss.

(300) Cfr. supra, textos correspondientes a las notas 142 y 207.

(301) MicHEL VILLEY, La formation de lo pensée juridique moderne,.
Lib. II, Conclusién, pags. 269 y s., y Lib. V, Conclusion, pag, 707.

(302) HERNANDEZ GIL, op. cit., 5, pags. 28 y s.

(303) FERNANDO GARRINO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo,
vol. 1, Madrid, I.LE.P., 1976, pags. 73 y ss,

(304) EDUARDO GARCia DE ENTERRiA y TomMAs RAMON FERNANDEZ,.
Curso de Derecho Administrativo, vo'. I, Madrid, pags. 53 y ss.
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juridica, estd mds ligado que el derecho civil a la articulacién politica
de la sociedad y del poder, y la ordenacién en que se manifiesta co-
rresponde a diversas escalas jerdrquicas y es muy hetetogénea». Lo
-que acucia a sus cultivadores a «buscar el sentido del orden, de la
integracién y de la unidad».

Esa diferente actitud puede deberse a la necesidad de abarcar el
concepto de ordenamiento, mayor en detecho administrativo, como en
general en el derecho pubhco que en las dlsc1p11nas trad1c1onales dada
la diferencia entre ordenamientos espontineos y los construidos ad-
vertida por Luis Figa (305): «Derecho civil, derecho mercantil, dere-
cho penal son, en la actualidad, sistematizacién y formulacién de 6r-
-denes sociales creadas, desatrolladas y evolucionadas espontineamente
a través de siglos y pueden servirnos para ver més claramente y para
constatar mds exactamente lo que diferencia y sepata de manera ra-
dical un ordenamiento espontineo de un ordenamiento construido».
‘En cambio, los ordenamientos construidos, explica (306), precisos hoy
para ordenar «los servicios y ventajas que el Estado propotciona y
que sélo al Estado puede proporcionar», requiete un «montaje artifi-
cial de una estructura»; pues, no basta «un conjunto de normas aisla-
das separadas por espacios susceptibles de ser llenados a partir de un
sistema comuin de conceptos, valores y medidas», sino que «debe ser
positivamente completo», sin que sea posible «comportamiento para-
lelo alguno». Ha de ser, vy es, «artificial deliberado y tnico», que
«necesita prever y cubrir todas las eventualidades».

Tal vez por esos motivos sea menor el interés que han sentido los
civilistas por la construccién conceptual del ordenamiento juridico.

Hemos visto antes (307), reflejado en imagen, lo que entendié
‘Castdn Tobefias.

Federico de Castro (308) parte de una comprobacién: «Cada nor-
ma o grupo de normas adquieren sentido dentro del conjunto total
de normas de la organizacién; cada una supone y, en cierto sentido
-estd condicionada por las otras, cada cambio o sustitucién repercute
sobre las demds».

Observa que el ordenamiento ]undlco ha sido enfocado bajo tres
perspectivas: como conjunto total de normas (Ordenamiento de Alcald,
Ordenamiento Real); como sistema juridico o «construccidn tedrica
instrumental», y como orden juridico o realidad de la reglamentacién-
organizacién», «en su multiplicidad de relaciones juridicas y en la je-
rarquia de poderes y deberes reguladores de la vida social».

Tres puntos que, dice De Castro, no deben separarse: «El conjun-
to de normas serd necesario considerarlo en su unidad 16gica (sistema),
para poder ser reconocido tedricamente, y para juzgarlo teleoldgica-
mente serd preciso observarlo en su funcionamiento real (orden). El
otden juridico, serd el dltimo objeto de las normas en cuanto es dar

(805) Fica FAURA, op. cit.,, I, C. a, 2

(306) Ibid., 3

(807) Cfr, supra, notas 3 y 4.

(308) FEDERICO DE CASTRO, op. Yy vol. cits., cap. I, IV, pags. 62 y s.
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calidad 2 la jerarquia de fines», refiriéndose a la ordinatio segtn la
concepcién tomista.

Diez Picazo y Gullén Ballesteros (309) lo han considerado como
«una realidad orgédnica porque no es sélo el conjunto de normas abs-
tractamente formadas, sino también la forma y la manera cémo las
notmas se ejercitan, se desarrollan y se aplican los juicios de valor en
que vive inmerso y la mentalidad de los hombres que lo ponen en
practica». .

José Luis de los Mozos (310) cree que «norma, principio y sistema
son los tres elementos o factores que integran el ordenamiento juridi-
co, es decir, lo que comunmente llamados derecho objetivo», que con-
sidera fuera de «los viejos resabios del positivismo, hoy superados».

Figa Faura (311) dice: «llamaremos ordenamiento juridico al grupo
o conjunto de normas caracterizado, frente a otro u otros grupos de
normas, por unos especificos, peculiares y distintos modos de entendi-
miento, interpretacién y aplicacién». Modos, que, como al exponer su
tesis hemos visto, son determinantes de la especie de ordenamiento
de que se trate.

Ninguna de estas exposiciones expresa una concepcién cetrada, to-
talitaria ni rigidamente jerarquizada.

XI

¢UNIDAD DEL ORDENAMIENTO O PLURALIDAD DE
ORDENAMIENTOS JURIDICOS?

29. La unidad del ordenamiento juridico, y su monopilio estatal,
resultan evidentes para Kelsen, Hart y Bobbio, segiin hemos visto.
En Kelsen es asi por su norma «fundamentaly, en la que se basa en
estructura escalonada de su pirdmide juridica, En Hart se mantiene
por la «norma de reconocimiento», completada por las de «cambio»
y «adjudicacién». Y en Bobbio resulta por ser la ley la dnica «fuente
de calificacién juridica» de las demds, que le quedan subordinadas.

No ocurre igual para Santi Romano, segin quien —como hemos
visto— se identifican ordemamiento e dnstitucién u organizacién so-
cial, en cuanto «unidad delimitada y permanente», que «no pierde su
identidad, al menos necesariamente, siempre que cambian sus elemen-
tos concretos, las personas que la integran, el patrimonio, sus medios,
sus intereses, sus destinatarios, sus normas, etc.» (312). Hay entre la
institucién y sus normas una «misma implicacién»: «la institucién es
tal en cuanto establece normas y la norma deriva de la fuerza de la

(809) Luis Diez-Picazo y ANTONIO GULLON BALLESTEROS, Sistema
de Derecho civil, vol. 1, 3.2 ed.,, Madrid, Tecnos, 1977, pag. 33.

(310) Josg Luis DE Los Mozos, Derecho civil espafiol. Parte General,
vol. I, Salamanca, 1977, pags. 380 y ss.

(811) Fica FAURA, op. cit., I, C. b,

(312) SanTI ROMANO, op. cit., § 12, 4, pag. 127.
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institucién» (313). Pero no es necesaria la regulacién de una relacién
interna de superioridad-subordinacién correlativas (314).

En los ordenamientos derivados, explica Justo Ldpez (315) que
las normas organizativas y los elementos organizados «son puestos pot
el ordenamiento originario del cual derivan total o patcialmente segin
que la derivacidn sea total o parcial. Pero, esto se refiere a la relacién
entre estos tipos de ordenamientos. No hay ninguna necesidad légica
ni real de que sélo exista un tinico ordemamiento ordginario. Todo or-
denamiento es un sistema que se puede calificar de normativo-social,
lo cual implica que tiene una umidad; pero de eso no se sigue la
unicidad del ordenamiento. Una cosa es que cada ordenamiento sea uno
(tenga unidad) y otra que no pueda haber sino un ordenamiento
Unico».

«La divetsidad de ordenamientos —anticipa el mismo autor (316)—
plantea el problema de sus relaciones reciprocas que aparentemente no
aparece en la tesis ”monista”. Sélo aparentemente, pues la cuestidn se
plantea para el monismo como la relacién entre Srdenes normativos
parciales y de éstos con el ordenamiento». Asi lo hemos visto antes
planteado por Hart y Bobbio.

La pluralidad de ordenamientos podria dar lugar, segin Santi Ro-
mano (317), a una situacién de irrelevancia, significativa de que «no
hay entre ellos relacién alguna». Pero, cree que la pluralidad se re-
suelve «necesariamente» en la relevancia «que uno de ellos puede te-
ner para con los demds»,

El axioma de la impermeabilidad» de cada otdenamiento, Santi
Romano lo restringe en el sentido de que «en un determinado orde-
namiento originario no pueden tener valor las normas de otro ordena-
mieto si no es en base a normas del primero», pues no acepta la tesis
de que, «inversamente», «un ordenamiento sélo debe considerar ju-
ridicas sus normas y estimar irrelevantes todas las demds en cuanto
tales». Lo cual juzga que «no sélo es arbitrario, sino que ademds estd
en abierto contraste con la realidad». Es decir, el principio de que
todo ordenamiento originario es exclusivo, sélo debe admitirse en el
sentido de que aquél puede, efectivamente, pero no de que debe ne-
cesariamente negar valor juridico a cualquier otro». «Un ordenamiento
—concluye— puede ignorat o, incluso, negar a otro ordenamiento;
puede tomatlo en consideracién atribuyéndole un cardcter diverso del
que él mismo se atribuye a si mismo, y puede, por tanto considerarlo
como un mero hecho. Pero no se ve porqué no pueda reconocerlo
como ordenamiento juridico para determinados efectos o en la medi-
da o con las calificaciones que estime oportuno attibuitle».

Ahora bien, en una concepcién positivista, el significado de las pa-
labras puede y debe carecer de sentido con referencia a la norma sobe-

(818) Ibid., § 13, pag. 130, nota adicional 30, ter.

(314) Ibid., § 17, pag. 144.

(315) Justo LOPEZ, loc. cit., VIII, pag. 197.

(316) Ibid., V, pag. 190.

(317) SanNTI ROMANO, op. cit., § 384, pag. 248, con su nota adicional
95 bis.
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rana. Por eso, las concepciones de Kelsen, Bobbio y Hart son mo-
nistas para cada ordenamiento «originario»; y los «derivados» no son
sino delegaciones o ratificaciones de una normatividad delegada y sub-
sumida por aquél. Santi Romano, con su postura institucional y orga-
nicista, emplea la denominacién de ordenamiento en un sentido distin-
to, mds lato; pero no escapa a la aporia que, positivistamente hablando,
significa decir que el ordenamiento, con soberania para rechazar va-
lidez normativa o concederlo a otros, debe conferirsela, o bien a Ia
redundancia de afirmar que pwede no concedérsela.

El deber y el poder, en un positivismo juridico sin trampa ni
cartdn, no tiene sentido juridico sino en los niveles por debajo de la
disposicién de la «norma fundamental» de la «norma de reconocimien-
to», o de la «fuente de calificacién juridica». A no ser que el posi-
tivismo se sitde al nivel de las posibilidades de mero hecho: de modo
que alli donde no llegue el poder del Estado, por encontrar una re-
sistencia a la que no pueda vencer (tanto si ocurre en el interior o
bien en el exterior, ante la soberanfa de otro Estado no reconocida en
algtn territorio o en determinada zona marftima) o con la que no
quiera chocar; y, aiin en este caso, se partird de una estimativa en la
cual el juicio del deber o del no deber resultard de una mera valora-
cién de fuerzas o de una capacidad de resistencia, o bien del costo de
todo tipo (politico, social, econémico...) de la posibilidad de imponerse.

Siendo asf, la pluralidad de ordenamientos dentro de un mismo
Estado, o bien seria consecuencia de la «norma fundamental», de la
«norma de reconocimiento» o de la «fuente de calificacién jurfdica»
—v, en ese caso, habria siempre «unidad, con autorizaciones o delega-
ciones», que asimilarfan o subsumirfan los demds ordenamientos en
general conforme la voluntad del soberano— o, por el contrario, se
tratarfa de una simple cuestién de hecho (318),

No hay escapatoria; pues, tocamos lo que Justo Lépez (319) de-
nomina «punto critico» para la «ideologia» del positivismo juridico:
«la cuestién de la wvalidex en sentido material (usamos esta expresién
corriente por mera comodidad) del ordenamiento juridico, cuestidn
vedada, segin aquélla, ideolégica». Como ejemplo, al nivel mds ase-
quible y no trascendente a la humanidad, pone el del Estado que no
reconozca a la comunidad internacional: «ino significaria que el Es-
tado se reserva la libertad de actuar en contra de todas las normas de
aquella comunidad? ;Deberfa admitirse, entonces, que tal reserva con-
vertirta sin mdés y absolutamente en vdlida cualquier actuacién del Es-
tado contrario a esas normas?».

De ahi que algunas concepciones positivistas hayan abierto ven-
tanas a las ideologias o a los valores predominantes en la opinién pu-
blica o encarnadas en la mayoria. Es decir, a una nueva inmanencia,
esta vez no estatal sino social. Y, aqui, queda sin respuesta otra pre-

(318) El Estado de derecho, cuando aquél convierte cuando quiere
en derecho, es una tautologia en los Estados modernos, Cfr. nuestro
estudio El Estado de derecho, en VERBO, 168, septiembre-octubre 1978,
pags. 1035 y ss.

(319) Justo LOPEZ, loc. cit., VI, pig. 194.
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gunta, icémo se guiard la opinién pudblica o la mayorfa que imponga
su odeologia? ;Por intuicién?: entonces dependerd de un subproducto
del derecho natural de las gentes, sin explicar —por menos fundamen-
tado, ponderado, matizado y contrastado—. :Por los mass media?:
entonces quedaria a expensas de la ideologia que mds y mejor los
supiese manipular, apoyada en el poder, sea del Estado, o de los pat-
tidos, o de las multinacionales econémicas o politicas, grupos de pre-
sién, etc. No cabe, pues, sino el intento de buscar una pauta que nos
trascienda, en el orden de la creacién, en la naturaleza, incluida la del
hombre —no abstracto sino real, concreto y completo— y la de las
coszs, en su mmés amplio sentido. En ese supuesto los mentores no po-
drian ser ni los expertos en publicidad, ni los politicos en el sentido
usual que hoy damos a esta palabra para expresar a quienes luchan por
obtener o conservar el poder, finalidades para las que resulta un medio
la conquista de la opinién piblica o de la mayoria de votantes.

Volviendo al pluralismo, tal como lo.observa Santi Romano, v a
las «relevancia» o «irrelevancia», antes expuestas, creemos de interés
sefialar dos ejemplos que pone, de «irrelevancia» relativa.

Uno (320} es el de quien establece un ordenamiento «para sus
familiares, para las personas que estén a su servicio, para las cosas
que estdn a su disposicién, para sus huéspedes, etc.»; y, asi, «crea en
esencia una pequefia institucién de la que se erije en jefe»: «sin em-
bargo, la configuracién de la institucién no debe buscarse en las leyes
del Estado, que, por su parte, consideran aisladamente y desde otros
puntos de vista, tanto el domicilio de la persona, para garantizar su
libertad, como sus relaciones con las personas que constituyen su fa-
milia o estdn a su servicio, o con las cosas sobre la que ostenta un de-
terminado derecho». Pero esto, dice, «resulta indiferente, al menos de
modo directo, para aquel “derecho doméstico”» (321) del que el de-
recho estatal no se ocupa sino de sus relaciones externas o de sus
limites.

El otro ejemplo que pone (322), es el de la constitucién de una
escuela o de un establecimiento industrial por una persona como do-

(320) SANTI ROMANO, op. cit.,, § 19, pags. 166 y s.

(321) Esa distincién fue bien formulada por SANTO ToMAS DE AQUI-
No, S. Th., TI&-II2°, g, b7, a. 4, resp. y q. 58, a. 7, ad. 8. En el primero de
estos dos fextos distingue lo que es “otro en absoluto o completamente
distinto” en los hombres “sometidos al mismo principe de la ciudad” y lo
que “es llamado otro no en absoluto, sino relativamente, como parte
subsistente de otro ser”; y asi ocurre en la relacién de padre a ijo, “y
por eso no existe entre ellos el derecho en sntido absoluto sino un justo
r'ativo, esto es, el paterno”; y “puesto que entre el varén y la mujer
existe una relacién inmediata en la sociedad doméstica”: “de ahi que
entre ellos no se dé tampoco en un sentido absoluto lo “justo politico”,
sino mas bien un justo doméstico” (fustum oeconomicum).

La diferencia de la concepcién del Aquinatense, es que parte de la
existencia de un orden natural —que no debemos confundir con lo que
sa ha denominado ondo politico medieval, que algunos presentan como
caricatura del ordo naturalis—; y no de lo que el Estado, ficticamente,
guiera vy pueda estatuir.

(322) SANTI ROMANO, op. cit., § 19, pags. 167 y s.
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minus. Cifiéndose al segundo supuesto, distingue dos perspectivas. En
si mismo, el establecimiento constituird: «una institucién para su de-
recho interno y, como tal, tendtd un jefe, un legislador, sibditos, leyes
propias, todo un esquema de engranajes administrativos y de autori-
dad; serd, pot tanto, un mundo juridico en si mismo completo en su
género y en sus fines». En cambio, desde la perspectiva del derecho
estatal, podrd ser algo muy distinto: «o estard desintegrada en las
mds variadas relaciones que medien entre las personas que la integran
0, como unidad, serd considerada como una universitas rerum, o como
un conjunto activo o pasivo de un ejercicio comercial».

En cuanto a la «relevancia», explica Santi Romano (323): «El Esta-
do, que de por si ya es una institucién, estd comprendido en aquélla
més amplia que es la comunidad internacional, al mismo tiempo que
dentro de él pueden distinguirse otras instituciones, como los entes
publicos subordinados, los municipios, las provincias, incluso los dis-
tintos Srganos entendidos como oficios en el Estado moderno, los
llamados poderes legislativo, judicial y administrativo; los organismos
contemplados en el derecho administrativo, como las escuelas, las
academias cientificas, los establecimientos de todo género, etc.».

30. Figa Faura, partiendo de su antes resumido concepto de nor-
ma juridica —como «la parte visible del iceberg juridico» que sélo
puede ser entendida abarcando «su aspecto no formulado explicita-
mente»— y de la perspectiva que expone del ordenamiento juridico
——como «grupo o conjunto de normas catacterizado frente a otro u
otros grupos de normas por unos especificos, peculiares y distintos
modcs de entendimiento, interpretacién y aplicacién» (324)}—, prosi-
gue su razonamiento, exponiendo (325):

«...si la vigencia simultdnea de varios sistemas normativos perte-
necientes a diversos Estados puede tener multiple justificacién y, en
iltimo término y a falta de otra, la del empefio de afirmar la propia
soberanfa —la coexistencia intraestatal de varios grupos normativos
no compatibles, no puede ser debida mds que a una causa: a la coexis-
tencia de dos o mds sistemas de principios generales, origen, causa o
ratio de las normativas citadas». Y, tratindose de normativas «sus-
tancialmente y casi exclusivamente constitutivas de &6rdenes espontd-
neos, habrd que admitir que la vigencia de sistemas de normas de
conflicto intraestatal denuncia la coexistencia en el interior de la co-
munidad nacional de grupos sociales presididos por sistemas concep-
tuales y axiolégicos distintos, admitidos, respetados y protegidos como
tales por los poderes publicos».

Esta coexistencia, dice, puede estar localizada geogréfica o funcio-
nalmente.

La localizacién geogrifica «se da, por ejemplo, en los derechos
civiles forales, delimitados por las normas de detecho interregional

(323) 1Ibid., § 12,3, pag. 125.
(324) Figa FAURA, op. cit.,, I, C. b.
(325) Ibid., b, 2.
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{arts. 13 al 16 del Cédigo civil), demostrativos de la existencia de
grupos sociales localizados geogrificamente, cada uno de los cuales se
ha organizado espontdneamente bajo sistemas de principios propioss.

La localizacién geogrifica «se da, por ejemplo, en los derechos
consecuencia de los diversos papeles (roles) o funciones que el indivi-
duo puede y, no pocas veces, debe desempeifiar en ella»; y se rige, «al
jugarlo, v solamente al jugarlo», por «normas que pueden hallarse en
total contradiccién con las que presiden normalmente la vida de la
sociedad».

Con ese criterio, «la vigencia simultdnea en un mismo dmbito es-
tatal de varios sistemas de principios generales compatibles (compren-
sivos cada uno de ellos de una base conceptual, una jerarquia de va-
lores y un sistema de equivalencias o unidades de medida propios)
lleva, necesariamente, a la vigencia simultdnea de normativas prima-
rias no compatibles que una vez admitida legalmente, exige el esta-
blecimiento de normas de conflicto y no pocas veces supone diferentes
elencos o diferentes érdenes de prelacién de fuentes».

Advierte Figa (326) que la pluralidad de sistemas de principios
generales «no es, sin embargo, perceptible a simple vista» ; porque «los
ordenamientos positivos procedentes de érdenes sociales espontineos
se limitan a constatar reglas, es decir, simples consecuencias de unos
principios que no formulan exptesamente». Por eso, cree que la plu-
ralidad de ordenamientos se pone de manifiesto, de modo més patente,
«en la inevitable pluralidad de normas primarias de conducta y en la
no menos inevitable formulacién de sistemas de normas de conflicto».

Asi, en no pocos paises y en el nuestro entre ellos, «el sistema ju-
ridico estatal —prosigue Figa (327)— estd compuesto de una plurali-
dad de ordenamiento coordinados entre si y delimitados por medio de
sistemas de conflicto». Y no ve inconveniente en denominar «ordena-
miento juridico genmeral a este heterogéneo conjunto». Sin embargo,
matiza que «el empleo de tal denominacién, en el caso en que respon-
da a un auténtico interés en presentar las cosas de manera més exacta,
obliga a calificar el tipo —espontdneo o construido— a que pertenece
y a comprobar si y de qué manera tal ordenamiento general cumple
con los requisitos bdsicos», «fundamentalmente si y de qué manera se
estructuran en él las normas primarias y las secundarias de reconoci-
mientos, de cambio y de adjudicaciény.

Ese ordenamiento general estatal «es construido» —«cualquiera
que sea el tipo a que pertenezcan los ordenamientos que lo constitu-
yen»— y constituye «un artefacto con el cual el poder politico cons-
truye o pretende construir o mantener una sociedad con arreglo a una
determinada manera de entender lo que cldsicamente ha recibido el
nombre de justicia general o arquitecténica». Efectudndolo, sea con
actitudes «de admisién, rechazo o indiferencia, respecto de los orde-
namientos espontdneos, v con la construccién de los gubernativos pro-

(326) Ibid., 1. D.
(327 Ibid., II
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pios, dosifica aquellos valores que cree dignos de ser tenidos en cuenta
en la edificacién de lo que cree debe ser una sociedad bien ordenada.

31. Para completar la perspectiva que nos ofrece Luis Figa, es
preciso seguirle en su comprobacién del juego individualizados del sis-
tema de fuentes y normas de conflicto, de interpretacién, de cambio y
de adjudicacién.

1) Sistemas de fuentes. El hecho «de que dos espacios estén re-
gidos por distintas fuentes revela o puede ser indicio de la existencia
de dos ordenamientos» (328).

Hemos visto antes (329) que es diversa la posicién que la costum-
bre tiene, respecto de la ley, en el derecho foral de Navarra y la que
mantiene el Cédigo civil; e igual ocurre, en derecho mercantil, con
los usos de comercio. Alonsc Olea, en su discurso de ingreso en la
Real Academia de Jurisprudencia (330), ha destacado el caricter de
fuente especifica que tienen en derecho del trabajo los convenios co-
lectivos de cardcter normatixo general, asi como el de las sentencias
normativas y los laudos normativos. Recordemos las llamadas al de-
recho natural de la compilacién foral de Aragén. Y afiadamos, ahora,
las observaciones de Figa (331) acerca de que el derecho mercantil, en
«su condicién histérica de ordenamiento perfecto», que «obedece a
una tabla de valores y a unos principios radicalmente opuestos a los
vigentes en el mundo civily.

2) Normas de conflicto. Figa (332) constata la diferencia entre
colisiones: a) interestatal de ordenamiento, b) intraestatal de ordena-
mientos, c) de fuentes de determinado ordenamiento, y d) de normas
derivadas de una misma fuente.

Los dos primeros grupos significan la existencia de ordenamientos
diferentes y requieren «verdaderos sistemas de normas de conflictoy,
«en sentido técnicos. El dltimo se concreta a las antinomias legales.
Y el terceto o de prelacidn de fuentes, cuando se producen diversos
érdenes de prelaciones «es —dice—, por lo menos, indicio de que hay
algo mids, y mds decisivo, que permite afirmar sin lugar a dudas la
existencia de un ordenamiento juridico».

3) Normas de interpretacion. Apunta Figa (333) que los «siste-
mas de principios informan los respectivos ordenamientos», en termi-
nologfa del articulo 1, 4, Cédigo civil. Y, como hemos visto (334), los
principios informativos que presiden la interpretacién de su respectivo
sistema son diversos en los derechos civiles especiales y forales, como
especificamente declaran las compilaciones de Aragdén, Baleares, Ca-
talufia y Navarra e implicitamente resulta para la de Vizcaya y Alava.

(328) Ibid., I. C, b, 1.

(329) Cfr. supra, 16.

(330) MANUEL ALONSO OrLEA, Las fuentes del Derecho. En especial
del Derecho del Trabajo segin la Constitucion, VIII, pags. 103 y ss. y IX,
C. a, a’, pags. 120 y ss.

(331) TFica Faura, op. cit., III.

(332) Ibid., I, C. b, 2.

(333) 1Ibid., I, C. b, 3.

(334) Cfr. supra, 16.
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«En todo caso —concluye Figa— la pluralidad de criterios inter-
pretativos es consecuencia natural de la pluralidad intraestatal de or-
denamientos no compatibles y supone la aplicacién de tales criterios
a la totalidad de las normas constitutivas del ordenamiento, del orde-
namiento respectivo cualguiera que sea su procedencia».

4) Normas de cambio, es decir, determinantes de «las personas
y 6rganos legitimados para formular y promulgar vilidamente normas
Pnuevas” y para derogar las “antiguas”». Figa (335), en este punto,
cree que «no puede extrafiar», «que una pluralidad de ordenamientos
sea perfectamente compatible con la existencia de un tnico poder le-
gislativo» ; ni tampoco que «la existencia de érdenes sociales espon-
tédneos geogrifica o funcionalmente diferenciados postulen unas normas
de cambio especificas —sobre todo cuando dispusieron de ellas en el
pasado, antes de su absorcién y desaparicién en aras de un mal en-
tendido estatalismo o centralismo».

Aqui surge otra cuestién, que no escapa a Figa, el peligro de que
el drgano legisiativo, «en su omnipotencia, se empefie en construir
ordenamientos que sélo pueden surgit de la espontaneidad social y
en modo alguno de una politica gubernativa, es decir, partidista. Ten-
tacién en la que no cayeron nuestros legisladores del siglo x1X, como
puede comprobarse leyendo el Real Decreto de 6 de octubre de 1888
por el que se manda publicar el Cédigo civil».

Ahora bien, el peligro, general para el derecho privado, que Figa
advierte en «el drgano legislativo supremo», no desaparece en los 6t-
ganos legislativos de las regiones forales, en especial si son elegidos
por sufragio entre las candidaturas propuestas por los partidos politi-
cos. Los ordenamientos espontdneos pueden ser ahogados por uno u
otro 6rgano legislativo.

El tema tiene mayor hondura, que recoge Puig Brutau (336), de
Roscoe Pund, los Mazeaud, Zeiler, Philipp Heck, Benjamin Cardozo,
F. W. Eggleston, y estd relacionado con el planteamiento que, con
perspectiva histérica, habfamos planteado hace ya afios acerca del le-
gislar como legere, velle, agere o facere (337).

«El Estado moderno —dice Puig Brutau—, en todas sus pretensio-
nes de monopolizar la creacién del derecho, no pueden ocultar el he-
cho indiscutible de su escasa vocacién y competencia para regular el
derecho civil en sus grandes lineas de conjunto y en sus aspectos mds
fundamentales». Pero, ese defecto es extensivo a cualquier Srgano
legislativo de andloga contextura de los que ostentan el poder legisla-
tivo estatal.

5) Normas de adjudicacion, o sea, «las que organizan y fijan las
funciones de los Srganos jurisdiccionaless,

(335) 1Ibid., I, C. b, 4.

(336) Josg Puic BRrRUTAU, Introduccién al Derecho Civil, cap. IV, 4.2,
Barcelona, Bosch, Casa Ed., 1981, pigs. 189 y ss.

(337) Del legislar como “legere” al legislar como “facere”, loc. cit.,
supra, nota 193 y Los juristas ante las fuentes y los fines del Derecho,
loc. cit., supra, nota 122.
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En ese punto, subraya Figa (338) la «cadtica situacién actual, con-
secuente de la colisién de dos ideas incompatibles».

Una, que «si hay varios ordenamientos juridicos v si esta plurali-
dad intraestatal tiene su origen en una pluralidad de sistemas de prin-
cipios generales de convivencia, la comprensidn, interpretacién y apli-
cacién de sus respectivas normativas debe ser hecha —si se quiere
captar su estructura fina— por personas inmersas, insertas en el grupo
social regido por ellas e imbuidas de aquellos principios».

Otra, que «la idea de la norma como férmula de contenido exacto,
preciso —es decir,: como férmula matemitica—, susceptible de ser
correctamente entendida, interpretada y aplicada por cualquier jurista,
cualquiera que sea su procedencia juridica o geogrifica» ... «lleva al
nomadismo judicial que, al albur de multiples circunstancias, puede
llevar a un magistrado de una Sala de lo civil a otra de lo contencio-
so-administrativo o de lo penal, o de una regién de derecho civil
comidn a otra de derecho foral».

Esto explica por qué «hay en la actualidad ordenamientos que
claman por el establecimiento de unos érganos jurisdiccionales propios,
hoy inexistentes».

Enfocando el detecho mercantil, recuerda Figa Faura (339): «Tuvo
su origen v desenvolvimiento en el seno del estamento comercial que
creb su ptopia normativa, un peculiar sistema interpretativo —la equi-
dad mercantil— y unos Srganos jurisdiccionales propios —los Tribu-
nales de comercio—, obedeciendo todo ello a una tabla de valores
y a unos principios radicalmente opuestos a los vigentes en el mun-
do civil>. Durante siglos, su ordenamiento ptopio «no tenia otro
contacto en el ordenamiento estatal que la garantia dada por éste a
las decisiones de los Tribunales de comercio». Pero, desde el siglo
XVvII, «las cosas empiezan a torcerse: la sumisién de los Tribunales
de comercio al poder Real, la codificacién colbertina, la paulatina de-
saparicién de la equidad, ahogada por el imperio de la ley escrita,
las codificaciones ochocentistas, la suptresién de los Tribunales de
comercio, la progresiva y forzada mercantilizacién del ordenamiento
civil; todo ello con el pretexto del bien pdblico y apoyado en la
confusién doctrinal, ha llevado a la situacién actual de un ordena-
miento civil; todo ello con el pretexto del bien ptiblico y apovado en
la confusién doctrinal, ha llevado a la situacién actual de un ordena-
miento que si ha sido birbaramente mutilado, conserva, sin embargo,
sus clementos esenciales: un conjunto de normas escritas, unos usos
propios —es decir—, una normativa derivada de unos principios ge-
nerales catactetisticos— y un sistema de normas de conflicto». Todo
lo cual, a juicio del propio Figa, le califica de «ordenamiento» y
postula «el restablecimiento de aquellos elementos de que, sin razén
suficiente, ha sido privado». Estima reforzada esta conclusién al con-
siderar «como indice de un vacio temporal»: «los pobres resultados
alcanzados por la “absorcién” hasta ahora producida y la situacién es-

(338) Fica FAURA, op. cit., I, C. b. 5.
(339) Ibid., IIIL.
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casamente envidiable en que, como consecuencia de ella, se encuen-
tran los grupos sociales intetesados».

Y concluye con la advertencia de que la absotcién de un ordena-
miento por otro: lleva «a la aniquilacién de uno de los dos, con el
consiguiente sacrificio del grupo social al que setvia y de sus fines, o
a la creacién de un ordenamiento hibrido, inservible o gravemente
perjudicial para ambos grupos».

Ruego, a mi admirado y querido amigo Luis Figa, que me perdone
si digo —naturalmente en un sentido para mi encomidstico— que sus
razonamientos centrales se mueven en la esfera del deber ser, indepen-
dientemente de su positividad no sélo impuesta sino seguida por la
comiin opinién e incluso, en ciertos aspectos, de lo vivido como con-
secuencia de las confusiones positivas. Se pronuncia por un deber ser,
indudablemente no fundado ideolégicamente, ni elaborado con caldo
de cabeza, sino apoyado en datos reales que, a través de la experiencia
histdrica y actual de lo vivido y de los vacios sentidos, muestran que
existe un orden asequible a nuestra inteligencia en parte, por lo menos
si empleamos la propia experiencia, con el conocimiento de la histdrica-
mente acumulada-y su andlisis racional con vistas al bien comun.

Precisamente, este andlisis le facilita su respuesta (340) a la pensa-
ble objecién de que su «modo de ver las cosas va en contra del sen-
tido de la historia, presuponiéndose con ello que la absorcién parcial
del ordenamiento mercantil hasta ahota producida, no es mds que una
etapa en el camino que lleva ineluctablemente a su absorcidn total».
Las razones, basadas en las consecuencias producidas, le impulsan a
contestar: «se puede conseguir que todos los gatos sean pardos siempre
que se acepte el hecho de quedar a oscuras». Es decir, siempre que
hagamos de la razén, identificada al movimiento de la historia, «la
noche negra donde todas las vacas son negras», segtin la repetida ex-
presién, aplicada por Sciacca (341) a la concepcién hegeliana que
identifica lo racional y lo real.

XII
CONCLUSIONES

32. Para tesumir los resultados, a los que las observaciones de la
panordmica oteada nos ha permitido acceder, nos parece mds conve-
niente invertir el orden seguido, y recorrerla, en sentido inverso, co-
menzando por el concepto mds general, y pretendidamente omnicom-
prensivo, de ordenamiento juridico, para descender después al de las
fucntes del derecho y a su aplicacién.

(340) Ibid., loc. ult. cit.

(341) MicHELE FEDERICO ScIAcCA, Reflexiones “inactuales sobre el
historicismo hegeliano, Madrid, Fundacién Universitaria Espafiola, 1975,
pag. 17.
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A) Es patente y constante la pugna por extender el concepto de
ordenamiento juridico, elaborado por el positivismo, y por abrirle
ventanas, a fin de que entren el aire y la luz. Pero, para analizar ese
afdn por escapar de la estrechez y cerrazén que asfixia, debemos anali-
zar las causas de éstas.

Para tal andlisis nos ayudard la sintética distincién mostrada por
nuestro querido maestro el profesor De Castro, que antes hemos refe-
rido (342), de su multiple enfoque como «conjunto total de manda-
tos», como «construccién tedrica instrumentaly y «realidad de la re-
glamentacién otganizadora».

Esta tltima, si la cefiimos sélo a lo social o reducimos su ordena-
cién juridica a lo positivamente organizado o vivido, olvidando la fi-
nalidad de la regulacién justa y 1til para el bien comin, la convertimos
en esa «noche negra donde todas las vacas son negras» y en cuya
oscuridad «todos los gatos se ven pardos». Negrura, de la que no nos
libran las ventanas que sélo dan paso a los espejismos de las utopias,
la confusién de las ideologias o la nebulosidad del piélago de los va-
lores, con su tépica irresoluble si no es ideolégicamente. Es preciso
abritlo a la plena luz del sol que ilumine la realidad entera, con su
axiologfa pero también su teleologia, en una perspectiva ontolbgica
que, en lo posible, alcancemos; pensando —como recuerda el propio
Castro Bravo— que se halla en la ordinatio «la funcién bésica del
derecho» y que «las normas juridicas tienen que ser juzgadas no en
su consideracién aislada, sino en conjunto, como indicara Santo Tomds,
por su origen, materia y fin, por su resultado total en la realidad». Con
lo cual, excedemos y superamos los estrechos limites inmanentes de
cualquier positivismo.

La primera perspectiva, mds modesta, cefiida al Diccionario y al
significado histérico de la palabra, como «conjunto total de mandatos»
de un determinado derecho positivo, y, especificamente, en una de sus
ramas ; puede mantener su utilidad si la contemplamos inmersa en el
ordo trascendente que podamos divisar. En otro caso, formamos un
totum revolutum estéril, campo de toda clase de ejercicios de circo
mentales, frente al cual hemos visto operar los intentos de apertura a
favor del concepto pluralista de los ordenamientos juridicos.

La segunda perspectiva, la de esos varios intentos de «construccién
tebrica instrumentaly (hemos observado los de Kelsen, Santi Romano,
Hart v Bibbio), es intitil en su conjunto —aparte de que se hayan
alcanzado ciertos logros parciales en la clasificacién instrumental de
las normas, aunque resulte a costa de olvidar lo mds esencial de su
contenido material—, en cuanto se ha tratado de dotatla de plenitud
y autosuficiencia, sélo abierta por Bobbio (343) para «rompere o
dine (mediante un movimento revoluzionario)».

Ese intento de explicacién genérica, total, «vilida para todos los
hombres, tiempos y lugares», tan pretenciosa como inefectiva e indtil,

(342) Cfr. supra, texto correspondiente a la nota 308.
(343) BOBBIO, Il positivismo..., cap. VII, 60, pig. 308.
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como hemos visto demostrado por Luis Figa (344), lleva a que cada
«constructor» trate ademés de levantar el edificio total, segiin su pers-
pectiva patcial, que pretende totalizar. Asi, como ha mostrado el propio
Figa (345), «los iusprivatistas pretenden disponer de una teoria gene-
ral aplicable a todo ordenamiento, no sélo existente sino pensable, en
el que las peculiaridades gubernativas” son olvidades o tenidas por
aberraciones que no merecen ninguna atencién»; y «los iuspublicis-
tas, también, creen disponer de una teoria general, igualmente aplica-
ble a todo ordenamiento existente o pensable, en la que los ordena-
mientos espontdneos costituyen una pequefia anormalidad destinada
a desapatecer a corto plazo».

33. Nos hallamos ante fenémenos mentales con doble vertiente.

Una gnoseoldgica: la pretensién de abarcar, con sélo nuestra mente,
la coherencia inabarcable, por ella, en su plenitud, en un solo esquema,
detenido en un instante dado. Es un intento de sustituir la coherencia
de la realidad —que se nos escapa— por nuestra propia coherencia men-
tal que no refleja de aquélla sino la parte que captamos, disecdndola. O
bien, que se imagina lo que quisiera que fuese, desde el aprendiz a ju-
rista que monta un futbolin mental con el concepto de una institucién
—en el que todas las jugadas le salen sobte el papel en que escribe su
atticulo..., pero fuera de la vida— hasta el profesor que monta un sis-
tema en su cerebro o el genio, como Hegel, que explica la dialéctica de la
Historia, hasta el triunfo en ella de la Idea en flagrante contradiccidn
con sus presupuestos de que no existe sino devenir (346).

Otra ontoldgica, que se esfuma con la visién patcial pero totali-
zante, provectada ante los actuales fenémenos de la masificacidén v la
tecnificacién, conexos y en cierto modo interdependiente, de los que
nos hemos ocupado reiteradamente (347). Son fendémenos que no
pueden olvidarse ni menospreciar, pero sin dejarse arrastrar por su
corriente que pretende identificarse con aquélla «de la histotia», tan
ineluctable como ciega.

El derecho privado no puede encerrarse en un liberalismo filoséfico
ni en un liberalismo econémico que, al dejar sin limites la autonomia

(344) Cfr. supra, 25, nota 269.

(345) TFrica FAURa, op. cit.,, I, C. a, 3.

(346) Cfr. M. F. Sciacca, op. ult. cit., pags. 19 y s.

(347) Cfr. nuestros estudios, Derecho y sociedad de masas, en “Rev.
Jur. de Catalufia”, LXVI, enero-marzo 1967, pigs. T y ss., y Sociedad
de masas y Derecho, Madrid, Taurus, 1969, El hombre en la sociedad
de masas, en VERBO, 159-160, noviembreldiciembre 1977, pags. 1383 y
siguientes, Ideologia, praxis y mito de la tecnocracia, Madrid, Escelicer,
1971, y ampliado, Madrid, Montecorvo, 1975; La tecnocracia (Conferen-
cia en la Interfacultad de Guarulhos, Sao Paulo, en la presentacién de
la 2.2 ed. en portugués de la op. ilt. cit.), en VERBO, 158, septiembre-
octubre 1977, pags. 1153 y ss.; ¥ la trilogia de conferencias Teocracia ¥
tecnocracia. La tecnocracias sus objetivos unidimensionales y Tecnocra-
cia, totalitarismo y sociedad de masas, la primera expuesta en la Fa-
cultad Libre de Derecho de Méjico el 17 marzo 1981 y al dia siguiente
en la Universidad Popular Auténoma de Puebla, y las otras dos desa-
rrolladas en sendos simposios, en San Antonio de Texas, entre los dias
12-14 y 15-17 del mismo mes, todas pendientes de publicacién.
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de la voluntad, entregue los débiles a los abusos de los fuertes —hoy
las grandes empresas multinacionales, estatales o nacional-monopolis-
ticas, publicas, semi piblicas o privadas—. Es el fenémeno que Fe-
derico de Castro (348) ha mostrado reiteradamente. Corresponde a la
funcién primordial que las leyes imperativas deben tener en el 4mbito
del derecho privado. Limitar, en aras del bien comin, cuando el orden
puiblico latamente entendido lo exija, aquella autonomia; pero sin
crear ortopedias administrativas. Fue la principal tarea de las consti-
tuciones generales o leyes paccionadas del Principado de Catalufia para
contrarrestar y abrogar las costumbres que propiamente no eran sino
abusos basados en la prepotencia de los poderosos —ya fueren feu-
dales o funcionarios de la administracién real o de la justicia (349).

Pero tampaco €l derecho privado, si queremos salvarnos del tota-
litarismo mdés absoluto imaginable, puede dejarse arrastrar, por la otra
vertiente, hacia su absotcién por el derecho piblico (350).

Es hoy una evidencia ~—advertimos hace afios (351)}— que en to-
dos los pafses no comunistados conviven, en diversa proporcién, de
una parte, una sociedad integrada por familias con el soporte material
de la propiedad, la previsién y el ahorro, con el impulso de la inicia-
tiva y la responsabilidad de su jefe, y, de otra parte, una masa amorfa
de poblacién, tutelada por el Estado, con el potvenir sélo cubierto
por los seguros estatales obligatorios que tienden a liberarla de todo
tiesgo y de toda responsabilidad patrimonial.

La proteccién de estas masas obedece inicialmente a una necesidad
social y a una clara razén de justicia. Su proletarizacién, su pauperismo,
su desarraigo requieren, sin duda, tutela. Y esa tutela se la brinda
el Estado moderno —ya sea bien o mal orientada—, mediante el de-
recho laboral, con su organizacién de la seguridad social, con la demo-
cratizacién de la ensefianza, con la llamada redistribucién de la renta
nacional, la politica del pleno empleo, las viviendas de proteccién esta-
tal, etc., y, en suma, con la direccién y planificacién de la economfa.

(348) FEDERICO DE CASTRO BRAVO, Las condiciones generales de los
contratos y la eficacia de las leyes, Madrid, Real Academia de Jurispru-
dencia, 1961, o Madrid, Civitas, 1975, Formacién y deformacién del con-
cepto de persona juridica, en “Estudios Juridicos Varios” conmemorati-
vos del Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de Espana, 1964, pags. 7 ¥ ss., ¥ un trabajo
en elaboracién sobre la evolucién del concepto de orden publico en re-
lacién con la autonomia de la voluntad.

(349) Cfr. nuestros estudios Incidencia prdctica del “pactisme” en
la teoria de las fuentes del Derecho, 9, en Anales de la R. Ac. de Ju-
risprudencia, 6, 1978, pigs. 29 y ss.; Valor juridico de las leyes paccio-
nadas en Catalusia, I1I, 13, en “El pactismo en la historia de Espafia”,
cit., pags. 102 y s., y Cotejo con la escuela histérica de Savigny, 111, 17,
en “Rev, Jur. Cat.”, LXXIX, 1980, 1, pag. 18.

(850) Cfr. GEOrRGES RIPERT, Le declin du droit, 112 ed., cit., pagi-
na 39, y RENE SAVATIER, Du droit civil en droit public, cap. I, 22 ed.,
Paris, Libr. Gral de Droit et Jurisprudence 1950, pags. 6 y s.

(351) Cfr. Derecho y sociedad de¢ masas, 24, R.J.C., cit.,, pags. 34
y ss., ¥y Sociedad de masas y Derecho, 11, cap. 1, 58, pags. 237 y ss.
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Abhora bien, esa proteccién puede presentar muy notable diversidad
de orientaciones y alcanzar niveles distintos.

Puede mantener un statu quo entre esos dos grupos de poblacién e,
incluso, favorecer la desmasificacién del sector protegido, difundiendo
entre sus miembros la propiedad, promoviendo su sentido de la res-
ponsabilidad, la previsién y el ahorto.

Pero también puede ampliar y fomentar la masificacién. La protec-
cién a la masa cuesta cara y el Estado no puede dar mds de lo que
recibe, y en su esfuetzo por distribuir mds puede, precisamente, exten-
der la masificacién,

La buena orientacién no nos ofrece duda, es la de proteger, pero
no a precio de incrementar la masificacién, ni de congelar la desma-
sificacién, que ha de ser, en definitiva, la verdadera meta.

34. Desmontado el concepto positivista de ordenamiento juridico,
como artefacto cerrado y pretendidamente autosuficiente, disponemos
de luz para contemplar las denominadas fuentes del derecho.

B) Las fuentes del derecho las hemos observado, a través de la
utilizacién de esta exptesién, en el decurso de la historia de! derecho:
como metifora explicativa de su fundamento, ya sea en el orden justo,
o bien en el appetitum societatis y en el pacto; o como denominacién
genérica dada a los hechos originadores de normas juridicas.

Ambos significados son cotrectos en sus respectivos contextos, sin
sacarlos de aquél en el que respectivamente se la contempla.

El primero, contrapone dos posiciones incompatibles: la del dere-
cho natural cldsico, realista que busca, en lo abarcable, el orden onto-
16gico de la naturaleza, sin desdefiar lo wverosimilia, segiin los datos
siempre revisables del sentido comiin y el juicio de la prudencia; y, de
otra parte, las del derecho natural de la Ilustracién, idealista y racio-
nalista, aplicable a todos los hombres, tiempos y lugares, y las del
derecho construido por el contrato social, que ha conducido al posi-
tivismo y al monopolio estatal del derecho, y, al final, como reac-
cién al irracionalismo, la utopfa y el nihilismo (352).

El segundo significado es también correcto, con tres salvedades
principales:

Primera, que no se agote con el positivismo. Es decir, que no se
impongan como autosuficientes las normas de derecho positivo con
sus principios inmanentes, ya sea dimanantes de su notmativa, de su
sistema o de su ordenamiento positivo, o bien sociolégicamente domi-
nantes. Ni tampoco se pierdan en el irracionalismo de una decisién
judicial libre, intuida o fundada en la ideologfa dominante en el mo-
mento histérico vivido, sin otras perspectivas ni reglas,

Segunda, que no se agote su panordmica en el estanque que recoge
el derecho, como conjunto de normas, sino que abarque, en su pers-

(852) Cfr. nuestra respuesta Del racionalismo inmanente al volun-
tarismo utépico y, de su fracaso, al mihilismo, VI, en Filosolia Oggi,
ITI-IV, octubre-diciembre 1980, pags. 531 y ss., o en VERBO, 191-192,
enero-febrero 1981, pags. 236 y ss.
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pectiva, su finalidad de irrigar para enriquecer la vida social. Especi-
ficamente, para el hallazgo de lo justo concreto, es decir, del derecho
como obiectum iustitize, en cada caso, a fin de determinar guod ius-
tum est.

Tercera, que en esa funcién decisiva no se vean sus reglas como
simples premisas mayores de silogismos, mecdnicamente resolubles por
la légica normal, matemdtica y abstracta. Su imagen ha de ser la de
los mojones que guian, que ayudan al jurista en la bdsqueda, en cada
caso, de la solucién justa que escapa a todo raciocinio maquinal vy al
sentido unidimensional de estos. Pues requiete confrontacién, ponde-
racién, en una perspectiva amplia que no pierda la visién plena ni los
detalles concretos, especificos del caso contemplado, sometido a con-
sulta, dictamen o juicio. Mojones que, a veces, serdn faros luminosos
que guien y otras veces obsticulos que habrd que salvar, con la orien-
tacién de otros hitos mds adecuados, esclarecedores del buen camino,
para la solucién justa, perseguida con la mayor y mejor entrega.
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SuMario: 1. Concepto de «sistema matrimonial». 2. El art. 32 de la Cons-
titucién: rechazo del sistema de matrimonio aformal; imposibilidad cons-
titucional tanto del sistema de matrimonio exclusivamente religioso como
del sistema de matrimonio canénico con forma civil subsidiaria. 3. Ad-
misibilidad del matrimonio civil obligatorio. 4. Idem del sistema facul-
tativo, en sus dos modalidades principales: A) Sistema facultativo de
tipo latino. Interpretacién en este sentido del Acuerdo con la Santa Sede
de 3 enero 1979. Obstaculos en contra de esta interpretacién: 1.° Unidad
del ordenamiento juridico, en su doble aspecto de a) unidad de ley
y b) unidad de jurisdiccién. 2.° Principio de igualdad ante la ley. B) Sis-
tema facultativo de tipo anglosajon. Caracterizaciéon general. Adopcidn
de este sistema matrimonia! por la Ley de reforma del Cddigo civil,
partiendo de una interpretacién minimalista del Acuerdo con la Santa
Sede por parte del Estado espaiiol, autolimitado constitucionalmente por
el principio de unidad del ordenamiento juridico. 5. Las dos «cribas»
o «filtros» del nuevo sistema matrimonial espafiol: 1) Control de lega-
lidad originaria o a priori. 2) Control de legalidad subsiguiente o a pos-
teriori, 6. Significado y alcance de la declaracién de ajuste al Derecho
del Estado: 1) juicio de revisién en cuanto al fondo; 2) calificacion de
ajuste meramente formal o secundario; 3) exeéquatur en sentido téc-
nico; 4) homologacién material o control de legalidad. 7. Supuestos ilus-
trativos: 1) Casos de nulidad de matrimonio canénico por impedimentos
dirimentes no reconocidos por la reforma del Cddigo civil. 2) Simulacion
matrimonial: A) La llamada «simulacién parcial». B) La «simulacién
total». 3) Reserva mental. 4) Dispensa super rato. 8. Conclusién: sis-
tema de unidad de clase o forma-tipo legal (estatal) y pluralidad de
meras formalidades (civiles y religiosas). Forma y sustancia matrimo-
nial: necesaria adecuacion entre una y otra.

1.—Por sistema matrimonial se entiende, comunmente, €l criterio
adoptado en cada ordenamiento respecto de la forma o formas de
matrimonio civilmente eficaces (1).

(1) Sin embargo, hay autores que enfocan el sistema matrimonial desde
el punto de vista del matrimonio religioso y de la valida y eficaz cclebracién
civil del mismo, aun contemplado negativamente, como ocurre cuando se
implanta el matrimonio civil obligatorio (cfr. Angel M. L6rez Y L6PEZ, Refor-

6
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Conviene retener la idea de que todo sistema matrimonial supone
cribar, cernir o filtrar cudles matrimonios producirdn efectos civiles y
cudles no. Pues criterio es igual a discernimiento, lo que conlleva la
existencia de una especie de criba, cedazo o filtro de las uniones ma-
ritales que han de tener eficacia o relevancia juridica en el ordenamien-
to juridico civil de que se trate,

En el caso de nuestro Ordenamiento, el sistema matrimonial es el
criterio fijado por la ley espafiola para reconocer efectos civiles a los
matrimonios contraidos por los ciudadanos espafioles y determinante
asimismo’ de la- reglamentacién juridica aplicable a las citadas unio-
nes (2).

Prescindiendo de la historia del sistema matrimonial espafiol, ya
exhaustivamente estudiada por la doctrina (3), vamos a limitarnos al
andlisis del sistema instaurado por la Ley de 7 de julio de 1981 («Bo-
letin Oficial del Estado» del 20 siguiente), que modifica el Titulo IV
del Libro I del Cédigo civil.

2—Fl punto de arranque del nuevo sistema matrimonial espafiol
estd en el articulo 32 de la Constitucién de 1978:

«1. El hombre y la mujer —dispone— tienen detecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica.

2. La ley regulari las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas de
separacién y disolucién y sus efectos».

Al decir el texto constitucional que la ley regulard las formas de
matrimonio ello implica, ante todo, el rechazo del sistema de matri-
monio aformal o de libertad de formas. Pero asimismo resulta imposi-

tma y criptorreforma del sistema matrimonial espariol, en RGLJ, septiembre
1977, pags. 229 y sigs.) o desde el angulo visual del matrimonio civil: vid.
Garcia CANTERO, El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espaiiol, Roma-
Madrid, 1959, pags. 1-2; e Ivan C. IBAN, Matrimonio civil y matrimonio cand-
nico en la legislacién espafiola (1870-1978), en ADC, t. XXXII (1979), pags. 84-
85; id., Sistemas matrimoniales, en «Ius canonicum», julio-diciembre 1977,
paginas 213 y sigs.

(2) Cfr. FUENMAYOR, El marco del nuevo sistema matrimonial espafiol,
en RGLJ, septiembre 1979, pags. 266 y sigs.

(3) Ultimamente, vid. ALoNso PEREzZ, Acerca del matrimonio civil, en
RDP, febrero 1978, pags. 27 y sigs.; IBAN, op. et loc. cits. en primer lugar,
paginas 83 y sigs.; id, Calificacion jurisprudenciwal del sistema matrimonial
espariol (1938-1978), en ADC, t. XXXIV (1981), pags. 259 y sigs.; CARRION, His-
toria y futuro del matrimonio civil en Esparia, Madrid, 1977; id., Notas sobre
‘a evolucidn del sistema matrimonial espa#iol, en ADC, t. XXXII (1979), pa-
ginas 395 y sigs. Es fundamental el estudio de FUENMAYOR, El sistema ma-
trimonial espaiiol (Comentario al articulo 42 del Cdédigo civil), Madrid, 1959.
Vid., también, De 14 HERA, Matrimonio civil y revision del Concordato (Cues-
tiones en torno al articulo 42 del Cddigo civil), en ADC, t. XXVIII (1975),
paginas 644 y sigs.; PORTERO SANCHEZ, Régimen matrimonial espaiiol y Con-
cordato, en el vol. «La institucién concordataria en Ia actualidad», Salaman-
ca, 1971, pags. 511 y sig.; id., Matrimonio civil en Espafia. Pasado, presente
v futuro, en «Razén y Fe», diciembre 1973, pags. 369 y sigs.; FUENMAYOR Yy
SancHO REBULLIDA, Comentarios al Cddigo civil (coordinados por ALBALADEJO),
vol. II (arts. 42 a 107), Madrid, 1978, pags. 9 vy sigs.; y alli mas referencias
bibliograficas.
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ble, segin la nueva Constitucién espafiola, tanto el sistema de matri-
monio exclusivamente religioso —que estuvo vigente entre nosotros
durante muchos siglos, incluso con anterioridad al Concilio de Trento,
hasta la primera Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870 (4)—,
como el sistema de matrimonio candnico con forma civil subsidiatia o
supletoria, instaurado por el articulo 42 del Cédigo civil en su formu-
lacién originaria, al desarrollar la Base 3.° de la Ley de 11 de mayo
de 1888.

Los principios de igualdad ante la ley, libertad religiosa y no con-
fesionalidad del Estado (5) impiden ambos sistemas, propios de un
Estado confesional ya periclitado.

3—FEn cambio, parece —al menos prima facie— que el sistema
de matrimonio civil obligatotio o necesario seria constitucionalmente
admisible (6), pues el plural «formas de matrimonio» del articulo 32
de la Ley fundamental cabe referirlo al matrimonio civil ordinario, al
de los espafioles fuera de Espafa con arreglo a la .forma establecida
por la lex loci, al contraido ante funcionario diplomdtico o consular
encargado del Registro Civil en el extranjero, al autorizado in articulo
mortis, al celebrado por poder y al secreto.

En contra, no cabria alegar la aplicacién analdgica —ex art. 4, pa-
rrafa 1.°, C. c.— de la llamada «objecién de conciencia» (arts. 30, pd-
rrafo 2.°, v 53, parrafo 2.°, Const.) (7). En primer lugar, porque se

(4) Sobre ésta, vid. OLLERO TASSARA (Andrés), El debate de la Ley de
matrimonio civil de 1870, en RGLJ, febrero 1981, pags. 133 y sigs., con inte.
resantes reflexiones para el momento actual sobre el proceso de «secula-
rizacién igualitaria» del matrimonio y su «secularizacién pluralista», que no
es otra cosa que la posibilidad de respetar el pluralismo ideolégico y reli-
gioso.

(5) Segun el articulo 1.°, 1, de la Constitucién, la igualdad (real y for-
mal) es uno de los valores superiores del ordenamiento juridico de Espafia.
A tenor del parrafo 2° del articulo 9, «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indwiduo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obs-
ticulos que impidan o dificulten su plenitud...». El articulo 14, por su
parte, recoge el principio de igualdad formal ante la ley, diciendo que «los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueaa prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimieunto, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social». El articulo 16, finalmente,
dispone: «l. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y comunidades sin més limitacién, en sus manifestaciones, que
la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.
2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creen-
cias. 3. Ninguna confesion tendrd cardcter estatal. Los poderes publicos ten-
dran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y manten-
dran las consiguientes relaciones de cooperaciéon con la Iglesia Catdlica y
las demas confesiones»,

(6) Asi opina también Diez -Picazo (E! sistema matrimonial y los acuer-
dos entre la Santa Sede y el Estado espaiiol, separata del «Curso de Dere-
cho Matrimonial y Procesal canénico», IV, Salamanca, 1980, pags. 27), quien
solo excluye un sistema de matrimonio civil obligatorio en basc al Acuerdo
con la Santa Sede para Asuntos Juridicos, pero no en base a la Constitu-
cién.

(7) Establece el primero que «la ley fijard las obligaciones militares de
los espafioles y regular4, con las debidas garantias, la objecién de conciencia,
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trata de una ley excepcional no susceptible, como tal, de analogia (ar-
ticulo 4, pirrafo 2.°, C. ¢.) (8). Y, en segundo lugar, porque la ob-
jecién de conciencia se refiere al aspecto negativo de la libertad reli-
giosa (no ser constrefiido a un comportamiento extetno muy concreto
—llevar o usar armas— contrario a las ideas y creencias religiosas del
individuo), mientras que la Ley de Libertad Religiosa de 5 de julio de
1980, garantiza suficientemente en su articulo 2° la inmunidad de
coaccién insita al derecho de toda petsona a celebrar sus ritos reli-
giosos matrimoniales (aspecto positivo), antes o después del matrimonio
civil. Por lo demds, la posicién pastoral de la Iglesia Catélica ante
el matrimonio civil necesario u obligatorio, en los paises en que existe,
es contundente: se aconseja a los contrayentes formalizarlo para al-
canzar la eficacia civil de su unién sacramental, que en todo caso ha-
bra de preceder a aquél.

4 —De acuerdo con el texto constitucional (art. 32) es clara la
admisibilidad del sistema matrimonial facultativo o electivo, en sus
dos modalidades principales:

A) Sistema facultativo de tipo latino (también llamado «catdlico»)

En realidad es un sistema alternativo entre el matrimonio canénico
catélico y el matrimonio civil, cuando no se combina con el sistema fa-
cultativo de tipo anglosajén, constituyendo entonces un sistema mixto
de ambos.

En el sistema facultativo de tipo latino el matrimonio canédnico es
una forma-tipo legal que arrastra tras de si la consiguiente normacién
o disciplina canénica, totalmente (como ocurre en Colombia) o al me-
nos parcialmente, excluidas las causas y procesos de separacién y di-
vorcio o «cesacién de efectos civiles del matrimonio» (cual acontece
en Portugal e Italia),

En Espafia habrfa cabido una interpretacién y desarrollo legislativo
semejante al modelo colombiano o, por lo menos, al italiano del «Acuer-
do sobre Asuntos Juridicos» entre la Santa Sede y el Estado espafiol,
de 3 de enero de 1979 (9),

asi como las demdas causas de exencién del servicio militar obligatorio, pu-
diendo imponer, en su caso, una prestacién social sustitutoria». Segun el pa-
rrafo 2° del articulo 53, in fine, el recursaq de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30.

{8) En todo caso, faltarian los requisitos de la aplicacion analdgica:
similitud entre el supuesto especifico contemplado y el no contemplado en
la norma e identidad de ratio, que aqui faltarian como se razona a conti-
nuacién en el texto.

(9) Vid. FuENmAYOR, El marco..., cit.,, pags. 261 y sigs.; NAVARRO VALLS,
Los efectos civiles del matrimonio candnico en el Acuerdo sobre asuntos
juridicos de 1979 entre la Santa Sede y el Estado espariol, en RDP, 1979, pa-
ginas 217 y sigs. id., El sistema matrimonial espafiol y la Constitucion de
1978, en el vol. «El hecho religioso y la nueva Constitucién», Salamanca,
1979, pags. 138 y sigs.; L6PEz ALARCON, El matrimonio concordatario en el
actual proceso legislativo espariol, en «lus canonicum», enero-junio 1978, pa-
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El Predmbulo de este Acuerdo se expresa asi: «La Santa Sede y
el Gobierno espafiol, prosigudendo la revisién del Concordaio vigente
entre las dos partes, comenzada con el Acuerdo firmado el 28 de julio
de 1976, cuyos instrumentos de ratificacién fueron intercambiados el
20 de agosto del mismo afio, concluyen el siguiente Acunerdo».

Parece, pues, indudable su cardcter de norma concordataria que
vincula al Estado espafiol y a la Santa Sede.

El texto del articulo I es el siguiente: «El Estado espafiol reconoce
a la Iglesia Catélica el derecho de ejercer su misién apostdlica v le
garantiza el libre y publico ejercicio de las actividades que le son pro-
pias y en especial las de culto, jurisdiccidn y magistetio».

«Actividad de jurisdiccién» es aqui lo mismo que «potestad de ju-
risdiccién» en el sentidc canonista de esta expresién, que abarca tantc
la potestad legislativa como la de gobierno o administracién, junto a
la jurisdiccional en sentido estricto, ya que en la Iglesia Catdlica no
existe la cldsica separacién de podetes ideada por Montesquieu, sino
que todos ellos estdn concentrados en el Romanc Pontifice, si bien
con diversidad de funciones.

El importante articulo VI dice asi:

«1. El Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio celebrado
segtin las normas del Derecho candnico.

Los efectos civiles del matrimonio canémico se producen desde su
celebracién. Para el pleno reconocimiento de los mismos serd necesaria
la inscripcién en el Registro Civil, que se practicard con la simple
presentacién de certificacion eclesidstica de la existencia del matri-
monio.

2. Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del Derecho ca-
nénico, podrdn acudir a los Tribunales eclesidsticos solicitando decla-
racién de nulidad o pedir decisién pontificia sobre matrimonio rato y
no consumado. A solicitud de cualquiera de las partes, dichas resolu-
ciones eclesidsticas tendrdn eficacia en el orden civil si se declaran
ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dictada por el Tribunal
civil competente.

3. La Santa Sede reafirma el valor permanente de su doctrina
sobre el matrimonio y recuerda a quienes celebren matrimonio candni-
co la obligacién grave que asumen de atenerse a las normas canénicas
que lo regulan y, en especial, a respetar sus propiedades esenciales».

ginas 55 y sigs. id., Sistema matrimonial concordado. Celebracion y efectos,
en el vol. colectivo «Los acuerdos entre la Iglesia y Espaifia», Madrid, 1980,
paginas 305 y sigs.; id., El matrimonio candnico en el proyecto de reforma
del Titulo IV del Libro I de! Cddigo civil, en RDP, septiembre 1980, pégi-
nas 883 y sigs.; GONZALEz DEL VALLE, El sistema matrimonial espafiol. Situa-
cidn actual y perspectivas de reforma, en ADC, t. XXXI (1978), pags. 73 y si-
guientes; SANCHO REBULLIDA, El matrimonio candnico en el sistema matrimo-
nial espariol, en «Ius canonicum», julio-diciembre 1980, pigs. 3 y sigs., esp.
pagina 17, de la ed. separada; LaLAGUNA, La nulidad del matrimonio después
de la Constituciéon, en RGLJ, julio-agosto 1979, pags. 22 y sigs. de la ed.
separada; Diaz MORENO, Sobre el futuro del matrimonio candnico en Es-
pafia, en «Razén y Fe», noviembre 1979, pag. 293.
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Esta dltima admonicién pastoral de la Iglesia a sus fieles, en preven-
cién de una futura ley civil de divorcio, evoca el Protocolo de 15 de
febrero de 1975 por el que se modificé el articulo XXIV del Concor-
dato portugués de 7 de mayo de 1940 (10).

Se contienen en ese fundamental articulo VI del Acuerdo espafiol
con la Santa Sede proposiciones de las que cabria deducir, si se las
pone en relacién con el articulo I, que tal Acuerdo no parece se limite
a reconocet la celebracion en formalidad canénica de un matrimonio
civil, sino més bien a reconocer efectos civiles al matrimonio candnico,
auténomo en un doble sentido: a) en cuanto regido por normas propias
distintas de las que regulan el matrimonio civil; y b) en cuanto some-
tido, si bien no exclusivamente, a una jurisdiccién eclesidstica, diferen-
te de la estatal, por lo que se tefiere al conocimiento de las causas
sobre su validez o nulidad.

Si el objeto del Acuerdo hubiera sido reconocer efectos civiles a
la mera formalidad de celebracién, careceria de sentido que para la
atribucién de los efectos civiles se exija una «certificacién eclesidstica
de la existencia del matrimonio» (11), Pues, icémo iba a certificar la
Iglesia de una existencia matrimonial que no dependiese de su Dere-
cho, sino del civil? (12).

Obsérvese, en fin, que las expresiones subrayadas por nosotros en
el transcrito articulo VI, 1 y 2, del Acuerdo estdn tomadas literalmente
del antiguo Concordato de 1953 (art. XXIII), donde sin duda alguna
el matrimonio candnico gozaba de autonomia normativa. Para la in-
terpretaciér del Acuerdo tienen asimismo interés el articulo VIII, por
cuanto deroga, entre otros, los atticulos XXIII y XXIV del Concot-
dato de 1953; y, ademds, el Protocolo final en relacién con el articu-
lo VI, 1, del propio Acuerdo, a cuyo tenor «inmediatamente de cele-
brado el matrimonio canénico, el sacerdote ante el cual se celebré
entregard a los esposos la certificacién eclesidstica con los datos exigi-
dos para su inscripcién en el Registro Civil. Y, en todo caso, el patroco
en cuyo tetritotio parroquial se celebré el matrimonio, en el plazo de
cinco dias, transmitird al encargado del Registro Civil que corresponda
el acta del matrimonio canénico para su oportuna insctipcién, en el
supuesto de que ésta no se haya efectuado ya a instancia de las partes
interesadas. Corresponde al Estado regular la proteccién de los dere-
chos que, en tanto el matrimonio no sea inscrito, se adquieran de
buena fe por terceras personas».

(10) Dicho Protocolo se expresa en estos términos: «Al celebrar el matri-
monio candnico, los conyuges asumen por ello mismo ante la Iglesia el
compromiso de atenerse a las normas candnicas que lo regulan y, en par-
ticular, de respetar las propiedades esenciales. La Santa Sede, mientras
reafirma la doctrina de la Iglesia Catdlica sobre la indisolubilidad del vincu-
lo matrimonial, recuerda a los cényuges que han contraido matrimonio ca-
nénico el grave deber que les incumbe de no valerse de la facultad civil de
pedir el divorcio». Como precedente préximo en el espacio y en el tiempo,
puede ayudar a la comprensiéon del parrafo anotado del Acuerdo espaiiol
de 1979.

.{11) Fuenmayor, El marco del nuevo sistema matrimonial espafiol, cit.

{12) SancHO REBULLIDA, op. cit,, pag. 13..
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Del articulo VIII se puede deducir que las causas y procesos de
separacién ya no son de la competencia exclusiva de la Iglesia y pasan
a la competencia del Estado (cual dispusieron antes de la Ley de Re:
forma del Cédigo civil el Real Decreto-Ley de 29 de diciembre de
1979 y la Ley que lo ratificé, de 26 de diciembre de 1980), asi como
que Ja Iglesia ya no tiene competencia en materia de uso y aplicacién
del llamado privilegio paulino o de la fe, afectante a un matrimonio
«legitimo» o meramente civil.

El Protocolo final en relacién con el articulo VI, 1, establece una
doble via cumulativa (certificacién eclesidstica de la celebracién del
matrimonio canénico y acta del mismo) para la inscripcién en el Re-
gistro Civil, pareciendo presuponer las dos una vélida celebracién del
matrimonio segin las normas candénicas que lo regulan.

Los partidarios de interpretar el Acuerdo siguiendo el modelo o
tipo latino refuerzan su interpretacién diciendo que tal Acuerdo, asf
entendido, forma parte del ordenamiento interno una vez publicado
oficialmente en Espafia (arg. ex arts. 96, 1, Const. y 1°, 5, C. c.).

Sin embargo, el Acuerdo no tiene el valor juridico de un tratado
internacional, sino més bien el de un «compromiso» que obliga al
Estado 2 un desarrollo legislativo ulterior, como ya ocurrié con el
Concordato de 1953, el cual precisé para su aplicacién normativa di-
recta en Espafia de la Ley de Reforma del Cédigo civil, de 24 de
abril de 1958, Y la nueva Ley de Libertad Religiosa, de 5 de julio
de 1980, exige en su articulo 1.° una ley intetna para la regulacién de
las relaciones de cooperacién entre el Estado y las confesiones reli-
giosas. De lo contrario, si en el caso aislado de la Iglesia Cat6lica
bastara un Acuerdo por tener ésta personalidad juridica internacional,
habria discriminacién entre ella y las restantes confesiones, cosa que
veda la Constitucién (arts. 1-1.°, 9-2.°, 14 y 16-3.°). :

En contra de una interpretacién del Acuerdo con la Santa Sede,
segin el modelo o tipo latino, se han aducido los siguientes graves
obstdculos (13):

1° Unidad del Ordenamiento fjuridico, en su doble aspecto de:

a) Unidad de ley.

El articulo 32, parrafo 2°, de la Constitucién espaiiola contiene’
una «reserva de ley estatal» en materia de regulacién sustancial del
matrimonio. -

Aunque no menciona las causas de nulidad matrimonial, hay que
entenderlas incluidas junto a las causas de separacién y disolucién.

Asf se desprende con meridiana claridad del articulo 149, pérrafo 1,
ndm. 8°, precepto constitucional que, dictado para determinar las
competencias exclusivas del Estado frente a las de las Comunidades

(13) Los apunta ambos Manuel PERA BERNALDO BE QUIROS (El sistema
matrimonial segin la Constitucion y los Acuerdos con la Santa Sede, en
ADC, t. XXXIII, 1980, pags. 575 y sigs.) y estudia con detenimiento el segun-
do de ellos Etelvina VALLAPARES RASCON (El principio de igualdad ante la
ley y el sistema matrimonial, en RDP, abril 1981, pégs. 307 y sigs.).
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Auténomas Territoriales (14), attibuye al primero, en fodo caso, com-
petencia en materia de legislacién sobre «relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio»: no sélo sobre las formas en
el sentido de formalidades, sino sobre todas las relaciones juridicas de
ellas derivadas y a las mismas atinentes, desde su vilida y eficaz cons-
titucién y posterior desarrollo hasta su suspensién, cesacién o extincién
por cualquier causa.

Por tanto, se contemplan ahi las formas de matrimonio en tanto
en cuanto que formas-tipos legales contenedoras de una completa re-
gulacién del mismo,

La «reserva de ley estatal» en esta materia es, pues, innegable.

b) Unidad de jurisdiccion

A tenor del pérrafo 3.° del articulo 117 de la Constitucién, «el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en fodo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas
de competencia y procedimiento que las mismas establezcan». Y el
parrafo 5.° del mismo precepto afiade que «el principio de unidad fu-
risdiccional es la base de la organizacién y funcionamiento de los Tri-
bunales. La ley —continia— regulard el ejercicio de la jurisdiccién
militat en el dmbito estrictamente castrense y en los supuestos de es-
tado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién». De
suerte que unicamente se admite la jurisdiccién militar como excep-
cional. La regla es la unidad jurisdiccional y la jurisdiccidén ordinaria,
prohibiéndose los Tribunales de excepcién (pdrrafo 6.° del mismo ar-
ticulo).

Y el articulo 24 de la Ley fundamental espafiola reafirma que «to-
dos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley».

2°  Principio de igualdad ante la ley.

Se trata de un principio fundamental de nuestra Constitucién que
aflora en muchos preceptos (arts. 1, parrafo 1.°, 9, pdrrafo 2°, 14, 32,
parrafo 1.°, 39, parrafo 2, y 139, pérrafo 1). El {ltimo de ellos parece
teferirse a los derechos y obligaciones de Derecho publico, toda vez que
Jos Derechos forales o territoriales imponen ciertas diferenciaciones
entre los espafioles por lo que mira al Derecho privado, pero no en la
materia que nos ocupa (cfr. art. 149, pirrafo 1.°, nim. 8.° de la Cons-
titucién, y art. 13, parrafo 1, C. c.).

Ahora bien, frente al obstdculo esgrimido en primer lugar (unidad
del Ordenamiento juridico, en su doble vertiente de unidad de ley y
unidad de jurisdiccién) hay que tener en cuenta que el articulo 93 de
la Constitucién posibilita Ia atribucién o cesién a una organizacién su-
pranacional (como es la Iglesia Catélica) del ejercicio de competencias:
derivadas de la misma Constitucién: competencia legislativa (cual acon-

(14) Sobre el mismo, ampliamente, LASARTE ALVAREZ (Carlos), Autonomias
vy Derecho privado en la Constitucion espariola, Madrid, 1980.
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tecia en el anterior articulo 75 Cédigo civil, segin fue redactado por
Ley de 24 de abril de 1958) y competencia jurisdiccional (como en los
anteriores arts. 80 y 82 C. c.), mediante ley orginica (art. 81, pdrra-
fo 2.°, Const.), que exigiria para su aprobacién la mayoria absoluta del
Congreso; y ahi estaria su dificultad, por no decir imposibilidad de
hecho, dada la actual correlacién de fuerzas politicas con representacién
parlamentaria. De haber sido esto posible (15), se habria operado un
reenvio en sentido material, en sentido formal o, tal vez, en sentido
«andlogo» 2l que se da en Derecho internacional privado (16).

Por lo que respecta al segundo obstdculo aducido (principio de igual-
dad ante la ley), hay que decir que tal principio significa igualdad en
la libertad v no uniformidad legislativa. El principio de igualdad, con-
siderado en su aspecto formal, no exige una legislacién uniforme para
todo el Estado. Mds ain, el principio de igualdad real o efectiva exige.
por el contrario, la desigualdad normativa, pues tiene que regular
desigualmente situaciones también desiguales, y la justicia consiste en
tratar igualmente a Jos iguales y desigualmente a los desiguales. Lo
que si violaria el principio de que venimos tratando es tomar en cuenta
situaciones iguales para regularlas desigualmente. En nombre de la
igualdad no se debe dar y exigir a todos lo mismo, sino a cada uno
lo suyo. Y lo suyo en nuestro caso seria respetar la autonomia de los
matrimonios teligiosos, cada uno de ellos con su propia significacién
y normativa (si la tienen, pues los mds carecen de ésta), sin otro
{imite que el orden ptblico protegido por la ley. Esto no significaria
discriminacién por razén de religién, desde el momento en que las
distintas formas o clases de matrimonio serfan libremente elegibles (17).
Ademis, serfa lo que mejor se compagina con el pluralismo ideoldgico
y religioso, garantizado por la Constitucién como uno de los valores
superiores del ordenamiento (arts. 1.1 y 16-1).

Pero, en punto a la interpretacién del Acuerdo, hay que tener en
cuenta el articulo VII del mismo, segin el cual «la Santa Sede v el
Gobierno espafiol procederdn de comin acuerdo en la resolucién de
las dudas o dificultades que pudieran surgir en la interpretacién o apli-

(15) En contra, PEfA, op. cit., pdg. 577, nota 17, v VALLADARES, op. cit.,
pag. 315, para quienes si la ley estatal se remite a la normativa religiosa
en esta materia, la constitucionalidad de tal remisién seria al menos dudosa.

(16) Vid. PoRTERO SANCHEZ, Matrimonios de esparioles en el extranjero
y de extranjeros en Esparia, 2n ADC, t. XIII (1960), pags. 501 y sigs., esp.
pag. 507.

(17) VALLADARES (op. cit., pdg. 318) entiende que, desde el punto de vista
del principio de igualdad ante la ley, serian admisibles los siguientes siste-
mas matrimoniales:

1° Sistema de matrimonio de clase civil con pluralidad de formas, ci-
viles y religiosas; siempre y cuando, respecto de estas ultimas, la ley se
remitiera a la forma prevista por las confesiones religiosas en general.

2° Sistema de matrimonio civil obligatorio con pluralidad de formas,
ordinarias y extraordinarias.

32 Sistema de clases de matrimonio, siempre y cuando la ley se remitie-
ra a las normas de las distintas confesiones religiosas (si las tuvieren), con
el tnico limite del orden publico.
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cacién de cualquier cldusula del presente Acuerdo, inspirdndose para
€ello en los principios que lo informan».

Por consiguiente, la interpretacién definitiva, decisoria y Gltima de
la norma concordataria depende de tal comin acuerdo entre las altas
partes contratantes, mediante una Comisién mixta designada al efecto.
Mientras tanto parece prudente suspender el juicio, pues doctores tie-
ne la Santa Madre Iglesia... y el Estado.

B) Sistema facultativo de tipo anglosajén (o «protestanter)

Originariamente, responde a la ausencia de disciplina propiamente
juridica del matrimonio religioso cristiano no catélico, regido por nor-
mas morales. Es el sistema de paises como Inglaterra, Estados Unidos
de Norteamérica, Noruega, Suecia, etc.

Caracteriza muy bien al sistema Délle cuando afirma que en él se
permite a los contrayentes prestar el consentimiento matrimonial, a su
eleccién, ante un oficial del estado civil o ante un ministro de una con-
fesidn religiosa. La funcién estatal de constatacién de la celebracién del
matrimonio se delega en ese ministro, lo que no significa que haya un
verdadero y propio reconocimiento del matrimonio religioso en esta ce-
lebracién. Por lo tanto, la eleccién del matrimonio religioso no tiene
consecuencias para el Derecho matrimonial sustantivo ; éste es, més bien,
€l mismo para todos los ciudadanos (18).

En consecuencia, dentro de este sistema el matrimonio religioso es
una mera formalidad o férmula exterior y no una forma-tipo legal o
clase de matrimonio, sujeta a una particular normativa, total o parcial-
mente.

Se tratarfa, como se ha dicho muy grificamente, de un «matrimonio
en el templo, pero no matrimonio por la Iglesia» (por el Derecho de la
Iglesia) (19). ,

Pues bien, este es el nuevo sistema matrimonial adoptado por la
Ley de reforma del Cédigo civil, partiendo de una interpretacién mini-
malista del Acuerdo con la Santa Sede por parte del Estado espafiol,
autolimitado por las normas constitucionales antes citadas, donde se
recoge el principio de unidad del ordenamiento juridico (unidad de ley
v unidad de jurisdiccién) (20).

(18) DouLig, Familienrecht, I, Karsruhe, 1964, pag. 186. La doctrina espa-
fiola se ha ocupado también de este sistema. Por todos, vid. Enrique Rusio,
El matrimonio en forma religiosa no catélica, en «Ius canonicum», ndm. 27
{1974), pags. 135 y sigs., asi como los estudios ya citados de Fuenmayor, Na-
varro Valls e Iban.

(19) SancHo REeBULLIDA, ¢Casarse por la Iglesia o casarse en el templo?,
en <«Diario de Navarra», 25 de marzo de 1980, articulo periodistico con in-
tencién y alcance meramente divulgadores.

(20) Articulos 32, parrafo 2°, y 149, parrafo 1, num. 8°, por lo que se
refiere a la unidad de ley, y 24, parrafo 2, y 117, parrafos 3 y 5, por lo que
mira a la unidad de jurisdiccion.

Al presentar el texto de la nueva Ley ante el Congreso de los Diputados,
¢l Ministro de Justicia, sefior Fernindez Ordofiez, hizo alusién a que no
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Es ya sintomdtico que la rubrica del capitulo III del nuevo Titulo
1V del Libro I del Cédigo civil diga asi: «De la forma de celebracién
del matrimonio», en singular éste. Hay, al parecer, un solo matrimonio
que, conforme al articulo 49, cualquier espafiol podrd contraer dentro
o fuera de Espafa:

«1.° Ante el Juez o funcionario sefialado por este Cédigo.

2° En la forma religiosa legalmente prevista.

También podrd contraer matrimonio fuera de Espafia con arreglo a
la forma establecida por la ley del lugar de celebraciény,

El nim. 1.° lo desarrollan los articulos 51 y 52. El primeto de ellos
dispone que «serd competente para autotizar el matrimonio: 1.° El Juez
-encargado del Registro Civil. 2.° En los municipios en que no resida
dicho Juez, el Alcalde o el delegado designado reglamentariamente (21).
3.2 El funcionatio diplomitico o consular encargado del Registro Civil
en el extranjero».

El articulo 52, por su parte, regula el matrimonio in articulo mor-
tis, estableciendo que «podrd autorizar el matrimonio del que se halle
en peligro de muerte: 1.° El Juez encargado del Registro Civil o el de-
legado, aunque los contrayentes no residan en su circunscripcién v, en
defecto de ambos, el Alcalde. 2.° En defecto del Juez, v respecto de. los
militares en campafia, el Oficial o Jefe superior inmediato. 3.° Respecto
de los matrimonios que se celebren a bordo de nave o aeronave, el
Capitén o Comandante de la misma. Este matrimonio no requeritd para
su autorizacién la previa formacién de expediente, pero si la presencia,
en su celebracién, de dos testigos mayores de edad, salvo imposibilidad
-acreditada».

El nimero 2.° del articulo 49 {matrimonio en la forma religiosa le-
-galmente prevista) lo desenvuelven los articulos 59 y 60, que, por cierto,
colocan en un mismo nivel al matrimonio canénico o catélico y a los
demds matrimonios religiosos. .

Por el primero de los preceptos citados, «el consentimiento matri-
monial podri prestarse en la forma prevista por una confesién religiosa
inscrita, en los términos acordados con el Estado o, en su defecto, auto-
rizados por la legislacién de éste».

Por el segundo de los mismos, «el matrimonio celebrado segin las
normas del Derecho canénico o en cualquiera de las formas religiosas
previstas en el articulo anterior produce efectos civiles. Para el pleno

puede quebrarse la unidad del ordenamiento juridico por razones de unas
~reencias y exigencias morales o religiosas, asi como a que no podia aceptar,
2l Gobierno ninguna lectura de los Acuerdos con la Santa Sede que sea
contraria a la Constitucién espaiiola, lo cual significa —continué diciendo—
Al mas ni menos que la recuperacion por el Estado de la soberania en ma-
teria de efectos civiles de los matrimonios (vid. Discurso de presentacién
lel Proyecto de Ley ante el Pleno del dia 17 de marzo de 193!, en La ley
de divorcio, Madrid, Servicio de publicaciones del Ministerio de Justicia,
1981, pags. 9 y 11).

(21) Segun el parrafo segundo del nuevo articulo 57, «la prestacién del
consentimiento podra también realizarse, por delegacion del Juez o funcio-
nario encargado del Registro Civil competente, bien a peticién de los con-
trayentes o bien de oficio, ante un Juez o encargado de otro Registro Civil».
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reconocimiento de los mismos se estard a lo dispuesto en el capitulo
siguiente» (capitulo IV que trata de la inscripcién del matrimonio en el
Registro Civil, arts. 61-65, de los cuales sélo tiene interés para nuestro
tema el articulo 63, del que nos ocuparemos enseguida).

La expresa reserva de ley estatal en materia de matrimonio que
contienen los articulos 32-2.° v 149-1, nimero 8.°, de la Constitucién y
la interpretacién sistemdtica e interdependiente de los nuevos articulos
del Cédigo civil acabados de transcribir, puestos en relacién con el ar-
ticulo 73-3.° reformado, permiten concluir que, pese a la pluralidad de
meras formalidades exteriores (civiles y religiosas), hay un solo matrimo-
nio regulado unitariamente en sus aspectos materiales o sustantivos.

Revelador resulta —aparte del singular empleado en la rdbrica del
capitulo III «De la forma de celebracién del matrimonio» y de la
nivelacién de todos los matiimonios religiosos, incluido el matrimonio
canénico— lo que preceptia el nuevo articulo 73-3.°:

«Es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracién (incluida,
por tanto, la religiosa o canénica)

... 3° FE! (matrimonio) que se contraiga sin la intervencién del
Tuez o funcionario ante quien deba celebrarse, o sin la de los testigos».

Se confirma el certero diagnéstico de Dolle: la funcién estatal de
constatacién de la celebracién del matrimonio se delega en el ministro
ante el que se celebra aquél, convertido asi en funcionario a estos efectos,
como en el Proyecto isabelino de Cédigo civil de 1851 se hacia con los
curas parrocos respecto de la constancia del estado civil de las personas,
a través de los Libros parroquiales de bautismos, matrimonios y defun-
ciones, cuando atn no se habfa creado el Registro Civil (22).

La eleccién del matrimonio en forma (rectius, formalidad) religiosa
o candnica, en su caso, no tiene consecuencias pata el Derecho matri-
monial que el Estado monopoliza absolutamente,

Sintomitica es, a este propdsito, la supresién en las Cortes Genera-
les de la disposicién adicional 10.* que figuraba en el Proyecto del Go-
bierno v que, segiin el texto del dictamen de la Comisién de Justicia
del Congreso de los Diputados, decia asi:

«Los Jueces Civiles no podrdn conocer una controversia sobre nuli-
dad de matrimonio celebrado en forma candnica mientras la misma
cuestién esté pendiente ante un dérgano eclesidstico, al que de comin
acuerdo se hubiesen sometido expresamente las partes; pero cualquiera
de ellas podr4 solicitar ante el Juez competente los efectos y medidas
correspondientes a la admisién de la demanda».

De suerte que, segiin el texto legal definitivo, Jos 6rganos jurisdic-
cionales civiles tendrdn siempre competencia para conocer las causas so-
bre nulidad de matrimonio canénico (naturalmente, aplicando el Dere-
cho estatal) aunque medie sumisién expresa de las partes (cfr. art. 57
L.e.c.) a los Tribunales eclesidsticos. Ni siquiera esa minima concesién a

(22) Cfr. Garcia GoYeNa, Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espariol, reimpresién de la ed. de Madrid, 1852, Zaragoza, Catedra
del Prof. Lacruz BERDEJO, 1974, pag. 184, en comentario a los articulos 334
y sigs. del Proyecto de 1851.
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la jurisdiccién de la Iglesia Catélica prevalecié por considerarse la
disposicién inconstitucional.

Asistimos, pues, a una nivelacién juridica impuesta en nombre del
principio de unidad de ley y unidad de jurisdiccién (unidad del orde-
namiento juridico).

5.—FEn el nuevo Titulo IV del Libro I del Cédigo civil, por lo que
al sistema matrimonial atafie, hay dos «cribas», «cedazos» o «filtros»:

1) Un control de legalidad originaria o a priori, positiva o de va-
lidez, que se encuentra en el articulo 63, clave del sistema, segin el
cual «la inscripcién del matrimonio celebrado en Espafia en forma re-
ligiosa se practicard con la simple presentacién de la certificacién de la
Iglesia o confesién respectiva, que habrd de expresar las circunstancias
exigidas por la legislacién del Registro Civil. Se denegard la prictica del
asiento —afiade el pdrrafo 2.°, que es el verdaderamente importante—
cuando de los documentos presentados o de los asientos del Registro
conste que el matrimonio no redne los requisitos que para su validez
se exigen en este titulo».

De manera que el encargado del Registro Civil debetd denegar —no
simplemente suspender—— la inscripcién del matrimonio canénico o re-
ligioso cuando compruebe, a través de su calificacidén pievia, que no
concutre cualquiera de los requisitos legales necesarios para la vilida
celebracién del mismo.

Queda asf muy claro que, salvo en lo relativo a la forma externa
de celebracién (formalidad), la normativa de fondo aplicable para de-
terminar la validez de un matrimonio canénico o religioso es la civil,
aplicable por tanto a todo matrimonio,

Pensemos, por ejemplo, en los matrimonios candnicos contraidos
por un varén menor de edad no emancipado que tenga dieciséis afios,
o por una mujet de catorce afios cumplidos. Tales matrimonios, vilidos
segin el Derecho candnico, serian nulos segin el Cédigo civil (nuevo
art. 46, nim. 1.°, en relacién con el 73, mim. 2.°, reformado) y, por
consiguiente, no inscribibles, salvo dispensa que puede conceder, antes
o después de celebrado el matrimonio, el Juez de Primera Instancia,
con justa causa y a instancia de parte, mds la audiencias del me-
nor y sus padres o guardadores (art. 48, péarrafos 2.° y 3.° C. c. en su
nueva redaccién) (23).

(23) Dispone el nuevo art. 46: «No pueden contraer matrimonio: 1.° Los
menores de edad no emancipados», y el 73: «Es nulo, cualguiera que sea la
forma de su celebracion (incluida, por tanto, la forma religiosa del num. 2,
del art. 49): ... 2.° El matrimonio celebrado entre las personas a que se re-
fieren los articulos 46 y 47, salvo los casos de dispensa conforme al articulo
48». A tenor de este ultimo precepto «el Ministro de Justicia puede dispensar,
a instancia de parte, el impedimento de muerte dolosa del cényuge anterior.
El Juez de Primera Instancia podrd dispensar, con justa causa y a instan-
cia de parte, los impedimentos d¢ grado tercero entre colaterales y de edad
a partir de los catorce afios. En los expedientes de dispensa de edad debe-
ran ser oidos el menor y sus padres o guardadores. La dispensa ulterior
convalida, desde su celebracién, el matrimonio cuya nulidad no hay sido
instada judicialmente por alguna de las partes».
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Imaginemos también el caso de un matrimonio canénico validamen-
te contraido por persona que se encuentra ligada por previo vincule
matrimonial civil con tercera persona. Tal matrimonio celebrado en for-
ma canénica seria nulo civilmente (ex arts. 46-2.° en relacién con el
73-2.° del nuevo Titulo IV del Libro I del C. ¢.) (24) v, por tanto, no
susceptible de inscripcién en el Registro Civil, segin el transcrito ar-
ticulo 63, parrafo 2.°.

Ese control de legalidad originaria es como la «llave» que cierra el
acceso al Registro del estado civil de los matrimonios religiosos o ca-
ndénicos que no pasan la «contera» del Derecho del Estado: a4 priori
han de ajustarse a ese forzoso criterio de medida.

Pero no sélo hay ese control previo de legalidad estatal por lo que
mira a la validez misma del negocio juridico matrimonial:

2) Hay otro control de legalidad subsiguiente o a posteriori, ne-
gativa o de nulidad v disolucién, en el nuevo articulo 80 y en la dispo-
sicién adicional 2.2, pdrrafo 2.°, de la ley reformadora del Titulo IV del
Libro I, C. c.

El primero dispone que «las resoluciones dictadas por los Tnbuna-
les eclesidsticos sobre nulidad de matrimonio canénico o las decisiones
pontificias sobre matrimonio rato y no consumado tendrin eficacia en
el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes, si se declaran
giustadas al Derecho del Estado en tesolucién dictada por el Juez civil
competente conforme a las condiciones a las que se refiere el articulo
954 de la Ley de Enjuiciamiento Civils.

La indicada disposicién adicional, tras establecer en su primer pé-
rrafo que «corresponderd el conocimiento de las demandas en solicitud
de la eficacia civil de las resoluciones dictadas por los Tribunales ecle-
sidsticos sobre nulidad de matrimonio canénico o las decisiones ponti-
ficias sobre matrimonio rato y no consumado al Juez de Primera Ins-
tancia», agrega en su pirrafo segundo que «presentada la demanda
por cualquiera de las partes, el Juez dard audiencia por el plazo de
nueve dias al otro cényuge y al Ministerio Fiscal; y si, no habiéndose
formulado oposicién, aprecia que la resolucién es auténtica y ajustada

(24) Preceptia el art. 46 reformado, en su numero 2°, que no pueden
contraer matrimonio los que estén ligados con vinculo matrimonial (sin
distinciones). Y el 73, ntim. 2°, establece la sancién de la nulidad (radical
o absoluta) para el supuesto contemplado en el texto de este trabajo, a dife-
rencia del antiguo art. 51 C. c.,, que, segun reiterada y conocida jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, prevenia la sancién de la mera ineficacia en
caso de conflicto de doble matrimonio cuando el primero es civil y el
segundo candnico (cfr. JorRDANO BAREA, El matrimonio putativo como apa-
riencia juridica matrimonial, en ADC, t. XIV (1961), pags. 349 y 350, y Lara-
GUNA, El articulo 51 del Cédigo civil y los conflictos de doble matrimonio,
ibidem, pags. 383 y sigs.).

Un precepto como el antiguo art. 51 C. c. es pieza clave y fundamental
tanto en un sistema matrimonial canénico con forma civil subsidiaria
o supletoria, como en un sistema matrimonial facultativo u optativo de
tipo latino. Su ausencia denota claramente que estamos ante un solo régi-
men juridico matrimonial, ante una sola e indiferenciable institucién juri-
dica que admite varias formalidades posibles.
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al Derecho del Estado, acordari por auto la eficacia en el orden civil de
la resolucién o decisién eclesidstica, procediendo a su ejecucién con
arreglo a las disposiciones del Cédigo civil sobte las causas de nulidad
y disolucién».

- 6.—Pero, i qué significado y alcance tiene esa «declaracién de ajus-
te al Derecho del Estado»?

La expresién apatece ya en el Acuerdo para asuntos juridicos entre
la Santa Sede y el Estado espaniol, de 3 de enero 1979, en su articulo VI,
pérrafo 2.°, antes transcrite.

La doctrina, canonista y civilista, se divide al interpretar e! sentido
normativo de la discutidisima expresién.

Muy sumariamente, las principales posiciones doctrinales son las
que siguen:

1) La declaracién de ajuste al Derecho del Estado supone la
coincidencia in concreto de la motivacién de la resolucién o decisién
candnica con las cotrespondientes causas de nulidad o divorcio regula-
das por la ley civil. Habria, pues, segtin esta directriz, una especie de
juicio de revisién en cuanto al fondo por parte de los érganos jurisdic-
cionales del Estado (25).

2) La declaracién de ajuste al Derecho de! Estado equivale a una
simple calificacién de ajuste meramente formal o secundario. .

Asi, para Carmelo de Diego Lora serd un «juicio de verificacién»
acerca de: a) que se trata de resolucién eclesidstica de nulidad de
matrimonio canénico o de concesién pontificia de matrimonio rato y
no consumado; b) que tales resoluciones fueron pronunciadas en pro-
cedimientes nacidos a instancia de uno o de los dos contrayentes:
¢) que la eficacia en el orden civil ha sido solicitada al menos por uno
de los contrayentes (26).

Para Garcia Failde se trata de una mera «constatacién de requisitos
formales» (27); v para Fornés de comprobar la «concordancia de las

(25) Esta opinién fue defendida en el Senado por el sefior Villar Arregui
durante el debate para la aprobacién del texto del Acuerdo con la Santa
Sede y consiguiente autorizacién para su.ratificacién. La intervencién de-
dicho Senador, en relacién con el art. VI-2 del Acuerdo, decia: «El articu-
lo VI de este Acuerdo no reconoce efectos civiles a las sentencias de nu-
lidad dictadas por los Tribunales eclesiasticos, salvo que las causas deter-
minantes de la nulidad sean tenidas como tales por el propio Cédigo civil.
Nada de exequatur. Hay una cognicién en referencia a las causas determi--
nantes de la nulidad, acordadas por la jurisdiccién eclesidstica, y si el
juez ordinario entiende que las causas que la han fundado no son subsu--
mibles por el Cédigo civil, no producirdn efectos civiles. No hay, pues,
repito «exequatur». Lo que hay es un nuevo examen de la causa a la lug
de un ordenamiento distinto para pronunciar la sentencia que proceda».
(«Diario de Sesiones del Senado», niim. 25, 1979, pags. 1.028, sesién cele-.
brada el 10 de octubre de 1979).

(26) De Dieco Lora, La eficacia en el orden civil de las resoluciones
eclesidsticas en mmateria matrimonial, en «Ius Canonicum», Enero-junio 1979,
pag. 226.

(27) Garcfa FAILDE, Reconocimiento de efectos civiles del matrimonio
celebrado segin las normas del Derecho candnico, en «Boletin de la Didcesis.
de Calahorra», agosto 1980, pag. 281.
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medidas puramente ejecutivas» de las resoluciones o decisiones (28).

Es la tesis menos exigente por partir de una interpretacién maxi-
malista del Acuerdo con la Santa Sede, segin el modelo del sistema
matrimonial facultativo u optativo de tipo latino, y estimar que el
ajuste al Derecho del Estado hay que referitlo también al referido
Acuerdo que, tras su publicacién en el «B. O. E.», forma parte del
ordenamiento interno, conforme a los articulos 1-5° C. c. y 96-1.°
de la Constitucién.

Mas, segiin ya vimos con anterioridad, falla el presupuesto o punto
de partida de esta tesis. No hay recepcién en sentido wmaterial de las
normas del Derecho canénico, como por el contrario si la habia en el
articulo 75 del Cédigo civil en su versién originaria de 1889.

3) Una tesis de cardcter intermedio es la que conceptda la decla-
racién de ajuste al Derecho del Estado como un exeguatur en sentido
técnico.

En esta linea de pensamiento, Fuenmayor (29) y Lépez Alar-
<6n (30) opinan que el juez civil se debe limitar a la verificacién de
la autenticidad de la resolucién o decisién, garantia procesal de audien-
cia o defensa y licitud o ajuste al orden piiblico interno, entendido
como sintesis exponencial del ordenamiento juridico (conjunto de prin-
cipios generales de Derecho). Es decir, estarfamos ante un «control de
licitud».

Pero hay mds que eso. Comoquiera que no existe reenvio en sen-
tido formal o «andlogo» al que se da en Derecho internacional privado,
el «control de licitud» no basta aqui y se torna necesario, ademis, otro
tipo de control mds fuerte.

4) A nuestro modo de ver se trata de una «homologacién» mate-
rial o «control de legalidad»: el juez civil comprobard la coincidencia
s6lo in abstracto de las normas religiosas o candnicas reguladoras del
matrimonio con las normas contenidas en el nuevo Titulo IV, Libro I,
del Cédigo civil.

Asf lo impone el principio de unidad del ordenamiento, en su doble
faceta de unidad de ley (con expresa «reserva de ley estatal», ex
arts. 32-2.° y 149-1, nim, 8°, Const.) y unidad de jurisdiccién (articu-
los 24-2° y 117-3° y 5°, 1d.).

Si existe —segiin tuvimos ocasién de comprobar— un «control de
legalidad originaria o a priori», positiva o de validez (nuevo art. 63-2.°
Cédigo civil), no es de extrafiar que haya otro «control de legalidad
subsiguiente o @ posteriori», negativa o de nulidad y disolucién (nuevo
art. 80 C. c. y disposicién adicional 2.2-2 de la Ley de reforma del C. ¢.).
Es totalmente légico que la «criba», «cedazo» o «filtro» actde antes
y después, en el momento de la constitucién del estado civil de ca-
sados y en el instante de la nulidad o disolucién del vinculo matri-
monial.

(28) FomrnEs, El nuevo sistema concordatario espasiol, Pamplona, 1980,
pags. 86 y sigs.

(29) Fuenmavor, E! marco..., cit., pag. 29%4.

(30) Lorez ALARCON, El matrimonio candnico en el proyecto de reforma
del titulo IV del libro I del Cédigo civil, cit., pags. 899 y sigs.
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7.—Veamos ahora, sin pretensiones de exhaustividad, una serie de
supuestos ilustrativos de esa «homologacién» o «control de legalidad
subsiguiente o a posteriori» de las resoluciones o decisiones eclesids-
ticas.

1) En primer lugar se pueden traer a colacién los supuestos de
nulidad de matrimonio canénico por impedimentos ditimentes no re-
conocidos en el Cédigo civil reformado:

a) Por impedimento de parentesco, cuya gama en el parentesco
por consaguinidad es mds amplia en Derecho candnico que en Derecho
civil, si bien los grados de indispensabilidad vienen a coincidir en am-
bos ordenamientos, por lo que apenas surgirdn en la prictica proble-
mas de homologacién, como tampoco a propdsito del parentesco de
afinidad que, aun desconocido como impedimento mattimonial por la
reforma del Cédigo civil, es dispensable candnicamente con cierta fa-
cilidad.

b) Por impedimento de impotencia conocida. La desconocida se
podria subsumir en un error en el motivo determinante, segin el nd-
mero 4.° del articulo 73 reformado, a cuyo tenor «es nulo, cualquiera
que sea la forma de su celebracién: ... el (matrimonio) celebrado por
error en la identidad de la persona del otro cényuge o en aquellas
cudlidades personales que, por su entidad, bubieren sido determinantes
de la prestacion del consentimiento». Para obtener sin dificultad la ho-
mologacién civil de una sentencia candnica de nulidad de matrimonio
canénico por impotencia desconocida anterior a la celebracién del mis-
mo, serfa conveniente articular la causa de nulidad como un caso de
error in qualitatem personae, relevante por su entidad en tanto en
cuanto redunde en error sobre la persona.

¢) Por impedimentos de disparidad de cultos (también de mixta
religién, cuando excepcionalmente es indispensable por Derecho divi-
no), parentesco espiritual, piblica honestidad, orden sagrado, voto so-
lemne de castidad y crimen de adulterio. Las tespectivas sentencias
canénicas de nulidad serfan civilmente inhomologables, pues todos
estos impedimentos son desconocidos por un ordenamiento, como el
nuestro, aconfesional (art, 16, 3, Const.) y que ha despenalizado el an-
tiguo delito de adulterio (Ley de 26 de julio de 1978).

2) En segundo término estd el grave problema de la relevancia
de la simulacién en el matrimonio, nada pacifico por cierto (31) y al
que brevemente aludiremos aqui.

A) La doctrina canonista habla de una «simulacién parcial» cuando
se excluyen, con anlmus non se obligandi (no con el simple animus non
adimplendi), uno de los tria bona agustinianos del matrimonio: a) bo-
num sacramenti (indisolubilidad) ; b) bonum fidei (fidelidad); ¢) bonum
prolis (procreacién y educacién de la prole). Mds que de una clase de

(31) Sobre el problema aludido en el texto, vid. ARECHEDERRA, La simu-
lacién en el matrimonio civil, en RIC, 1980, pags. 179 y sigs.; CARRION, En
torno a la simulacion en el matrimonio civil, en RDP, enero y febrero 1981,
pags. 35 y sigs. y pags. 128 y sigs.; JORDANO, op. et loc. cits., esp. pags. 357-359,
nota 52, y las abundantes referencias bibliograficas citadas en estos estudios.
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simulacién se trata de una exclusion (32). Exclusiones en el objeto del
consentimiento matrimonial que dificilmente pueden tener relevancia
juridica desde el punto de vista del ordenamiento civil.

Pues la indisolubilidad no es ya un caricter propio del matrimonio
regulado unitariamente por el Cddigo civil (cfr. arts. 85, 86, 88-2 y 89
reformados) {33) v los nuevos articulos 67 y 68 (34), al describir el
objeto (o, mejor, objetivo) del consentimiento matrimonial, guardan
explicable silencio.

Por su lado, aunque la fidelidad si es mencionada en el articulo 68
como uno de los deberes personales y reciprocos de los cényuges, cuya
infraccién mds grave (adultetio) tiene ciertas consecuencias juridicas
civiles (ser causa de separacién o de divorcio, segin los arts, 82-1.° y
86-2. y 37, y constituir justa causa de desheredacién, a tenor del ar-
ticulo 855-1.° C. c.), sin embargo, al disponer el parrafo segundo del
articulo 45 reformado que «la condicién, término o modo (en el sen-
tido de modalizacién, no de modus en sentido técnico) del consenti-
miento se tendrd por no puesta», hace muy dudosa la admisibilidad de
esta hipStesis de la llamada «simulacién parcial», inclindndonos por la
solucién negativa (35).

En cuanto al bonum prolis, su exclusién también careceria de tras-
cendencia civilmente hablando, habida cuenta de la supresién del im-
pedimento de impotencia (; harto elocuente respecto al profundo y sor-
prendente cambio de concepcién del matrimonio y sus fines!) y del

(32) Asi, BERNARDEZ CANTON, Curso de Derecho matrimonial candnico,
Madrid, 3.° ed., 1971, pags. 229 y sigs.

(33) Segiin el art. 85 reformado «el matrimonio se disuelve, sea cual
fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o por la decla-
racién de fallecimiento de uno de los cényuges y por el divorcio».

El nuevo art. 86 recoge las causas de divorcio, que se pueden resumir
en dos: «cese efectivo de la convivencia conyugal», en diversas circunstan-
cias y plazos de uno, dos y cinco afios, y sentencia condenatoria por atentar
contra la vida del cényuge, sus ascendientes o descendientes.

El art. 88, en su parrafo 2.°, establece que «la reconciliacién posterior
al divorcio no produce efectos legales, si bien los divorciados podrdn con-
traer entre si nuevo matrimonio» (matrimonio civil, cuando estén casados
con matrimonio valido candnico no declarado nulo ni disuelto segin el
Derecho de la Iglesia Catdlica, hipétesis ésta que pone a prueba el sistema
matrimonial espafiol acabado de estrenar, pues en la misma —igual que
en el caso de contraer matrimonio ulterior con tercera persona un casado
canénicamente y civilmente divorciado— se impone obligatoriamente el ma-
trimonio civil, a pesar de tratarse, en principio, de un sistema electivo
u opcional).

Por ultimo, el art. 89 reformado dispone que «la disolucion del matri-
monio por divorcio sélo podra tener lugar por sentencia que asi lo declare
y producird efectos a partir de su firmeza. No perjudicara a terceros de
buena fe sino a partir de su inscripcién en el Registro Civil».

(34) EIl primero preceptiia que «el marido y la mujer deben respetarse
y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia»; el segundo, por
su parte, ordena que «los cényuges estan obligados a vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente».

(35) Por la misma razén, careceria de relevancia en el orden civil la
hipétesis del matrimonio canédnico sub conditione. La sentencia eclesidstica
declarandolo nulo, por no cumplimiento de una condicién posible y licita,
seria inhomologable por el juez civil.
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silencio, a este propdsito de la procreacién y educacién de la prole,
en los articulos 67 y 68 Cédigo civil reformados.

Tenemos, pues, que concluir afirmando que la mal llamada «simu-
lacién parcial» de la doctrina canonista es irrelevante desde el punto
de vista civi! con base, fundamentalmente, en el nuevo articulo 45-2
Cédigo civil.

B) En lo que atafie a la llamada «simulacidén total» (simulacién
propia cuando no se trata de reserva mental) (vid. infra 3), la supre.
sién del articulo 77 del Proyecto del Gobierno —que tegulaba la le-
gitimacién para impugnar por simulado el matrimonio, asi como el
plazo de caducidad de la accién correspondiente (36)}— hace dudar de
la trascendencia o relevancia de la simulacién matrimonial en el dmbito
juridico civil.

El Grupo Parlamentario Socialista, partido mayoritario de la opo-
sicién al Gobierno, argumentaba asi la indicada supresién: «Para los
socialistas el matrimonio es un conirato. Por tanto, las causas de nu-
lidad contenidas en el articulo 73 de nuestro texto alternativo, no
pueden ser distintas de las reguladas en el Cédigo civil respecto del
negocio juridico v ello por dos razones: la primera, una simple razén
de teoria general del Derecho; y la segunda, una razén igualmente
obvia, pues para los socialistas la nulddad no es ni debe ser un divorcio
encubierto, tal y como pretende el Gobierno en su Proyecto, y tal y
como ha sido hasta hoy para la Iglesia Catélica. Para nosotros, como
antes quedd dicho, las causas de nulidad serdn las generales de los
contratos, como se infiere de la lectura del articulo 73 de los respec-
tivos proyectos, de cuyo texto los socialistas hemos suprimido las
causas de nulidad contempladas en los nimeros 3 (error en las cuali-
dades esenciales) (37) y 5 de dicho articulo (el matrimonio simulado),
por entender que las mismas se aparian de las reservadas por el Co-
digo civil para los contratos y porque dichas causas constituyen, en si
mismas, un auténtico cajén de sastre de donde se pueden extraer
cualquier motivo o causa que dé origen a una nulidad fiticia mante-
niendo, por tanto, la hipocresia de los procesos candnicos en el marco
del ordenamiento civil» (38).

La argumentacién —prescindiendo de otros alegatos un tanto de-
magdgicos contenidos en el mismo cuaderno («divorcio vergonzante»

(36) «En caso de simulacién —decia— sélo estaran legitimados los con-
trayentes y, para evitar el fraude a un interés publico, el Ministerio Fiscal.
Unos y otros careceran de accién si los cényuges hubieren vivido juntos
durante mas de seis meses».

(37) Esta supresién parece que tenia su razén de ser en evitar que por
ese cauce tuviera relevancia la llamada «simulacién parcial» o exclusién
del objeto o de las propiedades esenciales del matrimonio. Pero el «error
en las cualidades esenciales» de que hablaba el Proyecto del Gobierno no
se referia a las cualidades esenciales del matrimonio, sino a las cualidades
esenciales personales, tal como ha quedado puntualizado en el definitivo
nimero 4.° del art. 73 reformado.

(38) Cfr. Cuadernos parlamentarios, grupo parlamentario socialista, Par-
tido Socialista Obrero Espafiol, 3, El divorcio, Madrid, 1980, pags. 14, 17 y 22.
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y «privilegiado» del que venian disfrutando las clases econémicamente
fuertes, mediante sentencias de nulidad, presuntamente fraudulentas, de
los Tribunales eclesidsticos de Brooklyn, Puerto Rico, Zaire, etc.}—
es incoherente desde el punto de vista estrictamente )urldxco vy poco
realista.

Incoherente porque si el matrimonio es un contrato —y, cabal-
mente, lo es: un contrato de sociedad extrapatrimonial o contrato aso-
ciativo {consortium) creador de una comunidad familiar y origen por
ello de una situacién preestablecida ex lege (39)— los contratos, como
es bien sabido, se pueden declarar nulos por simulacién —segiin reite-
rada y conocidisima jurisprudencia del Tribunal Supremo— cuando
les falta el elemento esencial del consentimiento o de la causa (arg. ex
arts, 1.254, 1.258, 1.261, nim. 1.° y nim, 3°, 1.262-1, 1.275, 1.276 y
1.278 C. c.). Y en el propio texto alternativo del P.S.O.E., lo mismo
que en el texto del Proyecto del Gobierno y en el definitivo de la
Ley de Reforma de 7 de julio de 1981, existe un ptecepto, el articu-
lo 45, pdrrafo 1, que literalmente dice: «No hay matrdmonio sin con-
sentimiento matrimonial», afiadiendo el articulo 73 de dichos textos
que «es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracién: 1.° Ef
matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonialy.

El consentimiento matrimonial, dirigido al establecimiento de una
plena comunidad de vida entte los cényuges, obligados a vivir juntos,
guardarse fidelidad, socorretse o ayudarse mutuamente y actuar en in-
terés de la familia (nuevos arts. 67 y 68 C. c.), no puede ser pura-
mente formal, sino que ha de ser real o verdadero, por tratarse de un
elemento esencial al contrato de matrimonio. El articulo 58 reformado
lo presupone cuando establece que «el juez o funcionario, después de
leidos los articulos 66, 67 y 68, preguntard a cada uno de los contra-
yentes si consienten en contraer matrimonio con el otro y si efectiva-
mente lo contraen en dicho acto y, respondiendo ambos afirmativamen-
te, declarard que los mismos quedan unidos en matrimonio y extenderi
la inscripcién o el acta correspondiente», La «declaracién» del encargado
del Registro Civil no subsanarfa la falta de un efectivo o verdadero
consentimiento matrimonial, que siempre es presupuesto esencial. En
Espafia es insostenible la tesis del pretendido cardcter constitutivo que
en el acto matrimonial tendria la declaracién del oficial del estado
civil (juez o funcionario) (40), que no pasa de ser un testigo cualifica-
do, elemento formal del matrimonio.

Por otro lado, deciames que la argumentacién contraria a la re-
levancia de la simulacién es poco realista, porque dicha relevancia vie-
ne impuesta por consideraciones de orden prictico (justicia de-los ca-
sos concretos, que ha movido a la mds reciente jurisprudencia, doctrina
y legislacién europeas a apartarse de la tradicional solucién negativa al

(39) Cfr. nuestro estudio cit., El matrimonio putativo, pag. 378 y nota 129.

40) Vid. Cicu, Matrimonium seminarium reipublicae, en «Archivio giu-
ridico», 1921, pags. 111 y sigs.; Ip., Lo spirito del Diritto familiare nel nuovo
Codice civile, en «Rivista di Diritto civile», 1939, pags. 3 y sigs.; Ip., Ancora
sulla natura giuridica dell’atto di celebrazione del matrimonio civile, en «Ius»,
1941, pags. 471 y sigs.
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problema de la admisibilidad de la simulacién matrimonial). Pensemos
en los casos de matrimonios, civiles o religiosos, contraidos por broma
(tema de una divertida pelicula de Berlanga, inspirada en un aconte-
cimiento de la vida real), de matrimonios celebrades para el efecto
limitado de adquirir un pasaporte iure matrimonii y poder pasar asi
una frontera (linea divisoria. de las dos Alemanias, Occidental y Orien-
tal, muro de Berlin, frontera italo-yugoslava, etc.), o trabajar sin di-
ficultades de tipo sindical en un platé o escenario (caso de la hoy
popular Nadiuska) y, en fin, para subrogarse mortis causa en el arren-
damiento de una vivienda al amparo del articulo 58 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos (caso pintoresco del estudiante barcelonés
que con esta finalidad casé in articulo mortis con la vieja patrona que
le hospedaba... iy después ésta sobrevivié!) (41).

Por consiguiente, a nuestro modo de ver, la admisibilidad y rele-
vancia de la simulacién en el matrimonio es indudable, sin que por
ello se ataque su deseable estabilidad y la certeza de sus efectos o ne-
cesidad de que las actuaciones relativas al estado civil de las personas
sean seguras. Las graves consecuencias que podria acarrear la admisién
y relevancia incondicionada de este tipo de discordancia entre voluntad
y declaracién, se evitan suficientemente teniendo en la debida cuenta
el principio del favor matrimondi, y siendo muy cautos en la pondera-
cién de la prueba, no contentindose con un juicio de mera probabilidad
o cuasi certeza, sino exigiendo la certeza absoluta o, cuando menos, la
certeza moral, como —salvo algunos lamentables abusos— suelen ha-
cer los Tribunales eclesidsticos.

Finalmente, la posibilidad de un divorcio fdcil {a corto plazo, pot
mutuo disenso) no es argumento decisivo en contra de la relevancia
de la simulacién matrimonial, toda vez que el divorcio presupone un
matrimonio valido y eficaz que se disuelve por una causa sobrevenida,
al paso que la declaracién de nulidad poi simulacién implica la cons-
tatacién de que el matrimonio nacié invdlidamente, siquiera pueda pro-
ducir ciertos efectos desde su celebracién hasta la sentencia de nulidad
en virtud de la apariencia juridica matrimonial (42). Son dos trata-
mientos distintos (divorcio y nulidad) para dos situaciones bien dife-
renciadas, que no conviene en modo alguno intercambiar o confundir:
ni nulidades a veces encubridoras de auténticos divorcios ni divorcios
encubridores ocasionalmente de verdaderas nulidades.

3) Si, por lo que acabamos de decir, la homologacién de las sen-
tencias candnicas de nulidad matrimonial por simulacién propia parece
perfectamente viable, en cambio resulta algo problemiética la de las
sentencias de nulidad por reserva mental unilateral desconocida para
la contraparte; la conocida, unilateral o bilateral, es equiparable a la
simulacién si admitimos que ésta se da cuando existe una «comunidad

(41) Vid. BELTRAN FUSTERO, Un estimulante del matrimonio: el articulo 58
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en ADC, t. IX (1956), pags. 1305 y sigs.
(42) Vid. nuestro citado estudio y hoy los nuevos arts. 78 y 79. Ademas
conviene tener en cuenta los arts. 53, 95-2, 98, 1343-2° y 3.°, y 1395 C. c. re-
formados, los dos ultimos por Ley de 13 de mayo de 1981 («B. O. del E.»
de 19 idem). . . .
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de opiniones» entre las partes sin necesidad de pactum simulationds
expreso (43).

En contra de la relevancia y admisibilidad de la reserva mental en
el matrimonio pudiera esgrimitse el juego combinado de los principios
de la autorresponsabilidad del declarante y confianza del destinatario
de la declaracién; en suma, la idea de secwuritas, tan del gusto de los
partidarios de la teoria de la declaracién, y el principio general de la
buena fe en sentido objetivo, es decir, la buena fe entendida como
conducta ajustada a los postulados de la lealtad, probidad y honorabi-
lidad en el trifico (arg. ex atts. 7-1 y 1.258 C. c.).

Pero el juego de dichos principios es propio de los negocios juridi-
cos del trifico ordinario, donde si surgen expectativas particulares dig-
nas de tutela en virtud de la confianza depositada en la declaracién
por el declaratario, y consiguientes deberes de puntual y responsable
diligencia por patte del declarante frente al destinatario de la decla-
racion.

El matrimonio no es un negocio cualquiera del trifico juridico or-
dinario inter vivos, pues funda una comunidad familiar, mds o menos
estable, pero comunidad al fin y al cabo, que interesa a la sociedad
entera ( matrimonium principium wurbis et quasi seminarium reipubli-
cae, como decia bellamente Cicerén). De ahi que algo tan serio v tras-
cendente no deba crearse sin una efectiva y verdadera voluntad. Un
propositum in mente retentum de signo contrario, suficientemente pro-
bado, destruye el consentimiento matrimonial y, sin éste, no hay matri-
monio (arg. ex arts. 45-1 y 73-1.° C. c. reformado). El articulo 45-2 no
constituiria un obstdculo insalvable, ya que el precepto se refiere a la
aposicién, de alguna manera expresada, de determinaciones accidentales
{condicién, término o modalizaciones) del consentimiento matrimonial,
existente éste en realidad y no sélo en la mera apariencia exterior.

4) Un punto neurdlgico en la interpretacién del Acuerdo con la
Santa Sede, y del nuevo articulo 80 Cédigo civil y disposicién adicio-
nal 232 que lo desarrollan, es la homologacién de las decisiones pon-
tificias sobre matrimonio rato y no consumado.

Pues, por su propia natutaleza, el Derecho del Estado no cuenta
con una normativa equivalente a los rescriptos super rato.

{Carecerdn por ello éstos de toda posible relevancia en el orden
juridico civil ?

La respuesta afirmativa a ese interrogante supondria interpretar el
aludido Acuerdo de tal suerte que en este punto devendria totalmente
ineficaz, en contra del principio de conservacién en sede hermenéutica
que para los conttatos recoge el articulo 1.284 Cédigo civil al disponer
que «si alguna cldusula de los contratos admitiere diversos sentidos,
debetd entenderse en el méds adecuado para que produzca efecto».
Ademiss, se violarian el principio general de buena fe (arts. 7-1 y
1.258 C. c.), si el Estado al firmar el Acuerdo contaba con que nunca

(43) En este sentido, cfr. PUGLIESE, La simulazione nei negozi giuridici,
Milan, 1939, pag. 33.
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jamés la dispensa pontificia super rato gozaria de efectos civiles (44),
y la norma de que «la validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes» (art. 1.256 C. c.),
en este caso el Estado, al haber prescindido de la Comisién mixta
de interpretacién y aplicacién, prevista en el Art. VII del Acuerdo
con la Santa Sede. :

Ahora bien: habiendo prevalecido de hecho (es ya un hecho consu-
mado) una interpretacién muy restrictiva y minimalista del Acuerdo
tantas veces citado, segin va hemos tenido ocasién de poner de ma-
nifiesto, no hay ahora mds alternativa que la de acudir a un recono-
cimiento indirecto de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato
y no consumado (y lo mismo se diga de la no directamente contem-
plada disolucién ipso iure del matrimonio rato y no consumado pot
profesién religiosa solemne), a través de la via oblicua de la separa-
cién personal y subsiguiente divorcio por mutuo acuerdo y a corto
plazo (arts. 81-1°, 82-5°, 86-1. y 2.* y disposicién adicional 6.° de la
Ley de reforma, que regula un procedimiento especial, muy tdpido y
sumatio) (45).

Rodeo que se podria haber evitado admitiendo como justa causa
de divotcio la no consumacién del matrimonio, por ejemplo, en el
plazo de los seis meses siguientes a su celebracién, como figuraba en
uno de los anteproyectos o borradores de la Ley de reforma del Cé-
digo civil conocida vulgarmente como «Ley de divorcio», ya que un
supuesto de divorcio vincular o propio es la disolucién del matrimonio
rato y no consumado por dispensa pontificia.

8. —A la vista de todo lo expuesto, podemos concluit afirmando
que la Ley de reforma del Titulo IV del Libro I del Cédigo civil, de
7 de julio de 1981, ha instaurado en Espafia un sistema matrimonial
facultativo o electivo de tipo anglosajén o «protestante» (45 bis),
extrafio a nuestra 4rea cultural y contrario a nuestra realidad sociolé-
gica y a nuestras tradiciones mds entrafables.

Se estd claramente ante un sistema de unidad de clase o forma-
tipo legal (de cardcter estatal) y pluralidad de meras formalidades (ci-
viles vy religiosas). Estas apenas significan accesos diversos, pot vias de

(44) Asi opina también SancHO REBULLIDA, op. cit., pdgs. 15 y 17.

(45) Seglin estos preceptos, bastaria el mutuo acuerdo de los conyuges
en la interposicién de la demanda de separacién, o la interposicién por
uno y el consentimiento del otro, y el cese efectivo de la convivencia con-
yugal durante un afio, transcurrido el primero del matrimonio, sin nece-
sidad de alegacién de otra causa, contiandose el indicado plazo desde la
interposicién de la demanda, con resolucién judicial de separacién o sin
ella, adjuntando el correspondiente convenio regulador.

45 bis) En analogo sentido, de cara al Proyecto y antes de la Ley de
reforma del Cédigo civil, vid. SancHo ReBuLLmA, El matrimonio candnico
en el sistema matrimonial espaiiol, cit., pag. 23; DE Los Mozos, La reforma
del Derecho de familia, hoy, Valladolid, 1981, pags. 43 y sigs., esp., pag. 45,
y, ultimamente, GIMENEZ Y FERNANDEZ DE CARvAJAL, El matrimonio candnico
en el proyecto de lev por el que se modifica la regulacion del matrumonio
en el Codigo civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio, en RDP, julio-agosto, 1981, pags. 659 y sigs.
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celebracién distintas, a un -sélo régimen juridico. matrimonial, a una
sola e indiferenciable institucién juridica: el matrimonio como acto,
como relacién o vinculum iuris y como estado civil.

Hay, en suma, varias formalidades posibles a eleccién, de un
vnico matrimonio (el civil), regulado unitariamente..en sus aspectos
sustantivos.

Por eso se ha llegado a hablar de «un matrimonio civil obligato-
rio con forma religiosa facultativa» (46). Ni siquiera se «desestatali-
zan» las meras formas exteriores del matrimonio (47), sino que, en
puridad, las formalidades religiosas se convierten en civiles, se «civi-
lizans, por asi decirlo, o estatalizan, como se deduce del artlculo 73.3°
en relacién con el 49-2° y los 59-60 reformados del Cédigo civil
(Vid. supra, 4, B).

En el fondo, al recogerse una pluralidad de meras formalidades
matrimoniales sustantivamente regidas en su totalidad por el ordena-
miento juridico del Estado, es como si se hubiera adoptado un «siste-
ma matrimonial de clase civil con libertad de formas (civil y religio-
sa)», segin propugnaba el Grupo Parlamentario Socialista (48).

Asi las cosas, hubiera sido preferible, més clarificador y menos
distorsionante de la forma religiosa canénica el sistema de matrimonic
civil obligatorio, perfectamente compatible con la celebracién, en su
caso, antes o después, de los ritos matrimoniales propios de la con-
fesién de los nubentes, derecho ya tutelado suficientemente por la Ley
Orgidnica de Libertad Religiosa de 5 de julio de 1980 (art. 2.° b).

Decia Thering que «la forma supone siempre un contenido; es el
contenido desde el punto de vista de su visibilidad» (49).

En la misma linea de pensamiento, ya sentencié Goethe: «lo que
hay dentro, eso mismo hay fuera».

La forma no da el ser, como pretendian Aristételes y nuestro
Raimundo Lulio; es el ser quien da la forma,

Y ya terminamos. Las ideas que Ortega y Gasset expone en las
péaginas admirables de El espectador («Meditacién del marco») sugie-
ren la necesaria adecuacién entre marco (forma) y cuadro (sustancia
matrimonial) (50).

Tal adecuacién falta en la Ley de reforma del Titulo IV del Li-
bro I del Cédigo civil. Si se nos permite la comparacién pictdrica, se
predispone en dicha ley un posible marco dorado y barroco, no para
La Sagrada Familia de Murillo, que serfa lo propio, sino para un cuadro
modernista (Los amantes de Picasso), que por si reclamaria un marco
mucho mis simple, liso y plateado.

(46) PENA, El sistema matrimonial segun la Constitucicn, cit., pag. 579.

(47) En contra, PENA, op. ult. cit., pag. 581.

(48) Cuaderno 3, cit., pag. 10.

(49) IHERING, El espiritu del Derecho romano, trad. esparfiola resumida,
22 ed., Madrid, 1962, pags. 285 y sigs.

(50) «Viven los cuadros —escribe el insigne pensador— alojados en los
marcos. Esa asociacién de marco y cuadro no es accidental, el uno necesitz
del otro... el marco postula constantemente un cuadro para su interior...
La relacién entre uno y otro es, pues, esencial y no fortuita» (CRTEGA Y
Gasset, El espectador, Madrid, Salvat, 1969, pags. 91 y sig.).



Constitucion economica y competencia desleal

(Reflexiones sobre la experiencia italiana) (*)

CANDIDO PAZ-ARES,

Departamento de Derecho Mercantil.
Universidad Auténoma de Madrid

1. Si la funcién especifica de la disciplina de la competencia
desleal consiste en controlar la coherencia o conformidad de la
actividad empresarial a un determinado modelo de conducta, no
sera dificil comprender por qué razén el punto neuralgico de toda
la discusién doctrinal sobre la materia gravita en torno a la delimi-
tacién de este paradigma de comportamiento, generalmente defini-
do en el plano positivo a través de clausulas generales. Nos inte-
resa, pues, indagar —y, en la medida de lo posible, esclarecer— el
oscuro entramado sobre el que se asienta la reconstruccién de
semejante paradigma o modelo; y al respecto --si contemplamos
otros ordenamientos— dos parecen ser los puntos cruciales a dilu-
cidar: de un lado una cuestién de prevalente interés doctrinal, ¢ qué
protege la normativa en examen? (objeto de tutela); de otro, el que
resulta ser el inmedijato problema de la jurisprudencia, ;con arre-
glo a qué criterios se opera el juicio de lealtad o deslealtad?
(standards de enjuiciamiento); bien entendido que, siendc temas.
diferentes, postulan planteamientos y soluciones solidarios. A los
efectos de las presentes notas, sin embargo, hemos de cefiir nues-
tros propésitos a efectuar un sumario reconocimiento de la expe-
riencia italiana —y mas concretamente, de su evolucién en el curso
de estos ultimos afos (1)-—; de la experiencia italiana, que, sim

(*) EIl presente estudio es cl fruto de una relazione que desarrollé bajo
la direccién del prof. Vito Mangini en el Seminario de Diritto Industriale
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Bolonia (curso académico
1978-79). Aprovecho la ocasién para expresar al prof. Mangini el testimonio
de mi agradecimiento por la ayuda que me dispensé en todo momento.

(1) La finalidad inmediata de este trabajo, en efecto, no es otra que la
de recensionar la literatura habida en la tultima década sobre la clausula
general y, en concreto, las siguientes aportaciones: MARCHETTI, Il paradigma
della correttezza professionale nella giurisprudenza di un ventemnio, en
Riv. dir. ind., 1966, pp. 186-236; cuyas tesis centrales son desarrolladas y
precisadas en I, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, Padova, 1969; JAEGER,
Valutazione comparativa di interessi e concorrenza sleale, en Riv. dir. ind.,
1970, pp. 5-149; SanTAGATA, Le nuove prospettive della disciplina della con-
correnza sleale, en Riv. dir. comm., 1971, pp. 141-210; trabajo éste que se
culminard en Ip, Concorrenza sleale e interessi protetti, Napoli, 1975; UBER-
TAzz1, I principi della correttezza professionale: un tentativo di rilevazione
emmrica, en Riv. dir. ind., 1975, pp. 105-231; y GHIDINI, Slealta della con-
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ningin lugar a dudas, se muestra ejemplar en las materias aludi-
das. Mas no se crea por ello que se aspira a realizar un trabajo
informativo de derecho extranjero en sentido estricto. No, se pre-
tende mas bien identificar lineas de tendencia de alcance maés
general y ‘reflexionar sobre las profundas transformaciones que
actualmente esta sufriendo la disciplina; lo cual —habida cuenta
ademas de la esencial fungibilidad de la doctrina elaborada en
los distintos ordenamientos a la luz de las cldusulas generales de
competencia desleal (2)— nos ha parecido especialmente oportuno

correnza e costituzione economica, Padova, 1978. En todas estas contribu-
ciones —y en los términos que veremos— se ensayan nuevas construcciones
del instituto de la competencia desleal que acaso hoy mas que nunca se
presenta —segin dijera Bonfante a principios de siglo— como una «nebulosa
.de dudosa consistencia y con contornos vagos y oscilantes». Otros trabajos
sobre la clausula general que vieron la luz en el mismo periodo de los
afios setenta —v., por ejemplo, MAREScA, La repressione della concorrenza
sleale e la clausola generale di cui al n. 3 dell’ art. 2598 C. c., en Volume
celeprativo del XXV anno della Rivista di diritto industriale, Milano, 1977,
pp. 779-796— no introducen particulares innovaciones en la disciplina, por
lo que no seran objeto de especial comentario. Por lo demas, las, obras
generales o colaterales que se hacen eco de lo que podemos considerar una
verdadera nueva «teoria de la competencia desleal» serdn citadas en el curso
de la exposicidn.

(2) No en vano las clausulas generales empleadas por los distintos orde-
namientos para definir la «deslealtad econémica» concuerdan en su dispo-
sicidn y en su estructura, aunque el criterio decisivo venga parafraseado
con distintas palabras. Asi, el Derecho aleman (cfr. § 1 de la UWG) cali-
fica de desleal el comportamiento concurrencial que vaya contra las gute
Sitten, contra las «buenas costumbres»; una expresion ésta que remite a
las bont mores del Derecho romano. En el ordenamiento suizo se hace
referencia a los principios de la buena fe objetiva (Treu und Glauben). El
decreto belga de 1934 sobre la competencia y también la nueva ley sobre
practicas comerciales (v. Prop ind., 1972, pp. 4 y ss.) se refieren a los
usages honnétes en matiére commerciale ou industrielle. La férmula pro-
viene del art. 10 bis del Convenio de Paris (revision de La Haya de 1925)
sobre proteccion de la propiedad industrial, también ratificado por Espaiia
[y sobre cuya directa aplicabilidad en el ambito interno se inclina SANCHEZ
CALERO, Las costumbres de probidad en la competencia y los secretos in-
dustriales, en Anales de moral social y econémica, vol. 12, 1969, pp. 109 y ss.
(pp. 810 de la separata)]. Tales «usos honestos» vienen asimismo consi-
derados por la jurisprudencia francesa en el marco de la clausula general
del art. 1.382 del Code civil sobre el ilicito extracontractual; se toman pues
indirectamente como criterio operativo, por carecerse alli de disciplina
especial sobre la competencia desleal. El derecho italiano, en fin, adopta
como parametro de la lealtad la adecuacion a los principios de la corretfezza
professionale en el art. 2.598 del Codice civile. En el Derecho espafiol no
tenemos ninguna cldusula general de competencia desleal, que pueda ase-
mejarse a las que ofrece el Derecho comparado; lo mas parecido que po-
seemos es el art. 10 del Estatuto de la publicidad de 1964, a cuyo tenor
incurre en actividad publicitaria desleal quien actie contrariamente a las
normas de correccion y buenos usos mercantiles. Sobre la referida fungi-
bilidad de todas estas férmulas, v. SCHRICKER, Concorrenza sleale compiuta
attraverso la violazione di norme penali e amministrative, en Riv. dir. ind.,
1972, p. 39, y JaecEr, Valutazione comparativa, cit., pp. 53-54. Una sintesis
mas completa del panorama del Derecho comparado (con las indicaciones
bibliograficas imprescindibles) en BAuMBACH-HEFERMEHL, Wettbewerbsrecht,
Miinchen, 1981, pp. 149-156.
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€n un momento en que —aparecida ya la Constitucién de 1978—
se han agudizado la necesidad y la urgencia de la revisién que
esta disciplina —y desde hace ya demasiados afios— tiene pen-
diente entre nosotros. A tales efectos —y para dar un orden a la
exposicion— intentaremos trazar primero una sintesis elemental
de cémo estaban planteadas las cuestiones referidas en la litera-
tura clasica, de la que inevitablemente han debido partir los «nue-
vos escritos» (que son los que realmente nos interesan); se tratara
después de ordenar los principales momentos de la nueva recons-
truccion del paradigma de la disciplina, segin éstos se deducen de
las contribuciones en consideracién. Finalmente ensayaremos una
valoracién global del cuadro resultante en el intento de captar el
«cambio de rumbo» que —al igual que sucede en otras legisla-
ciones— se esta fraguando en el seno del ordenamiento italiano (3).

2. La disciplina de la competencia desleal surge en Italia en
el marco de la norma general sobre el ilicito civil extracontractual
(art. 1.151 del Cddice Civile de 1865) y da sus primeros pasos
—como creacién jurisprudencial— bajo el influjo de dos tenden-
cias de marcado sabor individualista. La primera procede de la
judicatura francesa que, recortada sobre las «exigencias de tutela
del empresario», responde a un modelo de individualismo econémi-
co tipicamente protocapitalista y se orienta muy decididamente
hacia una proteccidon reforzada y objetiva de los resultados de la
iniciativa empresarial. En este sentido se reconduce la configura-
cién de la disciplina al régimen de proteccién de los derechos
subjetivos del empresario, ya sean de tipo dominical o de tipo per-
sonal. Por otra parte, se acusan también influencias de orden
precapitalista, en las que las valoraciones asumen un fuerte tono
moral y el juicio se ajusta al modelo penal: se considera el aspecto
personal mas que los resultados objetivos de 1a actividad empre-
sarial (se responde por fraude o malicia, mas que por los perjui-
cios patrimoniales inferidos al competidor). Esta segunda tendencia
—que en los primeros afios fue dominante— expresa mas que la
sensibilidad social del capitalismo, los postulados corporativos de
una economia sustancialmente fundiaria (4). Pero a la larga habria

(3) Paradigmatico al respecto resulta el caso alemdan, del que esperamos
poder ocuparnos en un préximo trabajo. Para una primera informacion v.
BAUMBACH-HEFERMEHL, op. ult. cit, pp. 177-178 (sobre el Funktionswandel
de la disciplina) y la bibliografia seleccionada en las pp. 168 y 183-185. Ejem-
plar —amén de sugestivo—el opusculo de OT1T, Systemwandel im Wettbe-
werbsrecht (Die Generalklausel des § 1 UWG und ihre Riickwirkungen
auf Rechtsprechung und Dogmatik), en Funktionswandel der Privatrecht-
tnstitutionen, Festschrift fiir RaiseRr, Tiibingen, 1974, pp. 403 y ss.

@ Cfr. GHIpINI, Slealta della concorienza, cit., pp. 3544 (passim) e
ibi exhaustivas indicaciones bibliograficas y jurisprudenciales. Las paginas
corrseponden al primer capitulo de la obra citada y reproducen basicamente
el anterior escrito del autor, La concorrenza sleale dalle corporazioni al cor-
porativismo, en Pol. dir. 1974, pp. 64 y ss. y 225 y ss. (del cual existe versién
castellana resumida por Roso en RDM 1976, pp. 7 y ss.).
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de acabar por imporse la tendencia francesa primeramente sefala-
da (crecida en un clima mas solidario al desarrollo industrial -y
mercantil). En este sentido, la Jdptica individualista de defensa
del empresario se consagra definitivamente en el primer cuarto de
siglo; es justamente entonces cuando se va percibiendo, cada vez
mas intensamente, la necesidad de una normativa especifica sobre
la materia (debido al déficit de la jurisprudencia aquiliana: exi-
gencia de culpabilidad, necesidad del dafio, criterios de antijuridi-
cidad inciertos, etc.). Momento capital de esta tendencia sera la
revisiéon en La Haya de la legislacién unionista de Paris, con la
introduccién del articulo 10 bis, que contiene una disciplina espe-
cifica sobre la concurrencia desleal. Pero el exponente maximo de
la tendencia protocapitalista vendra dado por la regulacién conte-
nida en el articulo 2.598 del Codice Civile de 1942, al declarar en
su nuim. 3 que incurre en competencia desleal quienquiera que «se
valga directa o indirectamente de cualquier [...] medio no conforme
a los principios de correccién profesional y [que sea} idéneo para
dafiar la empresa ajena». Cristaliza asi de modo definitivo la de-
fensa de intereses profesionales —y el hecho de que el art. 2.595
prescriba que la competencia econémica debe desenvolverse sin
«lesionar los intereses de la economia nacional» nada desmiente
de esta interpretacién, sino que mas bien es confirmacién del espi-
ritu que preside su consagracién legislativa: la norma tiene como
misién (en el marco del ordenamiento corporativista de 1942) pro-
curar que empresarios singulares no puedan, en razén de intereses
privadcs contingentes, actuar en contraste a la «ley de clase» hecha
propia por el Estado. En este sentido, podria acaso decirse que la
perspectiva, mas que individualista, se revela clasista, lo cual viene
también documentado por el articulo 2.601, que concede legitima-
cién activa en materia de competencia desleal a las asociaciones
profesionales de empresarios (5).

3. Interesa ahora examinar cémo esta orientacién individua-
lista o clasista que subyace tanto a la evolucién como a Ja confi-
guracion legislativa de la disciplina determina la construccién dog-
matica ‘del instituto desde la éptica del derecho subjetivo absoluto
(una construccion que se prolongara e incluso perviviri en nuestros
dias, aun después de haber cambiado en 1947 ¢l fundamento del
sistema anterior con la introduccién del art. 41 de la Constitucién
al que se aludird mas adelante). El punto de partida de la elabora-
cién dogmatica reside en el encuadramiento de la disciplina que
gobierna la competencia desleal en el marco del articulo 2.043
(como ya se hiciera bajo la vigencia del Cédigo de 1865 en el

(5) GHIDINI, Slealta della concorrenza, cit., pp. 57-18 (passim); v. tam-
bién SANTAGATA, Concorrénza sleale, cit., pp. 92 y ss., para un atento y cum-
plido examen de las diferencias que corren entre la férmula unionista y la
formula codificada en 1942.
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art. 1.151). Se encuadra, pues, el acto desleal dentro de la categoria
del ilicito extracontractual, en un momento en que la tesis mayori-
taria en materia de responsabilidad civil es la llamada doctrina
tipica; una teoria —como se sabe— que requiere la violacién de un
derecho de caracter absoluto para que proceda !a accién de respon-
sabilidad (6). Consecuencia necesaria de semejante planteamiento
fue la bisqueda afanosa de un bien juridico protegido por la nor-
ma contenida en la cldusula general del articulo 2.598; un «bien»
que expresase la existencia de un derecho subjetivo, cuyo sacrificio
o lesién provocase la responsabilidad del empresario. Las numero-
sas respuestas que surgieron para atender a este problema pueden
encuadrarse en dos grandes grupos a los que se aludira en términos
generales: por una parte, aquel grupo en el que se incluyen todas
las tesis que individualizan un derecho de naturaleza patrimonial
como objeto de la tutela; por otra, aquel otro grupo de opiniones
que cifran el objeto de la proteccién en un derecho de la perso-
nalidad.

Dentro del primero se suceden una serie de tesis que identifican
el bien juridico protegido en la clientela, el avviamento, el estable-
cimiento («azienda») y la empresa («impresa»). En realidad —se ha
dicho muy certeramente—, se trata de opiniones que no presentan
una sustancial autonomia las unas respecto de las otras; constitu-
yen mas bien formulaciones sucesivas de una misma idea global
y unitaria, que se cifra en la construcciéon de un derecho subjetivo
absoluto de caracter patrimonial (7). Pero si esto fuese verdad. si

(6) Cfr. Jaecer, Valutazione comparativa, cit., pp. 32-34 y 39.41, y FERRI,
Manuale di diritto commerciale, Torino, 1976, pp. 149-150. El problema ya
se planteaba en estos términos —salvo escasas excepciones en que se con-
figuraba el ilicito concurrencial como infraccién de «normas prohibitivas»—
a finales del xix y principios del xx, en el marco, a nuestro modo de ver,
dogmaticamente incorrecto, de la teoria del «abuso del derecho»: v. (ULMER)-
SCHRICKER, La repressione della concorrenza sleale negli stati membri della
CEE, vol. V, Italia, trad. it., Milano, 1968, pp. 2-3.

(7) Asi, entre tantos, JAEGER, op. ult. cit., pp. 11-12. La tesis del derecho
sobre la clzentela formulada por primera vez por VIVANTE (La proprieta com-
merciale della clientela, en Riv. dir. comm. 1928, pp. 493 y ss.), resulta muy
criticable, entre otras razones, porque la «clientela» como tal no puede
configurarse como un bien objeto de derechos subjetivos, debido funda-
mentalmente a su naturaleza no constante y variable y sobre todo porque
no todos los actos de competencia desleal comportan una desviacién de
clientela. La propuesta de un derecho sobre el avviamento (aviamiento o
goodwill) se debe basicamente a RoToNnpr (Studi di diritto industriale, Pa
dova, 1957, pp. 122 y ss.). Aparte de las dudas que irremediablemente sus-
cita el mismo concepto de avviamento (por lo que le serian aplicables las
observaciones anteriores), la critica central se asienta sobre el hecho de
que el ordenamiento, mientras admite y reconoce la propiedad industrial y
la propiedad intelectual, otorgando a los titulares derechos absolutos de
monopolio sobre tales creaciones inmateriales, no admite la llamada propie-
dad comercial; buena prueba de ello —dice Santini—es que tolera que el
propietario o el nuevo arrendatario disfruten del avviamento del empresa-
rio que abandona el local. La tesis del establecimiento (azienda) es ideada
por FERRARA (Teoria giuridica dell’azienda, Firenze, 1948, esp. pp. 113 y ss.)
para intentar superar los inconvenientes de los planteamientos precedentes.
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las construcciones fuesen impecables —sefialaba ya Santini— las
normas represivas de la competencia desleal deberian tutelar el
avviamento, la clientela o la azienda contra cualquier acto de compe-
pentencia que acarrease un damnun, fuese este acto leal o desleal; si
estas tesis estuviesen en lo cierto, la disciplina de la competencia
haria surgir verdaderos derechos de monopolio, como sucede con
otros bienes inmateriales (piénsese en las marcas o en las patentes).
Y es claro —nadie lo pone en duda— que el derecho de la desleal-
tad no impone ningun deber absoluto de abstencién (como hace la
legislacién sobre la propiedad industrial) (8). Desde este punto de
vista, pues, semejantes planteamientos introducen claras fracturas
en el sistema tanto desde el punto de vista politico-juridico, como
estrictamente técnico-juridico. Desde el punto de vista politico-ju-
ridico, porque afirmando la existencia de derechos subjetivos abso-
lutos (aun con excepciones: la competencia leal), se daria ingreso
en el sistema a nuevos derechos de monopolio gque, en principio,
son inadmisibles. Se concebiria la competencia desleal como regla
y la leal como excepcidn, con el resultado final de atribuir un papel
marginal al principio constitucional de la libertad de competencia.
Ademas, por supuesto, se llevaria hasta sus ultimas consecuencias
la tutela individual del empresario, precluyvendo !a posibilidad nor-
mativa de cualquier tipo de proteccién social (consumidores, pe-
quefa empresa, etc.). Desde el punto de vista técnico-juridico, la
tesis arrastraria también disfunciones en el sistema, haciendo ex-
tremadamente dificil la distincién entre actos de competencia des-
leal y aquellos otros que acostumbran a calificarse de competencia
ilicita —entre nosotros, «competencia prohibida»—; es decir, viola-
ciones de derechos de monopolio o de limitaciones legales o con-
tractuales a la libre competicién. Y esta distincion es de importan-

Segun este autor, la azienda —derecho sobre un complejo de bienes produc-
tivos organizados concebido como un bien inmaterial auténomo mas que
como universitas—es el objeto de tutela de la disciplina de la deslealtad.
Mas tampoco esta construccién resiste a una critica severa: parece claro
que en el caso del arrendamiento del establecimiento, producido el acto
de competencia desleal, el derecho a ser indemnizado le est4 reconocido al
empresario (arrendatario) y no al arrendador a quien légicamente se le
atribuiria accidon si en verdad la disciplina de la competencia desleal tute-
lase la azienda. Ademas, es perfectamente imaginable un empresario sin
azienda, el cual-—como es obvio—no puede ser excluido por ello de la
proteccién que le dispensa la normativa sobre la competencia desleal. Por
altimo, la tesis del derecho sobre la empresa (desarrollada basicamente por
Nicoro, Rifflessioni sul tema dell’impresa e talune esigenze di una moderna
dottrina del diritto civile, en Rw. dir. comm., 1956, pp. 177 y ss.) tampoco
parece muy consistente, pues le son oponibles argumentos similares a los
anteriores. Las consideraciones criticas que hemos apuntado en esta nota
pueden perseguirse —con mayor riqueza de particulares—en SANTINI, { di-
ritti della personalitd nel diritto industriale, Padova, 1959, pp. 105-110; JAEGER,
op. cit., pp. 13-14; AscareLLl, Teoria de la concurrencia y de los bienes in-
malerzales trad. esp., Barcelona, 1970, pp. 171-178; (ULMER)-SCHRICKER, L&
repressione della concorrenza sleale, cit., pp. 4143, a quienes me remito
para ulteriores referencias bibliograficas.
(8) Cfr. SanTINI, op. cit., p. 107.
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cia fundamental para comprender el significado de la institucién
que nos ocupa (9).

Por tanto, dado que el bien tutelado no se puede buscar en la
«competencia», sera necesario hacerlo en la «deslealtad»: surge asi
la tesis del derecho de la personalidad, en un claro intento de supe-
rar las contradicciones e inconvenientes de las formulaciones patri-
monialistas. Se trata de configurar un derecho subjetivo lo sufi-
cientemente elastico como para adaptarse a los limites insalvables
de la «competencia leal». La tesis podria formularse de esta ma-
nera: la ley atribuye a cada empresario competidor un derecho
subjetivo a la abstencién por parte de los concurrentes de llevar a
cabo actos calificados de desleales, cuyo contenido positivo seria
asegurar una «probabilidad de ganancia». «<Es un derecho de la per-
sonalidad —sefiala su mas autorizado patrocinador (10)—1[...] pre-
cisamente porque no requiere ningtn particular supuesto de hecho
constitutivo (pues se vincula) directamente a la existencia del su-
jeto, que de por si goza a su vez de la posibilidad de ejercer una
actividad empresarial». De ello, ademas, se derivan ciertas caracte-
risticas como pueden ser su «no comercialidad». su «irrenunciabi-
lidad», etc.

Pero tampoco esta formulacién ha quedado sin critica. Critica
que, en sintesis, puede reconducirse a una doble observacién. Por
una parte, la construccién resulta a todas luces inttil; desde el
momento en que el reconocimiento de un derecho subjetivo no
ofrece ninguna pauta para delimitar la competencia desleal de la
leal, dicho criterio distintivo ha de buscarse en oiras sedes, lo cual
pone de manifiesto que la elaboracién dogmatica no es mas que
«una superestructura superflua y carente de valor para el intérpre-
te». Por otra parte, la circunstancia misma de que su mas autori-
zado sostenedor haya manifestado notables incertidumbres acerca
de la distincién entre competencia desleal y competencia ilicita,
considerando el derecho de la personalidad a la luz de los derechos:
de monopolio —como limite absoluto de la libre competencia—,
induce a una cierta preocupacién sobre los reflejos politico-juri-
dicos negativos de dicha tesis (11).

4. Este problema del bien juridico tutelado (un problema cla-
ramente aleman en materia de responsabilidad civil, pues como es
bien sabido el § 823 del B. G. B. requiere taxativamente la vul-
neracién de un derecho subjetivo absoluto) es un problema que
en Italia, hoy por hoy, debe considerarse superado. Aparte de las
criticas ya avanzadas, en todas esas construcciones se acusa el

(9) Cfr. JAEGER, op. cit., pp. 21-23.

(10) AscareLLI, Teoria de la concurrencia, cit.,, p. 186; v. también GU-
GLIELMETTI, La concorrenza e i consorzi, en VAsALLI (diretto da) Trattato di
diritto civile, Torino, 1970, pp. 12 y ss.

(11) Cfr. JABGER, op. cit.,, p. 27 y SANTINI, op. cit., pp. 11i-112.
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-déficit metodolégico mas caracteristico de la Begriffsjurisprudenz
y del «método de inversién». En efecto, como no habra pasado
desapercibido, las formulaciones ‘examinadas sz. proponen (como
una cuestiéon que se determina a priori) identificar un determinado
«bien» con preferencia sobre otros como objeto de tutela de la
<disciplina, en lugar de derivar las conclusiones directamente del
dato normativo (12). A la superacion de este modus operandi con-
tribuyé de manera decisiva una monografia de los afios cincuenta,
‘cuyas conclusiones s6lo muy recientemente han sido mayoritaria-
mente acogidas. Configurando la norma contenida en el articu-
1o 2.598 del Codice Civile como una norma primaria (y negando la
existencia de derechos subjetivos absolutos a favor del empresario),
se llega a la conclusién de que las normas que gobiernan la com-
petencia desleal sancionan la violacién de deberes y no el ataque
de posiciones juridicas subjetivas. Nos encontramos, en realidad,
frente a normas que —como las reglas consuetudinarias y las re-
glas morales— son por excelencia reglas cbjetivas. Son reglas de
conducta (Verhaltensnormen) que no hacen surgir derechos sub-
jetivos (en ese caso estarfamos ante normas atributivas Gewahrung-
snormen) (13). Se trata, por consiguiente, de normas que realizan
-una tutela objetiva (inspirada en el interés publico general) y que
regulan tinicamente la conducta de los competidores, sin por ello
-atribuir derechos absolutos; de su violacién sélo pueden originarse
‘situaciones subjetivas que no preceden a la norma, sino que nacen
cabalmente de su infraccién (14). Ahora bien, afirmar que la

(12) «Semejante orientacién —sefiala Ropota, Il problema della responsa-
bilita civile, Milano, 1962, p. 188—[...] seguramente es discutible desde el
punto de vista teérico, ya que el concepto de derecho subjetivo acaba por
vanificarse en un puro nomen, pudiendo muy bien ser utilizado para desig-
nar situaciones diversisimas entre ellas, unificables s6lo bajo un aspecto
-externo, como es la posibilidad comin de fundar una accién en el caso
de que se haya producido un dafio injusto. Y el error metodologico se con-
‘vierte en un inconveniente de caricter practico desde el momento en que
1a indiscriminada ampliacién de derechos subjetivos absolutos, realizada
a posteriori a través del expediente de la proteccién contra los dafios, hace
.desaparecer precisamente la utilidad de la referencia a la nocién de derecho
subjetivo absoluto, que consistia, cabalmente en circunscribir la operativi-
dad de la disciplina de la responsabilidad civil sélo a los casos en que ya es-
tuviese reconocido por ¢l ordenamiento un derecho subjetivo absoluto».

(13) Me refiero a la obra de SanTINI, I dintti della personalitd nel di-
ritto industriale, cit., pp. 115.118. La tesis alli contenida puede ccnsiderarse
‘hoy doctrina dominante: v. MANGINI, Iniziativa economica pubblica e con-
.correnza sleale, en Riv. soc., 1974, p. 463; (AULETTA)-MANGINI, op. cit., pp. 141-
144; Ferri, Manuale, cit., pp. 150-151; JAEGER, op. cit.,, pp. 40-41; SANTAGATA,
.Concorrenza sleale, cit., pp. 34 y ss.; MaRCHETTI, Boicottaggio, cit., p. 207.

(18) PueLIATTI, Il trasferimento delle situazione soggettive, Milano, 1964,
vol. I, p. 63. La tesis juridico-objetiva sélo encuentra un argumento €n con-
tra: la concesién de una accién inhibitoria a favor de empresario concu-
rrente seria prueba—se dice—de la existencia de un derecho subjetivo
atribuido por la norma del articulo 2.598 (cfr. AscareLLI, Teoria de la con-
currencia, cit., p. 185). No parece, sin embargo, que se trate de un obstécu-
lo insuperable. Existen otros supuestos en el ordenamiento en que la ac-
.cién inhibitoria viene concedida no al titular de un derecho, sino al por-
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disciplina de la competencia desleal atafie a la violacién de
deberes o que se dirige a garantizar las «reglas del juego» no
es decir mucho. Hay que indagar también por qué se imponen
tales deberes, en interés de quién se establecen. Y por lo aque res-
pecta a estas cuestiones, es menester declarar que la doctrina
«clasica» no habia avanzado gran cosa en esa dificil marcha hacia
una eficaz tutela del consumidor y de los intereses colectivos. Se
quedaba en férmulas meramente retéricas, tales como «la protec-
cién del consumidor a través de la proteccién del empresario»
(que actuaria como un vicarius avenger de aquél); «proteccién
directa del empresario e indirecta de la colectividad», etc. (15).

5. Sera la nueva literatura quien habra de ocuparse de inves-
tigar mecanismos mas eficaces de tutela de la parte débil en las
relaciones caracteristicas del mercado. Para ello partiri del pano-
rama doctrinal preexistente —justamente ese cuyas lineas gene-
rales hemos intentado trazar en los epigrafes precedentes. Pero
asimismo. partird de la consideracién de las nuevas circunstancias
externas. Con la caida del ordenamiento corporativo, la normativa
del Codice Civile venia a situarse (primero en sentido material y
después —con la Constitucién republicana de 1947— también en
sentido formal) en un ordenamiento diverso de la sociedad poli-
tica que, mientras mantiene el principio de libertad de empresa
como columna fundamental del sistema econémico, todavia quiere
condicionar su ejercicio en vista de la tutela de otros intereses
y de otros valores, que se reconocen en conflicto con los propios de
la corporacién empresarial y a los que se sobrzordenan. En efec-
to, el articulo 41 de la Constitucién —norma cardinal de la constitu-
cién econdmica italiana— declara que «[L]a iniciativa econdémica
es libre», para afiadir a continuacién que, sin embargo, «[N]o pue-
de desenvolverse el contraste con la utilidad social o de forma tal
que cause dafio a la seguridad, a la libertad o a la dignidad huma-
na». Este precepto consagra el programa caracteristico del Estado
social de derecho, en cuyo seno—y en tensién— conviven dos
formas de organizacién social: la norma econ’imica (concurren-
cial) y la norma tuitiva (de intervencién) (16). A pesar de todo,
hasta hace no muchos afios, la previsién constitucional aludida
viene interpretada como un simple hecho a reconducir a los esque-

tador de un simple interés, amenazado por una actividad ajena. De los
articulos 1.171 y 1.172 del Codice Civile nacen, en efecto, acciones que se
conceden no sélo al propietario cuando teme un dafio para la cosa objeto
de su derecho, sino también al poseedor cuando asimismo sienta amena-
zada la res objeto de su posesién. La inhibitoria, en este caso, tutela un
simple interés y ningin derecho subjetivo (cfr. SANTINI, op. cit., pp. 122-123;
amplius, FRIGNANI, L’injunction nella common law e limbitoria nel diritto
italiano, Milano, 1974, pp. 142 y ss.).

(15) Cfr. JAeGeR, Valutazions comparativa, cit., pp. 45-46.

(16) Cfr. GHIDINI, Slealtd della concorrenza, cit., pp. 80 y ss. e ibi. ulte-
riores indicaciones sobre toda esta compleja problematica.

8
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mas tradicionales, mas que como lo que realmente es: un dato
modificador del entero sistema. La literatura moderna a la que
quiero referirme se unifica en este punto y, por consiguiente, se
acomoda 2 la necesidad de controlar la actividad privada de acuer-
do con los cénones que se desprenden de la carta constitucional.

En ella se observa un denodado esfuerzo por configurar la dis-
ciplina de la competencia desleal de una manera mas progresiva
y por adecuar la escala de intereses vigentes en este sector del
ordenamiento a la actual graduacién constitucional, en un claro
intento de enervar asi el diverso orden de prioridad que habia
cristalizado en la praxis judicial y doctrinal. El punto de partida
indeclinable de todos estos nuevos estudios puede cifrarse, por
tanto, en el propdsito de sustituir una vision puramente individua-
lista de la disciplina, para hacerla méis sensible a la consideracién
de los intereses de mds amplias categorias de sujetos (17). En esta
direccién, con la asuncién de la naturaleza juridico-obietiva a que
habia llegado la doctrina antecedente (v. retro, n. 4), se habfa dado
un primer paso adelante para levantar los pilares tedricos sobre
los que poder fundar una rigurosa ampliacién dz la esfera tuitiva.
El paso siguiente para una verdadera materializacién de la funcisn
social del derecho de la competencia (en la que ¢l consumidor deja
de ser «un simple objeto de dominio y coordinacién de la actividad
empresarial») (18) se busca a través de dos vias que deben ser
cuidadosamente delimitadas: a través de la primera el interés
publico (basicamente, del consumo) entra como objeto directo
de la proteccion; a través de la segunda, como factor de valoracion
de los intereses privados en conflicto (19).

(17) Cfr. MAaNGINI, Iniziativa econowmica pubblica, cit., p. 462. Se trata
de un ejemplo més en el que, en ausencia de modelos precisos de inter-
vencién legislativa, la doctrina ha elaborado técnicas de consumer protec-
tion para ofrecer al publico, por asi decirlo, una tutela indirecta, recurrien-
do a la disciplina de institutos surgidos en funcién de la proteccién de in-
tereses empresariales [cfr. criticamente, ALPA-BESSONE-CARNEVALI-GHIDINI, Tu-
tela giuridica di interessi diffust, con particolare riguardo alla protezione
dei consumatori. Aspetti privatistici, en GAMBARO (a cura di), La futela degli
interessi diffust, Milano, 1976, pp. 187 y ss.]. Para un analisis de las motiva-
ciones a nivel ideolégico y econémico de este cambio de perspectiva, me
remito a SANTAGATA, op. cit., pp. 36 y ss.

(18) La frase es de TROCKER, La tutela giurisdizionale degli interessi dif-
fusi (a cura di) en GAMBARO, Gp. ult. cit.,, p. 479. En términos similares se
expresa Ghidini, quien pone de relieve que el interés del consumidor «es el
de superar la subalternidad d= la condicién actual; el de ser sujeto y no
(como actualmente sucede) objeto del proceso y de las relaciones de consu-
mo» (GHIDINI, Per i consumatori, Bologna, 1977, p. 57).

(19) La distincidén es de KRraFrT, Interessenabwigung und gute Sitten im
Wettbewerbsrecht, Miinchen-Berlin, 1963, pp. 202-203 (que hemos confron-
tado por la cita de JAEGER, op. cit,, p. 51). Hay que destacar, por otra par-
te, que la doctrina mas tradicional —justamente aquella que participa
en la discusiéon del Rechtsgut—no hacia entrar el interés piblico por
ninguna de las vias mencionadas. Estas palabras de Ferrara son paradigma-
ticas en este sentido de toda una concepcién liberista de la disciplina: «en
este fenémeno de la competencia, el aspecto que primeramente ha llamado
la atencién del legislador ha sido el interés de los mismos operadores eco-
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6. Refiriéndonos a la primera de las vias ¢nsayadas, hav que
comenzar sefialando que ha sido rechazada frontalmente por la
mayoria de la doctrina; ésta, aun pronunciandose de iure condendo
por la oportunidad de su recepcién, no la acepta de lege data. El
argumento fundamental que se aduce en contra es que la legitima-
cién activa en materia de competencia desleal estd legislativamente
reservada a los competidores dafitados por la conducta ilicita y no
se reconoce a favor de ningin sujeto en el que pueda verse un
representante del interés de los consumidores o de la generalidad:
el texto del articulo 2.601 del Codice Civile es claro a este respec-
to (20). Un autor, sin embargo, se ha manifestado con cierta con-
sistencia frente a esta opinién preclusiva (21). Después de efectuar

ndémicos [...] No es que no se fuese consciente de las ventajas derivadas
de la concurrencia para la colectividad, pero se ha pensado que tales ven-
tajas derivarian autométicamente de la tutela del interés de los operadores
econémicos, por lo cual al mismo (al interés general) no se le ha destacado,
permaneciendo en un segundo plano. Y esto ha sucedido ante todo con la
prohibicién de los actos de competencia desleal» (FERRARA, La tutela della
liberta della concorrenza nel diritto ttaliano, en AAVV., La liberta di con-
correnza, Milano, 1970, p. 17. Para una aguda critica de esta visién del com-
petidor como vicatous avenger del consumidor, me remito a SANTAGATA, Op.
cit., pp. 39 v ss., y a PARDOLESI, Impresa, mercato e intervento statale, en
Lipari, Diritto privato. Una ricerca per lU'tnsegnamento, Bari, 1974, p. 733 e
ibi ulterior informacién. De esta tiltima obra existe trad. esp., Bolonia, 1981).

(20) V., por todos (ULMER)-SCHRICKER, La repressione della concorrenza
sleale, cit., pp. 41 y ss., con abundante informacién. Por otra parte, me re.
mito a GHIDINI, La concorrenza sleale dalle corporazioni al corporativismo,
cit., pp. 225 y ss., para una reconstruccién histérico-ideolégica del referido
precepto sobre la legitimacién activa.

(21) Me refiero a SANTAGATA, Le nuove prospettive della disciplina, cit.
pp. 141 y ss. En este trabajo ensayaba el autor por primera vez su tesis,
invirtiendo para ello la visién tradicional. Se venfa a decir que, una vez
demostrado y admitido que el interés protegido es el del consumidor (v. tex-
to sucesivo), se seguiria la necesidad légica de darle también legitimacién
procesal activa; conclusién que vendria permitida por las palabras del
articulo 100 del Codice di procedura civile, a cuyo tenor «per proporre una
domanda [...] & necessario avervi interesse» (cfr. también, SANTAGATA, Con-
correnza sleale, cit., p. 49 y mads analiticamente, SANTAGATA, Concorrenza
sleale e trasparenza del mercato, Padova, 1979, pp. 132-133). En este punto,
sin embargo, convergen muchas dificultades. La doctrina procesalista es
uninime sobre el hecho de que un concreto interesse ad agire, requerido
para la admisibilidad de una demanda judicial, por parte de quien estd
abstractamente legitimado para interponerla, no puede atribuir tal legitima-
cién a quien no lo posea (cfr. PARDOLESI, Impresa, mercato e intervento
statale, cit., p. 734; v. asimismo JAEGER, I soggett: della concorrenza sleale,
en Riv. dir. ind., 1971, pp. 171 y ss., quien, sin embargo y en funcién de su
propia reconstruccién (v. infra, n. 9), todavia se muestra propenso a la
«legitimidad de una intervencién del Ministerio fiscal en los procesos de
competencia desleal, ex articulo 70, parrafo 3.° del Codice di procedura ci-
vile, bajo la perspectiva del ‘interés publico’» (ibi, pp. 173-174, con ulteriores
indicaciones). Otros autores—aun manifestandose abiertamente contra el
articulo 2.601— entienden que, hoy por hoy, la normativa codificada corta
el paso a otras alternativas «publicistas»: v. TROCKER, La tutela giurisdizio-
nale, cit., pp. 479 y ss. Este autor escribe que «[Ulna vez admitido que, en
el plano sustancial, el interés protegido [...] es también el publico [...], el
monopolio de la accién en materia de intereses tutelables en esta disciplina
no deberia ya ser concedido sélo a los competidores singulares y a las
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una aguda valoracién critica de las soluciones imperantes que redu-
cen la finilidad de la disciplina a la composicién de conflictos
interempresariales (en las que, por ende, los intereses de los con-
sumidores no reciben sino una tutela indirecta), descubre el dato
positivo que permite una construccién diversa —una apertura
sustancial en la individualizacién de los intereses protegidos— en el
n. 3 del parrafo 3. del articulo 10 bis del Convenio de la Unién
de Paris (22). En esta disposicién —viene a decirse— se reprimen
(como desleales las conductas que consistan en suministrar) indica-
ciones susceptibles de induire le public en erreur. Lo que equivale
a decir que se margina una referencia inmediata a los empresarios
concurrentes (la normal y regular en la disciplina «cldsica») y se
enuncia una llamada frontal a los consumidores. La situacién de
conflicto se traslada de este modo desde el plano de las relaciones
entre empresarios competidores al nivel de las relaciones de
mercado entre empresario y publico (23). Por consiguiente —afirma
Santagata—, la normativa que gobierna la competencia desleal se
enriquece con una perspectiva conflictual nueva y diferente, am-
plidndose sustancialmente la que era su funcién originaria. La
tendencia de fondo que expresa la consagracién de esta nueva hi-
potesis tipica de concurrencia desleal remite a un nuevo objetivo
de la disciplina, que podria formularse asi: funcién represora de
las alteraciones artificiosas de la libertad de mercado en su inci-
dencia tanto a nivel de oferta (acceso al mercado en condiciones
de igualdad) como en el plano de la demanda (tutela de! consu-
midor frente a todos aquellos fenémenos que puedan distorsionar

categorias empresariales organizadas» (ibi, p. 480). Y pone de relieve que,
en el plano operativo, la ampliacién del dmbito subjetivo de la legitimacién
«podria acaso realizarse con un pronunciamiento ’integrativo’ de la Corte
Constitucional, que declarase la ilegitimidad del articulo 2.601 en la parte
en que no abre via judicial a los consumidores» (ibi, p. 482). Asi también
GHINI, Slealta della concorrenza, cit., pp. 196 y ss. Se pone alli de mani-
fiesto que la «exclusividad corporativa» del articulo 2.601 no es sélo una
injusticia consumada del legislador ordinario, sino que también representa
una «contradiccién légico-juridica inferna del sistema legislativo, en pleno
contraste con el principio de igualdad, sancionado por el parrafo 1.° del ar-
ticulo 3 de la Constitucién» (ibi, p. 200) y «una injustificada disparidad de
trato en perjuicio de sujetos portadores de intereses constitucionalmente
relevantes (en cuanto que son reconducibles a la esfera de la 'utilidad so-
cial’y» (ibi, p. 202). Propone, en consecuencia, también una «pronuncia ad-
ditiva» que declare la insconstitucionalidad de la disciplina positiva, en cuan-
to que no contempla como titulares de legitimacién a sujetos extra-empre-
sariales. Una propuesta similar—y mas informacién-—~ puede recabarse de
UBertazZI, Die Klagebezugnis der Verbraucherverbinde nach europaischem
und 1talienischem Wettbewerbsrecht, en GRURInt, 1979, pp. 80 y ss.

(22) Revisiéon de Lisboa de 1958, ratificado por Italia por Ley de 4 de
julio de 1967, niim. 676, cuyo texto establece el compromiso de los Estados
unionistas a reprimir en particular «les indications ou allégations dont l'usa-
ge, dans l'exercise du commerce, est susceptible d’induire le public en erreur
sur la nature, le mode de fabrication, les caracteristiques, l'aptitude a 'em-
plot ou la quantité des marchandises».

(23) Cfr. SanTAGATA, Concorrenza sleale e interessi protetti, cit., p. 19.
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su eleccién) (24). Con esto —y la sucesiva demostracién de la rele-
vancia del nuevo precepto unionista en el derecho interno (25)—
se formulan las bases de una teorfa del derecho de la deslealtad
que supera los presupuestos liberales que la habian inspirado y
que desborda de modo manifiesto la formalizacién de los intereses
en juego que habia operado el Estado liberal de derecho, hoy igual-
mente sobrepasado. Asi, la propuesta, fuertemente heterodoxa,
«suena como denuncia urgente de un sistema que en los hechos
promueve los intereses empresarjales y desatiende los del pu-
blico» (26).

A esta argumentacién fundamental derivada del articulo 10 bis,
se suman otras consideraciones, entre las que, por la importancia
que asumen en ¢l discurso, destacaria dos: La primera de ellas hace
referencia a la disciplina codificada de la concurrencia. En ella
—se arguye— puede percibirse ya el ocaso de la orginaria dialéctica
individualista, pues en algunos de sus preceptos se registra una
tendencia marcadamente iuspublicista; paradigmatico resulta a
este respecto el ya citado articulo 2.595, conforme a! cual «[L]a
concurrencia debe desenvolverse sin lesionar los intereses de la
economia nacional...». Esta norma pone de relieve muy claramente
la subordinacién (o funcionalizacién) de la competencia a 1a conse-
cucién del interés general (en la definicién fascista). Y la misma
idea se constata en la Relazione al Codice Civile; la economia cor-
porativa, se dice alli, «ya no confia su equilibrio al juego automa-
tico de los intereses individuales —a la invisible hand smithiana—,
sino a la coordinacién unitaria y racional de las fuerzas produc-
tivas, bajo el control del Estado» (27). El significado de este nuevo
entendimiento de la competencia es importante para la configura-
cién de nuestra disciplina, pues con él entra en crisis otro de los
grandes postulados en que se apoyaba la construccién cldsica y que
fuera teorizado bésicamente por los tratadistas alemanes: la neu-
tralidad politico-econdmica de la normativa reguiadora de la com-
petencia desleal (28). El legislador del 42, al codificar las reglas
de la concurrencia, perseguia el objetivo ulterior de articular la
disciplina en el cuadro de mas amplias v precisas directrices de
politica econémica que trascendian manifiestamente la simple com-
posicién de intereses empresariales eventualmente contrapues-
tos (29). Asi se explica la incidencia de esta normativa en el ambito
de la libertad de mercado. Sin embargo, por ahora, en el discurso
légico (e histérico) que traza Santagata, los principios de correc-
cién profesional (correttezza professionale) a que se remite la clau-
sula general, se inscriben -——como no habra pasado desapercibido—

(24) Ibid.,, pp. 26-27.

(25) Ibid., pp. 54 y ss. En contra (ULMER)-SCHRICKER, La repressione della
concorrenza sleale, cit., p. 190.

(26) Asi, ParRDOLESSI, op. loc. dultt. citt.

(27) SANTAGATA, op. cit.,, p. 148 (y también pp. 130 y ss.).

(28) Ibid, pp. 159 vy ss. 293 y ss.

(29) Ibid., pp. 161-162 y 205.
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en la solidaridad corporativa; por lo que se hace necesario pasar
a la solidaridad social que inaugura la carta constitucional de
1947 (30). Entramos asi en la segunda consideracién a que nos
referiamos hace un momento y que constituye, sin lugar a dudas,
el punto vertebral de la nueva construccion.

Partiendo de la tesis de la funcionalizacion de la empresa que
operaria el articulo 41 de la Constitucién (31), se entiende que la
eficacia de la disciplina constitucional no se debe limitar a una
simple superposicién parcial de un modelo axiolégico diverso, sino
que por el contrario debe comportar una inmediata cualificacidn
normativa de las conductas concurrenciales (32). Esta inmediata y
derecha eficacia preceptiva del articulo 41 (en claro contraste con
el art. 2.595 del Codice Civile al que aludiamos hace un momento)
llena de sentido nuevo la normativa codificada: el interds social se
impone sobre el interés corporativo (sobre la «ley de clase»). El
dictado constitucional en conclusién, justificaria una genérica so-
breordenacién de los intereses de la colectividad de los consumido-
res respecto de aquellos propios de los empresarios (33). Mas decir
esto poco nos ayuda para comprender las dimensiones concretas
y operativas de la disciplina. De la normativa constitucional el in-
térprete sélo puede recabar un criterio de base; por lo que resulta
imprescindible una precisién normativa de los intereses protegidos
por la férmula de la «utilidad social» que utiliza la constitucién.
A este respecto —sefiala Santagata— se requiere una rigurosa selec-
cién de aquellos indices normativos que sean coherentes con el
mandato constitucional y que al mismo tiempo presenten un grado

(30) Ibid., p. 170.

(31) Se trata éste de un punto debatidisimo en la doctrina italiana. En
sintesis, funcionalizacién de la empresa significa requerir que cualquier ac-
tividad empresarial, constitutivamente, contribuya de un modo positivo a
la realizacién de la utilidad social; lo que paralelamente comporta la posi-
bilidad, por parte del juez ordinario, de enjuiciar —sin necesidad de la me-
diacién del derecho ordinario—la coherencia de una determinada conducta
a la referida «utilidad social». Merecen destacarse en favor de esta tesis,
BeLviso, Il concetto di iniziativa economica privata nella Costituzione, en
Riv. dir. civ., 1961, pp. 153 y ss.; NATOL1, Limiti costituzionali dell’autonomia
privata nel rapporto di lavoro. vol. I, Milano, 1955, segin quien —muy cla-
ramente expuesto— la actividad privada sélo es legitima en cuanto social.
mente util (cfr. ibi, pp. 89 y ss.); RoboTa, Note critiche sul tema di pro-
prietd, en Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, pp. 1.287 y ss. Para una informa-
cién mds completa me remito a SANTAGATA, op. #lt. cit.,, p. 173, nota 91. Mas
recientemente, son de gran interés CAVALIERI, [niziativa economica privata
e costituzione «vivente», Padova, 1978, pp. 18 y ss. [con completisima infor-
macién del desarrollo que ha recibido el tema en las diversas sedes judi-
ciales (constitucional, ordinaria y administrativa)] (ibi, pp. 79 y ss.) y tam-
bién, DE CaARLI, Costituzione e attivittd economiche, Padova, 1978, pp. 145
y ss. A mi juicio, el problema no puede ser suficientemente contestado en
el plano de las argumentaciones técnico-formales; es un problema, cuya
naturaleza aparece necesariamente «politica» (cfr. PARDOLESI, op. cit., p. 708).

(32) Cfr. SanTaGATA, Op. cit,, pp. 180 y ss.

(33) Ibid, p. 186. En el sentido de que en la utilidad social se comprende
cualquier especie de interés publico, v. GIANNINI, Diritto pubblico dell’econio-
mia, Bologna, 1977, p. 177.
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de generalidad lo suficientemente amplio como para consentir la de-
duccién de criterios directivos validos en la especifica materia de
la concurrencia desleal. Tales requisitos parece reunirlos la disci-
plina antitrust comunitaria (arts. 85 y 86 del Tratado de Roma) y,
mas en concreto, el precepto que regula las condiciones de exen-
cién (el n. 3 del art. 85, la rule of reason positiva del derecho anti-
monolitico europeo). En el anilisis de esta norma (34) ya no
resulta dificil identificar cudles son los «intereses generales» prote-
gidos por las normas reguladoras de la competencia desleal y
cuil resulta ser su enfoque correcto. Estos infereses generales
(que traducen la férmula genérica del art. 41) no coinciden exacta-
mente con los intereses de los consumidoures, ni con los de los
empresarios, ni siquiera con los intereses estructurales de la econo-
mifa. El articulo 85, 3, dibuja mds bien un modelo transaccional
de todos ellos. Semejante modelo podria exprearse en la siguiente
cita que transcribo: la norma del articulo 85, ntim. 3, sanciona «la
dialéctica entre la tendencia al beneficio de los empresarios (animus
lucrandi) y la aspiracién de los consumidores a participar en las
ventajas que derivan de sus iniciativas anticoncurrenciales; v mas
en profundidad, entre los intereses de los diversos operadores a
la conservacién de la estructura de mercado y lac tendencias —de
las cuales se hacen portadores los participantes en los carteles—
de racionalizacién de la produccién y de Ja distribucién cuyas pe-
culiares modalidades de realizacién pueden entrar en conflicto con
la instancia de la libertad individual de competencia» (35). En defi-
nitiva parece claro cudles son los intereses que raclaman proteccién
en sede de competencia desleal: ni sélo el propio de los consumi-
dores ni cxclusivamente el de los empresarios; se exige pues una
evaluacién conjuta de todos ellos y atin de otros estructurales del
Estado (generales pero a largo plazo que es la éptica caracteristica
del orden publico).

El tono —y la construccién— del discurso parecera, sin duda,
muy abstracto; y seguramente lo es. Ello no quiere decir, sin em-
bargo, que carezca de eficacia operativa. Mas adelante (v. infra,
n. 11) intentaremos ejemplificar estas nociones generales por refe-
rencia a hipétesis tipicas de actos de competencia desleal y espera-
mos que alli pueda percibirse la «razén practica» que subyace a
estas reconstruciones del paradigma de la lealtad competitiva.
Ahora —y antes de proseguir con el examen de otros planteamien-
tos asimismo «criticos»— conviene revisar la congruencia de la
argumentacién expuesta; probar su rigor a la luz de «otra visién»
de las cosas. Ello porque parece que al menos dos de los momentos
claves de la argumentacién manifiestan cierta debilidad. Asi, por
una parte. resulta cuando menos dudoso que el articulo 10 bis del
Convenio de Paris (en el n. 3 del parrafo 3.°) —que, como sabemos,
constituye el punto de partida en la elaboracién— admita una lec-

(34) Cfr. SANTAGATA, op. cit, pp. 200 y ss., 210 y 273-288.
(35) Ibid, pp. 289-290.
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tura tan radical como la que efectia Santagata. En efecto, una
reconstruccién de los elementos constitutivos del zypus de la publi-
cidad insincera pone necesariamente en primer plano, junto a la
falsedad de la afirmacién publicitaria, el elemento de la idoneidad
para engariar (36). Y si esta interpretacién no es incorrecta, por
fuerza hemos de admitir que el consumidor ya no juega o desen-
vuelve el papel juridico (normativo) de portador de un interés
directamente protegido —que le legitimaria activamente para diri-
girse contra el empresario—, sino que desempefia la funcién mas
modesta de ofrecer el indice de engafiabilidad de la réclame, en
cuanto sujeto ultimo que es de toda actividad econémica. En esta
visién de las cosas, se observa con claridad meridiana que la refe-
rencia a la idoneidad del acto para induire le public en erreur no
parece tener otro significado que el de describir completamente
el supuesto de hecho contemplado por la norma (37), permane-
ciendo fuera de la previsién normativa la directa tutela del con-
sumidor (38).

Pero es que ademas —limitdndonos a las referencias mfnimas—
toda la ulterior construccién se hace descansar sobre una hipoté-
tica funcionalizacién de la actividad empresarial, que realizaria
el articulo 41 de la Constitucién. Se trata-—segiun queda dicho—
de una hipétesis muy discutible, que pone en peligro la consis-
tencia de todo el razonamiento sucesivo (39). Por dos razones;

(36) Cfr. Mancing, Iniziativa econowica pubblica, cit., p. 469.

(37 Ibidem.

(38) A estas objecciones ha contestado SANTAGATA, Concorrenza sleale e
trasparenza di mercato, cit., pp. 125-129.

Otra cosa es—con respecto a la tesis de Santagata— que las proposicio-
nes normativas a través de las cuales se juzga la licitud de la publicidad
insincera —esto es (i) la publicidad insincera contradice los intereses del
«sistema» de mercado, en cuanto que genera desconfianza en su capacidad
para representar los valores objetivos de las prestaciones; y (ii) se opone
a la utilidad social, en cuanto que obstaculiza el ejercicio de la libertad indi-
vidual de eleccién econdmica (cfr. GumiNi, Slealta della concorrenza, cit.,
pp. 166-167)— acojan como parametros de enjuiciamiento las valoraciones
constitucionales, en un sentido al que nos referiremos mds tarde (v. infra,
n. 10)

(39) No admiten la funcionalizacién, entre otros, AScarReLLI, Teoria de
la concurrencia, cit., pp. 24-25; FERRI, Manuale, cit., p. 23; GuIINI, Slealtd
della concorrenza, cit.,, pp. 90 y ss.; JAEGER, Valutazione comparativa, cit.,
pp. 131 y ss.; MARCHETTI, Boicottagio, cit., pp. 91 y ss.;, MINERVINI, Contro
la funzionalizzazione dell'impresa privata, en Riv. dir. civ. 1958, pp. 618 y ss.;
SENA, 11 boicottagio, Milano, 1970, pp. 116 y ss. Mds informacién en MARCHET-
T1, op. ult. cit.,, p. 91, nota 52. Recientemente —y con abundantes referencias
a la doctrina constitucionalista y administrativa—, v. CAVALIERI, Iniziativa
economica privata e costituziore vivente, cit., pp. 18 y ss.; también BARRESI
y COMUNALE, Liberta de inziativa economica e utilita sociale, en Studi sull’art.
41 della Costituzione, Bologna, 1969, pp. 203 y ss. Interesa poner de mani-
fiesto que, sin embargo, y por lo que concierne a la doctrina industrialista
que estd a la base de estas reflexiones, aunque se niegue la funcionalizacién,
se admite la directa eficacia interpretativa del precepto constitucional en la
materia: v. GHIDINI, op. ult. cit., p. 90 (e infra, n. 10); JAEGER, op. cit., p. 133;
SENa, op. tlt. cit., p. 133. Una especial atencién debe prestarse a la posicién de
Galgano, segiin quien la norma del parrafo 22 del articulo 41 de la Constitu-
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primero, porque opera un muy dudoso salto l6gico: el limite ex-
terno de la actividad econémica (la utilidad social) resulta configu-
rado como esencia de la misma actividad (40). Segundo, porque la
inmediata eficacia preceptiva del articulo 41 vendria en definitiva
a atribuir al juez un poder de establecer la conformidad o discon-
formidad de la praxis empresarial a la «utilidad social» y, por con-
siguiente, vendria a conferirle también un poder de fijar criterios
de control, que el mismo articulo 41, en su parrafo 3.° reserva a la
ley (41). «Significaria, en realidad, obligar a los particulares a adivi-
nar las normas que incumbiria crear al juez: el contraste de seme-
jante conclusién con los principios del Estado de derecho no puede
menos de inducir a dudar de la directa eficacia imperativa del
precepto constitucional» (42). Lo que rectamente entendido no sig-
nifica tampoco que quede impedido el establecimiento de una fun-
cién material de la constitucién para la interpretacién de las nor-
mas ordinarias, que deben ser aplicadas en el caso concreto (43).
Asi en materia de competencia desleal, ciertamente hay que cana-
lizar hacia la cldusula general los principios de la constitucién
econémica; mas su modo de transformacion en derecho de la des-
lealtad debe ser cuidadosamente delimitado: tales criterios deben
actuar como criterios-limite y no como criterios directivos. Es de-
cir, la deslealtad de una determinada actividad provendra unica-
mente de la trasgresién absoluta de los intereses que caben dentro

cién tiene como destinatarios a los 6érganos legislativos del Estado: «serd
la ley quien debera valorar lo que corresponde y lo que, en cambio, contras-
ta con la utilidad social» (GALGANO, L’imprenditore, Bologna, 1978, p. 103).
«Formular esta conclusién —afiade— no significa [...] declararse contrario a
una funcionalizacién de la iniciativa econémica privada a la utilidad social;
significa més bien oponerse a la idea de que la iniciativa econémica privada
haya sido ya funcionalizada por el articulo 41, parrafo 2.° de la Constitu-
cién». La razén consiste en que es la ley —«que es elaborada por las asam-
bleas elegidas, directa emanacién de la soberania popular»— quien permite,
con la participacién politica de los ciudadanos y el debate de las fuerzas
politicas (quien permite, deciamos) establecer de manera mas adecuada la
coherencia entre actividad econémica y la utilidad social (cfr. GaLcano, Le
istituzioni dell'economia di transizione, Roma, 1978, pp. 84-85). Y ello en la
inteligencia de que s6lo asi se alcanzarid una funcionalizacién real y demo-
crdtica (v. también GALGaANO, La liberta di iniziativa economica privata nel
sistema delle liberta costituzionali, en GaLGANoO, (diretto da), Trattato di di-
ritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, vol. I, Padova, 1977,
pp. 551 y ss. y GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, cit., pp. 184-185.

(40) Cfr. GaLeaNo, La liberta di iniziativa economica privata, cit., pp. 513-
514.
(41) Cfr. GaLeano, Le istituzione dell’economia, cit., loc. cit., y MARCHETTI,
Boicottaggio, cit., pp. 91-92.

(42) Cfr. MINErVINI, Contro la funzionalizzazione, cit., p. 623. El mismo
autor pone de relieve que semejante orientacién funcionalizadora resulta
«incluso en el plano politico escasamente aprobable» en cuanto que la «rei-
vindicacién de los institutos previstos por la Constitucién debe ser clara
y fuerte: la instancia no debe ser debilitada por la puesta cn funcionamien-
to de subrrogados» (ibi, p. 636). V. también GALGANO, op. dlt. cit., pp. 84 y ss.
y DE Carii, Contituzione e attivitd economiche, cit., pp. 151 y ss.

(43) Cfr. GHiINI, op. ult. cit.,, pp. 121-122. Criticamente, SENA, Boicot-
taggio, cit.,, pp. 124 y ss.
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de la férmula de la utilidad social; y no —como pretenderia San-
tagata— de la ausencia de utilidad social en la conducta (que
supondria predicar la licitud del acto sélo en cuanto contribuya po-
sitivamente a la utilidad social). Por otra parte, la deslealtad se
produciria automaticamente cuando se lesionase absolutamente al-
guno de los intereses tutelados por la constitucién econémica:
cuando se lesionase la libertad econdmica o la utilidad social, que,
en este sentido, funcionan como criterios autosuficientes (44).

Las consideraciones criticas avanzadas no excluyen sin embargo,
la adhesién a otras manifestaciones también recientes que tienden
asimismo a afirmar la relevancia en la disciplina de la competencia
desleal de intereses no exclusivamente individuales; esta vez, em-
pero, tales intereses (en sintesis: publicos) se contemplan, no
como objeto directo de la tutela, sino como «parametros de valo-
racién de los intereses privados en conflicto» (45).

7. En esta perspectiva—que niega la posibilidad de estimar
un interés publico como objeto directo de proteccién en razén a
insalvables limites positivos, pero que al mismo tiempo abre de
modo riguroso la disciplina a la tutela de otras categorias de suje-
tos (46)—, en esta nueva perspectiva, deciamos, puede ser ahora
el momento de considerar dos elaborados proyectos, cuya carac-
teristica comun consiste en entender la cldusula general no como
una norma de heterointegracion, sino de autointegracion. El pro-
blema fundamental que discutiremos ahora remite al segundo
punto, que configura —segin anticipabamos al princinio— un para-
digma sobre la competencia desleal: el problema relativo a los crite-
rios conforme a los cuales se habra de operar ¢! juicio de desleal-
tad. Problema que acaso sea el capital de la materia. Y a este
respecto es preciso avanzar que calificar la cldusula general como
una norma de autointegracién significa entender que los standars
de enjuiciamiento de lealtad competitiva se encuentran dentro del
ordenamiento y no fuera; significa afirmar que 'a clausula general
no reenvia a otros ordenamientos (scil: extrajuridicos, tales como
€l ordenamiento moral o social). En este sentido es en el que hay
que entender las nuevas propuestas; en el sentido de que tienden
a convertir —como dirfa Ott— la Sittenwidrigkeit en Rechtswi-
drigkeit.

Mas antes de proceder a su examen y al igual que hicimos

(44) Cfr. GHIINI, op. cit., pp. 90-93.

45) V. aqui MaNGInt, Iniziativa economica pubblica, cit.,, p. 4710 e 1D,
Funzioni del marchio e interessi dei consumatori, en Riv. dir. ind. 1979, p. 92.

(46) Cuando decimos en el texto riguroso, queremos significar que se hace
necesario pasar del nivel retdrico (en el que la identificacién de intereses
publicos permanece carente de efectos) al nivel operativo en el que tales
intereses no s6lo se proclaman, sino que asimismo se toman en considera-
cién como elementos decisivos en el pronunciamiento (cfr. JAEGER, Valutazio-
ne comparativa, cit., pp. 47-49 y 101-102).
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en relacién al «bien juridico protegido», serd conveniente trazar
una sintesis de las doctrinas clisicas (aiin hoy dominantes); de las
doctrinas que califican y entienden la cldausula general como norma
de heterointegracion, porque ello nos situard en la perspectiva
correcta para comprender el alcance y el significado de la tesis
autointegradora. La cuestién se formularia asi: ¥abida cuenta que
la cldusula general es una norma en blanco que contiene ademas
un concepto juridico indeterminado, es necesario atender a estas
dos interrogantes: primero, ¢qué tipo de juicio se le pide al juez?; y
segundo, ¢qué poderes se le reconocen para llevarlo a cabo Al res-
pecto y en lineas generales, podemos individualizar dos grandes co-
rrientes de opinién en la doctrina tradicional (que, en cada autor
concreto, adquieren matizaciones distintas). A tenor de la primera
de ellas el juicio requerido al juez es de orden estrictamente feno-
menoldgico; se le atribuyen poderes Uinicamente para verificar la
disciplina y aplicarla al caso concreto. La norma general del articu-
lo 2.598 reenviaria a la praxis de los empresarios; consiguientemente
los principios de la correccién profesional vendrian integrados por
los usos empresariales relativos a actividades econémicas concurren-
ciales (47). Todas las tesis que se reconocen dentro de este grupo
doctrinal presentan sin embargo un grave problema técnico: el
riesgo de lagunas en la disciplina; riesgo, el referido, que se pro-
duce a un doble nivel: en el nivel objetivo de la existencia de los
usos (¢qué sucede con una practica «manifiestamente injusta»
sobre la que no existe un uso empresarial formado?) y en el nivel
subjetivo, caso de haber usos y valoraciones no homogéneos de
ciertas conductas concurrenciales en el senc de la categoria empre-
sarial (piénsese en el supuesto de un acto que se considera leal por
la gran empresa y no por la pequefia empresa) (48).

(47) El principal representante de estas tesis es FRANCESCHELLI (Sulla
concorrenza sleale, en Riv. dir. ind., 1954, pp. 205 y ss.). Los argumentos
aducidos en su defensa pueden reconducirse a los tres siguientes: (i) en otro
caso, vendrian a faltar los que constituyen los dos elementos esenciales de
la norma juridica: la certeza vy la anterioridad del hecho a la norma; (i)
en la Relazione al Codice Civile se afirmaba que el n. 3 del articulo 2.598
efectia una «implicita referencia a los usos de las diversas actividades
profesionales»; (iii) como argumento colateral, se subraya la conformidad
de este planteamiento con la férméaula del articulo 10 bis del Convenio de
Paris. JAEGER (op. cit.,, pp. 58-59) critica estos argumentos con cierta consis-
tencia; asi, de una parte, pone de manifiesto cémo la doctrina dominante
ha desvalorizado los argumentos provenientes de la Relazione al Cédigo
surgida en un ambiente (corporativo) radicalmente transformado. Por otro
lado, el argumento de la férmula unionista—se dice con razén—es mas
bien un argumento contrario, pues la diccién «usos honestos» reenvia mas
a la moral que a la praxis convencional: es mas decisivo el adjetivo
que el substantivo. Para méas informacién me remito a la monografia fun-
damental de PasteRiS, La correttezza nella disciplina della concorrenza slea-
le, Milano, 1962, pp. 102-106 (critica a la tesis fenomenolégica) y passim (so-
bre los planteamientos tradicionales); v. también UBerrazzi, I principi della
correttezza professionale, cit., pp. 107-109.

(48) Cfr. JAEGER, op. cit., pp. 61-64, y GHIDINI, Slealta della concorrenza,
cit.,, pp. 118-119.
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Segun la otra corriente de opinién —decididamente minorita-
ria—, la norma del articulo 2.598 pediria al juzgador un juicio ético
o deontoldgico sobre la practica en causa, con lo que —como facil-
mente se advertira— paralelamente se le concederia una cierta
potestad normativa creadora (49). Las criticas fundamentales de
que ha sido objeto esta tesis podrian reconducirse, de una parte,
a los peligros connaturales a la distinta sensibilidad y sentido juri-
dico de los jueces (a la llamada subjektive Gefiihlsjurisprudenz)
y, por otra, a un dato normativo que parece no tenerse en cuenta.
En efecto, parece que cualquier juicio moral o ético comporta o
exige que exista una conciencia de la contradiccién del acto con la
ética (antijuridicidad por la via de la heterointegracién) y, por
tanto, presupone una cierta cupabilidad por parte del agente Mas,
como la mayor parte de la doctrina entiende que para la califica-
cién de un acto como desleal no se requiere ni dolo ni culpa {en
base al art. 2.600, 1.°, que prescribe que «[S]i los actos de compe-
tencia desleal se realizan con dolo o culpa, su autor debera satis-
facer €l resarcimiento de los dafios»), la conversién del juicio de
deslealtad en un juicio ético resulta dificilmente viable. Por otra
parte, siendo pacifico que en esta materia no tien relevancia alguna
el fin subietivo (i. e.: la intencién del agente), sino que Unicamente
adquiere trascendencia el medio utilizado (¢x n. 3 del art. 2.598), es
menester concluir que el legislador impone una interpretacidn
objetiva de las practicas en cuestién (50).

Observamos, en todo caso, algunos rasgos comunes a ambos
planteamientos: primero que los dos configuran —como ya adelan-
tibamos— la clausula general contenida en el articulo 2.598 como
una norma de heterointegracién; y segundo, que ambos se mues-
tran (casi) uninimes al identificar tnica y exclusivamente a los
empresarios como los sujetos creadores de las normas que debe-
ran ser integradas a través de la clausula general (51). Por lo que
no es aventurado concluir que utilizando estos criterios estamos
protegiendo los intereses de tales sujetos (los empresarios), cuya
«moral profesional» o cuyos «usos sociales» pueden estar en con-
tradiccién con los intereses de otras categorias de sujetos (en sin-

{49) En el seno de esta formulacién general hay que diferenciar dos
planteamientos distintos; por una parte, el de aquellos autores que en-
tienden que el reenvio se debe entender hecho a la ética general (de la
colectividad) (cfr. AULETTA (—MANGINI), Delle invenzioni industriali, cit., pa-
ginas 170-174). Por otra, la tesis de aquellos tratadistas que suponen hecha
la remisién del art. 2.598 a la ética propia de la categoria empresarial (cfr. FE-
RRARA, Teoria giuridica dell'azienda, cit., pp. 619-621). La jurisprudencia —v. las
citas de UBERTAZZI, op. cit.,, en la nota 7 de la p. 190— parece seguir una
via intermedia entre las soluciones fenomenolégica y deontoldgica; segin
una férmula que se acostumbra a repetir en los considerandos, el nam. 3
del art. 2598 reenviaria a los «principios éticos universalmente seguidos
por los empresarios que se han convertido en costumbre».

(50) Cfr. JAEGER, op. cit., pp. 86-88, y GHIDINI, op. cit.,, p. 117.

(51) Cfr. UBertazzi, op. cit.,, pp. 110 y ss.
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tesis: meta-empresariales): «Los cartagineses —decia Polibio— no
consideran torpe ninguna fuente de riquezas».

Las nuevas propuestas parten de la necesidad imperiosa de
superar —como venimos repitiendo— la visién individualista que
se deduce de estas concepciones clasicas y de la necesidad tam-
bién de lograr una mayor certeza en la interpretacion de la cliau-
sula general, que procure un mayor control (por parte de la doc-
trina) de la aplicacién jurisprudencial de los principios de la
correttezza professionale. Arrancan, en definitiva de la necesidad
de individualizar un pardmetro de evaluacidn que no tenga su
origen (como de facto sucede en la praxis judicial) en una elec-
cién del Juez en gran medida discrecional, sino que se derive
de un procedimiento l6gico que pueda ser rigurosamente recons-
truido y controlado (52).

8. Las nuevas tesis se esfuerzan, en definitiva, por formular
criterios juridicos de valoracién, aunque —como ya sabemos— no
hacen ingresar el interés ptiblico de un modo directo, sino como
parametro referencial de dicha valoracién (en el argumento desi-
sivo de que la ley no atribuye legitimacién activa al consumi-
dor) (53). Nos referiremos en primer lugar a la tesis segtin la cual
los principios de correccién profesional a los que reenvia el n. 3 del
articulo 2.598 no son otra cosa que principios y reglas de naturaleza
prevalentemente econémica (54). Se parte de la consideracién de

(52) Conviene sefialar, sin embargo, que ciertas tesis modernas también
defienden orientaciones de tipo heterointegrador. En este sentido hay que
destacar las contribuciones de Ghidini (sobre la que volveremos, infra, ni-
mero 10) y de UBerTAZZI, I principi della correttezza professionale, cit. Este
ultimo autor, después de un anilisis de las «fuentes de conocimiento» de
los usos (v. ibi., pp. 122 y ss) y de las «formas de su prueba» (cfr. ibz,
pp. 142 y ss), llega a la conclusién de que, en realidad, la jurisprudencia
enjuicia la correttezza en base a parametros diversos a los que proclama,
acabando, en la mayoria de las ocasiones, por convertir el juicio de lealtad
en un juicio personal (cfr. ibi.,, pp. 153-154). Razén por la cual el autor
propone una investigacién empirica y experimental de las valoraciones em-
presariales a las que remite el Codice Civile de acuerdo con los métodos
de la sociologia (cfr. ibi., pp. 158 y ss. y 183). Sera interesante, a los efectos
de comprender las dimensiones reales de la propuesta, analizar el estudio
empirico que el autor incluye como apéndice de su trabajo (v. ibi., pp. 183-
231). Este planteamiento se inscribe en la linea de la elaboracién de TEUBNER,
Standards und Direktiven in Generalklauseln. Moglichkeiten und Grenzen
der empirischen. Sozialforschung bei der Prizisierung der Gute-Sitten-Klau-
seln im Privatrecht, Frankfurt, 1971.

{53) V. retro, nota 21. Debc concederse a SanTacata (Concorrenza sleale
e interessi protetti, cit., pp. 89) que aunque se asuman los intereses publicos
como parametro de lealtad, permanece siempre el peligro asociado a la
eventualidad —de cada vez mas frecuente constatacién— de conductas colu-
sivas de todos los empresarios del sector (v. también ibi., pp. 39 y ss.).

(54) Asi, MARCHETTI, Il paradigma, cit., p. 211. La tesis se ve desarrollada
en Boicottaggio, cit., esp., pp. 236 y ss., y se orienta en la linea del tem-
prano trabajo de SimItis, Gute Sitten und ordre public. Ein kritischer Beitrag
zur Anwendung des par. 138 Abs. 1 B. G. B., Marburg, 1963 (si bien, con la
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que la disciplina de la competencia desleal (inderogable e irrenun-
ciable —es pacifica su naturaleza imperativa—) presenta una cierta
impronta publicista» y que contribuye directamente ( a través
de una prevalente tutela de intereses privados) a garantizar aquella
forma institucional de mercado que constituye la finalidad primaria
de la disciplina antimonopolistica. No se puede excluir que ambas
normativas protejan —atin con intensidad y formas diversas—
las mismas series de intereses y que, por ende, la violacién de la
disciplina antitrust conduzca necesariamente a la violacién del
n. 3 del articulo 2.598 (55). La argumentacién de estos plantea-
mientos se articula en dos momentos principales: por una parte,
en un atento anélisis de las motivaciones de las sentencias que apli-
can el articulo 2.598, en las que (mas alla de ciertas enunciaciones
de principio y afirmaciones de estilo) se percibe cémo el juez funda
su convencimiento sobre la deslealtad de una determinada practica
en su conformidad o disconformidad a ciertas exigencias econémi-
cas que —poco importa ahora si con razén o no—- él estima corres-
ponden a las exigencias y a las valoraciones de politica econémica
y de estrategia empresarial de un determinade sector del trafi-
co (56). El segundo argumento es positivo: el legislador —como
se sabe— se remite a los principios de correccién profesional. Este
adjetivo «profesional» no debe entenderse, sin embargo, como una
forma de identificacién del ambiente social del que se deba recibir
la valoracién de lo desleal (ambiente empresarial). El adjetivo tiene
mas bien una funcién (selectiva) de determinar cuales de entre los
posibles juicios de correccién deben recibirse en la clausula gere-
ral, lo cual —sefiala Marchetti— obliga a asimilar la diccién «pro-
fesional», no a los calificativos «ético» o «convencional», sino a la
palabra —y al significado— econdmico como, por lo demais, se
confirma en el examen de otros preceptos del Codice Civile, tales
como el articulo 2.082 o el 2.083 (57).

Dados estos pasos, es todavia necesario construir juridicamente
ese juicio econdmico, pues —como es evidente— en otro caso poco
habriamos avanzado. Para ello se parte nuevamente del pensamien-
to de que la funcién de la disciplina de la deslealtad no consiste en
introducir un minimo ético en la aspereza de la vida de los nego-
cios, sino mas bien en asegurar que esa aspereza de la lucha concu-
rrencial no conduzca a negar la lucha misma, es decir, la compe-
tencia. En esta ldgica, el n. 1 del articulo 2.598 que prohibe realizar
«actos idéneos a crear confusién con los productos y con la acti-
vidad del concurrente» no puede entenderse dictado por la nece-

diferencia fundamental de que en la monografia de Simitis se lleva a cabo
una més precisa juridificacion del modelo de lealtad: v. tbi.,, pp. 47 y ss.).

(55) Cfr. MARCHETTI, Boicottaggio, cit., pp. 202-203. En realidad, entre la
disciplina de la competencia desleal y la disciplina antitrust no corre un
simple paralelismo, sino una verdadera interferencia (de policy): v. ibi., pa-
gina 219.

(56) V. sobre todo, MARCHETTI, Paradigma, cit., pp. 211 y ss.

(57) Cfr. MarcHETTI, Boicottaggio, cit., pp. 242-243.
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sidad de hacer penetrar principios éticos en la «jungla» de la
vida econémica, sino que debe considerarse inspirado en un prin-
cipio medular de la economia liberal, a cuyo tenor el consumidor
debe ser formalmente libre (y, por ende, no engaiiado) en la forma-
cién de sus propias decisiones de mercado. Entonces, si efectiva-
mente la finalidad de la competencia desleal en su conjunto se
cifra en asegurar el funcionamiento de un cierto modelo econémico,
resultara claro que también el reenvio a los principi di correttezza
professionale debe ser entendido e interpretado bajo este mismo
prisma funcional (58). Mas la funcién a que estamos aludiendo ten-
dra que actuarse con arreglo a algin programa de objetivos, que
el derecho de la competencia desleal (derecho blanco) no tiene en
si mismo. ¢A quién compete, pues, definir semejante programa?
La respuesta parece obvia: incumbira a la disciplina antitrust hacer
aquello que trasciende la tarea de la disciplina de la competencia
desleal, es decir, traducir a mandatos juridicos los objetivos politi-
co-econémicos que se estimen mas oportunos en un momento dado.
De lo que se sigue que competeri a las normas que gobiernan la
concurrencia garantizar en las relaciones privadas la efectiva rea-
lizacién de los principios cardinales de la economia de mercado
que el derecho antitrust ordena observar (59). Desembocamos asi
en la afirmacién de que el juicio de deslealtad se convierte en
ultimo término en un juicio antitrust, con lo que —si tenemos en
cuenta que el modelo econémico concurrencial ha sido establecido
en beneficio de intereses generales (meta-empresariales)— es facil
concluir que a través de esta solucién resultan atendidos los
intereses de los consumidores (recte: tutelados). No ciertamente
como objeto directo de la proteccién, aunque si como resultado de
un tipo de juicio, que cabalmente es eso lo que persigue (60).

9. Al Jado de esta tesis, es menester todavia considerar
otra (61), cuyas conclusiones podemos considerar similares. Se
identifica ahora el juicio de correccién profesional (i. e.,, de des-
lealtad) con una valoracidn comparativa de los intereses de las
partes en conflicto (62). Pero como no sera dificil advertir, la men-
tada «valoracién comparativa» requiere la previa elaboracién de
criterios que puedan emitir un juicio de valor (o desvalor) sobre

(58) Ibid., pp. 244-245.

(59) Ibid., pp. 248-249.

(60) No estard de mdas apuntar que «una orientacién como la ahora
seftalada no parece estar muy lejos de la orientacién dominante en la doc-
trina y en la jurisprudencia anglo-americana y francesa, que interpretan
el acto de competencia desleal como un abuso de la libertad de competencia»
(MarcHETTI, Il paradigma, cit., p. 212, e ibi. mas precisas indicaciones).

(61) Nos referimos a la desarrollada por JAEGER, Valutazione comparativa
di interessi e concorrenza sleale, cit., pp. 95 y ss., que se sitda en la linea
que fuera abierta en Alemania por KRAFT, Interessenabwigung und gute
Sitten, cit., pp. 119 y ss. y 175 y ss.

(62) Cfr. JAEGER, op. cit., p. 95.
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la situacién conflictiva que se ventila en el juicio. Y tales criterios
—parece claro también— no podran ser los propios de los competi-
dores en conflicto, cuya tutela se estime digna por parte del ordena-
miento. Esos seran los intereses generales, asociados basicamente
a las necesidades del consumo. Y es preciamente a ellos (a esos inte-
reses) a los que les corresponde jugar el papel —afirma Jaeger— de
«pardmetros de valoracion de los intereses de lcs empresarios en
conflicto, en el sentido de que el juez debera, entre las posiciones en
contraste, asignar la prevalencia a aquella que estime méas confor-
me (o si se prefiere, menos disconforme) [...] con la utilidad social»,
que, por imperio del art. 41 de la Constitucién, representa el valor
cie mayor prioridad. El juicio propuesto, por consiguiente, sustan-
cia una relacion tipica de instrumentalidad (y jerarquizacién) entre
intereses (63), y, por otra parte, se adectia perfectamente a
las exigencias de la justicia material, pues consierte decisiones con-
cretas que tengan en cuenta indices tales como la dimensién de la
empresa, su actividad, la posicién de las partes en el mercado, las
condiciones del mercado en que se opera, etc.

Hay que decir, sin embargo, que este planteamiento no se en-
cuentra muy alejado del anteriormente examinado (64}, aunque eso
si, parece bastante més elastico. Como en aquél, lz proteccién reci-
bida por el interés general abandona la via tradicional de las decla-
raciones retéricas —toda proteccién de intereses privados encuen-
tra su justificacién Gltima en un superior interés publico, etc.—,
para convertirse en un momento esencial del juicio sobre la lealtad
o deslealtad de los comportamientos mercantiles.

10. Por altimo, no estara de mas pasar revista a otra propuesta
que no difiere mucho —desde el punto de vista politico-juridico—
de las ya vistas, aunque formalmente se enuncia como una tesis
«clasica». Se propone, en efecto, una interpretacién segtin la cual el
reenvio del articulo 2.598 a los principios de la correccién profe-
sional debe ser entendido como un renvio a valoraciones empresa-
riales (65), aduciéndose en defensa de semejante solucién razones
de no excesivo peso, tales como el argumento histérico (en el
sentido de que una reconstruccién histérica muestra claramente
los impulsos corporativos hacia una disciplina legislativa infor-
mada por los intereses profesionales) o ¢l argumento de técnica
legislativa (en el sentido de que la utilizacién de una cliusula
general requiere una integracién por parte del juez consistente
en atribuir un contenido concreto a un concepto juridico inde-
terminado; una integracién que no puede detenerse en valoracio

63) Ibid., p. 101. ..

(64) El mismo JAEGER asi lo afirma: op. cit., p. 111; y MANGINY, Iniziativa
economica pubblica, cit., p. 467. Criticamente, sin embargo, MARCHETT],
Boicottaggio, cit., p. 246, nota 101. L. .

65) Cfr. Guint, Slealta della concorrenza e costituzione economica,
cit., p. 96.
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nes personales del juzgador, sino' que debe quedar referida a
conceptos que emerjan del contexto social y, concretamente del
contexto empresarial, pues eso viene establecido de modo expre-
so por la norma cuando califica la ccxreccién de profesional) (66).

Pero, como deciamos, s6lo formalmente parece una tesis di-
versa. El autor inmediatamente se encarga de precisar el sentido
Yy los limites de la remisién de los standards de deslealtad a las
valoraciones de los empresarios. En efecto, pronto se nos advier-
te que el reenvio de la clausula general hay que entenderlo referido
a las elecciones objetivas de politica empresarial variables en ra-
z6n de la situacion objetiva y del programa de cada empresa.
Elecciones las mismas que en ningin caso pueden identificarse
con la valoracion subjetiva de los empresarios, sino que deberan
-ser extraidas de una experiencia histérica determinada. El coro-
lario necesario de semejante concepto de «valoracién empresa-
rial de la correccién empresarial» es que se acentuia el carécter
relativo del juicio de deslealtad. El desarrollo .econémico se ca-
racteriza por una progresiva diversificacién de los intereses em-
presariales (que ya no pueden ser definidos en términos unita-
rios); y justamente a esta creciente diversificacién corresponden
una variedad de elecciones objetivas de politica empresarial, con
arreglo a las cuales habrid de efectuarse el juicio de deslealtad;
por lo que —como es obvio—en cada caso habria que elegir en-
tre los diversos modelos de lealtad que se hallen en conflicto.
Esta decisién comporta el segundo momento del juicio. Si el pri-
mero fue el de la identificacién de tales modelos, corresponde
a este segundo la cualificacion de los mismos (67). Y es precisa-
mente en esta sede de cualificaciéon donde el autor se remite a
datés estrictamente juridicos, cuyo momento superior vuelve a
cifrarse en el tantas veces citado articulo 41 de la Constitucién;
de tal forma que el juez debera descartar aquel modelo concu-
rrencial que, sobre la base de un objetivo reconocimiento de los
valores constitucionales, estime lesivo de la utilidad social y, mas
ampliamente, contrario a los intereses constitucionalmente ga-
rantizados (68). Una vez maés, sin embargo, la aplicaciéon de la
directriz constitucional indicada exige que el intérprete especifi-
que los contenidos de los principios-limite de la constitucién.
Dicha especificacién, habida cuenta que la reserva de ley opera
también respecto de la utilidad social (cfr. nn. 2 y 3 del art.-41
Const.), habra de llevarse a cabo a través del andlicis de la le-
gislacion ordinaria que traduce y desarrolla el articulo 4f; y muy
concretamente habria de estarse a aquellas indices normativos
(de rango ordinario), cuyo objetivo sea el gobierno de la actividad
empresarial —entre los que serdn preponderantes los indices de
derecho publico (tanto nacionales como internacionales). Piénse-

(66) Ibid., pp. 104-108.
(67) Ibid., pp. 98-102.
(68) Ibid., pp. 116-120.
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se en este sentido en las multiples normas de derecho adminis-
trativo en materia de competencia de precios; mas sobre todo
piénsese en las normas comunitarias antitrust (y muy especial-
mente en el articulo 86 del Tratado de la C.E.E., que prohibe las
practicas vejatorias o discriminatorias realizadas por empresas
dominantes), normas comunitarias, repito, que abren una impor-
tantisima via de desarrollo de la disciplina de la competencia
desleal (69).

11. Llegados a este punto, es hora ya de intentar identificar
la clave que explique lo que estd pasando; de individualizar qué
fuerzas 1mpulsan las importantes transformaciones que esti su-
friendo —segiin hemos tenido ocasién de considerar— la discipli-
na de la competencia desleal. El Leimotiv parece claro: se inten-
tan superar las disfunciones de una visién individualista en un
sistema, cuya escala axiolégica aparece con un marcado sabor
social. Pero ¢cudl es el sentido preciso en que se manifiesta ese
intento? No se nos oculta que el panorama trazado a lo largo de
los epigrafes precedentes induce a pensar en una valoracién abs-
tracta y aprioristica de los intereses; en una construccién emi-
nentemente tedrica, que puede carecer o tener muy escasa rele-
vancia operativa. Ello, sin embargo, no seria sino un error de
éptica. A nuestro juicio, las cosas son bien distintas; nos atre-
veriamos incluso a decir que todos los intentos de una renova-
cion axioldgica de la disciplina obedecen-—madas que a razones de
legitimacién del sistema— a exigencias exquisitamente prdcticas,
.a la necesidad, en definitiva, de ampliar e! drea del ilicito concu-
rrencial y de extender la funcion misma de Ia disciplina.

A nuestro modo de ver, la configuracién clasica de la discipli-
na estaba condicionada por la proteccion privilegiada del esta-
mento econdmico poseedor; de la categoria empresarial. Se ex-
plica asi que el campo del ilicito se circunscriba a la lesién in-
mediata - de valores econémicos apropiables particularmente. En
concreto, la funcién de la disciplina se ceiiia a estos tres supues-
tos: proteccién del desarrollo tecnolégico que ya no podia ser
tutelado por el derecho industrial; proteccién de la identidad de
la empresa, del establecimiento y de los productos mds alld de
la proteccién monopolistica que dispensa la disciplina sobre sig-
nos distintivos; y proteccién contra la intromisién de un compe-
tidor en la organizacién productiva y distributiva de otro (sobor-
no de empleados, dénigracién, sustraccién del clientela, etc). Li-
-mitada a esta triple funcidn, y a tales efectos tuitivos, es evidente
que resultaba suficiente identificar un «bien juridico protegido»
y operar el juicio de lealtad con arreglo a criterios endocatego-
riales, ya fueran éstos morales o convencionales.

Las tesis examinadas pretenden manifiestamente ampliar tam

69 Ibid., pp. 121-131 passim.
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restringida area del ilicito; y muy en concreto, quieren extender-
lo a dos nuevos ambitos, cuya censura estaba védada por la con-
figuracion tradicional de la normativa. La primera de ellas se
refiere al vasto campo de las prdcticas abusivas. Con lo que la
funcién de la disciplina se ve completada con ‘una nueva tarea:
el control del poder econdmico en el mercado. Aunque ésta pa-
rece la funcién genuina del derecho antitrust, necesitaba ser ayu-
dada y desarrollada a través de mecanismo de control mas fle-
xible, a los efectos de la represidn de pricticas incipientes, que,
violando la «razén politica» de la legislacién antimonopolistica, no
podian sin embargo censurarse en sede awntitrust, ya que no reu-
nian todas las condiciones formales y materiales requeridas por
la tipificaciéon legal de las conductas. Habria que incluir aqui,
cuando menos, tres grupos de hipétesis, que sélo una inteligen-
cia avanzada y progresiva de la normativa de competencia lesleal
deja fuera de la impunidad. Son esas, de una parte, las formas
anticoncurrenciales en la lucha de precios f(rebajas, practicas
dumping, desdoblamiento de precios). Los supuestos que podria-
mos calificar de conductas «depredadoras». Por otra parte, tam-
bién habria gue incluir aqui las luchas en el mercado que mani-
fiestan abusos en relacién al que llamariamos «competidor débil»
[ventas con regalo, explotacién del llamado pcder de demanda
(Nachfragemacht), etc.]. Por 1ultimo, serian asimismo cataloga-
ble bajo esta nueva forma del ilicito concurrencial, los supuestos
de lucha concurrencial por obstaculizacion, tales como el boycott,
discriminaciones, etc. :

El segundo area de ampliacién del ilicito concurrencial que
parece tener presente la nueva configuracién de la disciplina po-
dria englobarse bajo el titulo de distorsidn de la decisién del con-
sumidor, que corresponderia a una paralela extensién de la fun-
ciné tuitiva de la normativa en examen: groteccién de la autono-
mia del consumidor. Habria que incluir aqui, al menos, cuatro
tipos diferentes de hipdtesis. Por una parte, los atentados contra
la correcta informacién del consumidor o usuario (supuestos, ba-
sicamente, de publicidad desleal). Ademas habria que catalogar
todos los supuestos de abusos contra el consumidor, producidos
en determinadas situaciones sociales y que ponen en peligro, a
causa de su especifica estructura, la libertad de decisién (piénse-
se, por ejemplo, en los vidjes de propaganda, en los regalos pu-
blicitarios, en las visitas a domicilio, en la publicidad telefénica,
etcétera). Por ultimo, no se pueden olvidar aqui esa amplia tipo-
logia de estrategias comerciales que quieren utilizar circunstan-
cias psiquicas particulares para manipular la voluntad del con-
sumidor (apelacién al inconsciente, etc.) (70).

(70) Cfr. Orr, Systemwandel im Wettbewerbsrechl, cit., pp. 421..4.30. .De
gran interés para asomarse a la nueva perspectiva puedc? ser la verificacién
empirica de ERICKSON, Unfair Trade Practices under Section 5 of t.he Federal
Trade Commision. A Statistical Evaluation, en Antitrust Bulletin, vol. 22,

1977, pp. 643 y ss.
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Si debiésemos ahora precisar el modelo politico-juridico que
emerge de esta reconstruccién, habria que.constatar ante todo
la creciente vis atractiva de la antitrust policy. Como es bien sa-
bido, el derecho antitrust se encuentra.en «relaciéon de tensidén»
con el derecho de la propiedad industrial,.en cuanto que éste pro-
tege y define derechos absolutos de monopolio. Ello no ofrece du-
das (71). Pues bien, sin llegar a atacar tales derechos de monopo-
lios —y en ocasiones incluso se llega a hacer, aiin de manera par-
cial (72)—,lo que si es cierto es que la Spanungsverhiltnis que
Fikentscher habia teorizado en relacién asimismo al derecho de la
deslealtad tiende a ser cancelada (73); en esta linea es evidente la
tendencia a no proteger los que eran los supuestos més caracte-
risticos de la competencia desleal en su versién tradicional es
decir, los supuestos de confusién (passing of); paradigmética a
este respecto puede ser la cada vez mas acusada tendencia a no
considerar actos de competencia desleal los casos de invasion de
zona de exclusiva, la imitacién servil, la concurrencia parasitaria,
etcétera (al menos, cuando tales practicas son realizadas por peque-
fias empresas). Paralelamente —como hemos anticipado— se tien-
de a expansionar el 4rea del ilicito por otras vias, cuya finalidad
evidente es la conservacién de una determinada estructura de
mercado (piénsese —como veiamos— en el dumping, boycott, cier-
tas politicas de precios, etc) (74). La direccién de la evolucién
podria detinirse por una progresiva ampliacién funcional de la dis-
ciplina de la competencia desleal, en la que la proteccién de la
libertad ya no aparece como un problema indeperdiente, sino
mas bien como un supuesto especial de proteccién de la lealtad
competitiva (75).

12. Por lo tanto —insinuada su funcionalidad operativa— se
nos permitira todavia hacer una breve recapitulaciéon del modelo
que se deduce de la nueva literatura que hemos analizado a lo
largo de estas paginas. A tres puntos podria reconducirse el es-
quema: (i) Por una parte, a la afirmacion de que la disciplina de

(71) Cfr. FIKENTSCHER, Wettbewerb und gewerblicher Rechtsschutz, Miin-
chen-Berlin, 1958, pp. 209-211.

(72) En este sentido es muy sintomatica la jurisprudencia de las Comu-
nidades Econémicas Europeas, que tiende a limitar el derecho de mono-
polio que atribuye la legislacién en materia de propiedad industrial: v., por
ejernplo, GOMEZ-SEGADE, Panordmica del derecho de la libre competencia en
la C. E. E., en Actas de Derecho Industrial, 1978, pp. 106 y ss.; y el libro
colectivo L'incidence du droit Communautaire de la concurrence sur les
droits de propriété tndustrielle, Paris, 1977, e ibi. ulterior informacién.

(73) Cfr. FIKENTSCHER, op. ult. cit, p. 300, y loc. ult. cit.

(74) Cfr. MaRCHETTI, Boicottaggio, cit., pp. 238-241; JAEGER, Valutazione
comparativa, cit., pp. 103-109; GuiNi, Slealta della concorrenza, cit., pp. 161-
163; AULETTA-MANGINI, Delle invenzioni industriali, cit., pp. 161.163; MANGINI,
Iniziativa economica pubblica, cit., pp. 474-475.

(75) Cfr. BAUDENBACHER, Zur funktionalen Anwendung von § 1 des
deutschen und Art. 1 des schweizerischen UWG, en ZHR, vol. 144, 1980, p. 170.
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la competencia desleal evidencia o manifiesta —nétese que no se
dice tutela— directamente los intereses de los empresarios por
imperio de la tipologia de situaciones que caben dentro de la
norma que contiene el articulo 2.598: acto de competencia (que
comporta la exclusiva consideracién de empresarios en conflicto),
con la que es coherente la norma aludida de legitimacién proce-
sal activa. Pero igualmente tutela el interés general —sobre el
que se organiza y justifica el modelo econémico de mercado—;
y en efecto, éste viene atendido desde el preciso momento en que
el juicio de lealtad se hace descansar en un juicio de coherencia
con la public policy econémica. (ii) Por otra parte, semejante
orden publico econémico se concreta a través de multiples nor-
mas, cuyo esqueleto fundamental se articula en tres momentos
principales: norma constitucional, disciplina comunitaria anti-
trust y clausulas codificadas de la concurrencia. El modelo se
recompone del siguiente modo: un precepto indeterminado de la
carta constitucional (que en el plano de la interpretacion y por
ende, de la aplicacién del juicio de lealtad se traduce en una di-
rectriz necesaria para el juez) reenvia a dos conceptos: libertad
de iniciativa y utilidad social. Mas la propia generalidad de estas
prescripciones obliga a una delimitacion mas puntual; que, cabal-
mente, se llevard a cabo a través de los articulos 85 v 86 del Tra-
tado de Roma. La libre iniciativa se materializaria en una politica
concurrencial, cuyos tres puntos basilares son: (a) una decisiva
presuncién a favor de la competencia contra acuerdos que tiendan
a eliminarla de cualquier modo; (b) und fuerte politica dirigida
a proteger la existencia, libertad y oportunidad del pequefio em-
presario en su concurrencia con la gran empresa; una directiva
ésta que no sdlo se basa en consideraciones econdémicas —creen-
cia en la mejor ejecucion de un mercado organizado competitiva-
mente—, sinoc también en valores politicos y sociales v en concep-
tos de lealtad, y (¢) una marcada tendencia de estimulo y refor-
zamiento de la disposicién a competir, aunque de ello resulte el
monopolio; y ello tanto para prevenir su perpetuacién dilatada o
injustificada (del monopolio, por supuesto), como para asegurar
un tratamiento no discriminatorio de aquellos con los que el mo-
nopolista comercia (76). (iii) La utilidad social, por su parte, inter-
vendria finalmente como una sui generis rule of reason de la dis-
ciplina de la deslealtad; y ello a los efectos de compensar y com-
plementar la protecciéon del consumidor, que sélo indirectamente
sale protegido del juicio anterior; el dato normativo de referen-

(76) Cfr. TurRNER, The Principles of American Antiirust Law, en AA..VV.
Comparative Aspects of Antitrust Law, London, 1969, p. 6. Este esquema
debemos darlo por admitido en el senc de la disciplina comunitaria de la
concurrencia, a pesar de las diferencias que existen entre la policy antimo-
nopolista europea y americana: cfr. a este respecto, JONES, American Anti-
trust and E. E. C. Competition Law in Comparative Perspective, en Law
Quaterly Review, vol. 70, 1974, pp. 191 y ss. (la diferencia fundamental resi-
diria en una diversa actitud fiente a las concentraciones).
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cia —entre otros de relevancia en el caso concreto de que pudiese
tratarse— vendria dado por el modelo transaccional ya aludido,
tal y como se deriva del n. 3 del articulo 85 del Tratado constitu-
tivo de las Comunidades Econdémicas Europeas.

La conclusién de todo ello aparece ahora con evidencia: Ia
convergencia de dos disciplinas clasicamente separadas y distin-
tas; convergencia que podria expresarse en la férmula de la ra-
cionalidad antitrust de la cldusula general, en el sentido de que
es la disciplina antimonopolista quien suministra a la disciplina
de competencia desleal un modelo normativo respecto al cual
operar el juicio de lealtad de una determinada actividad empre-
sarial (77)

13. Una ultima consideracién. El punto de vista que propor-
ciona la competencia desleal constituye, como el Aleph de Borges
—y perdonese el recurso a la literatura de ficcion— un mirador
privilegiado para captar algunas de las transformaciones mas im-
portantes que estd experimentando el derecho privado de nues.
tros dias, en trance de abandonar definitivamente los postulados
del Estado liberal para acomodarse al nuevo programa que inau-
gura el Estado social (78). Ciertamente no es éste el lugar ni tam-
poco el momento mas adecuado para abordar el complejo temario
que ya este solo enunciado anticipa, pero al menos parece opor-
tuno preguntarse hasta qué punto la evolucién resefiada da
testimonio de la definitiva transformacién —como se temia Frie-
drich von Hayek— de las reglas de justa conducta politicamente
independientes, tipicas del derecho privado tradiciona!, en normas
politicamente dependientes de organizacién hasta ahora caracte-
risticas del derecho piiblico (79); y es menester preguntarse asi-
mismo si no estaremos asistiendo al transito definitivo de un tipo
de pensamiento juridico causal —asociado al programa condicional
del Estado clasico de derecho— hacia otro que se mueve en coor-
denadas funcionales y policy-oriented (80); de un derecho privado

(77) A la luz de estas nuevas ideas nos preguntamos (in limine) si acaso
no se podria intentar una reinterpretacién del discutido parrafo d) del ar-
ticulo 3 de nuestra Ley de Prdcticas restrictivas de la competencia, que
diese cuenta de todas estas transformaciones de la disciplina de la deslealtad.

(78) Se ha podido decir asi que los cambios sufridos por el Estado, por
la sociedad y por el ordenamiento juridico y su influencia en la recons-
truccién doctrinal de las categorias juridicas encuentra una expresién ejem-
plar en la disciplina de la competencia desleal (JOErGES, Die klassische Kon-
zeption des Internationalen Privatrechts un das Recht des unlauteren Wettbe-
werbs, en RabelsZ, 1972, p. 489).

(79) Cfr. v. Hayex, Law, Legislation and Liberty, vol. I, London, 1973,
p. 142. En general, sobre esa transformacién del Derecho privado por obra
de la legislacion social, v. ibi., pp. 141 y ss. De esta obra existe trad. esp. Ma-
drid, 1981.

- (80) Me remito a las excelentes paginas que MANGABEIRA-UNGER le dedica
al tema en su libro Law in a Modern Society. Toward a Criticism of Social
Theory, New York, 1977, pp. 193 y ss.
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entendido como constelacion de derechos subjetivos a un derecho
que piensa ante todo en términos de proteccién institucional (81);
de un ordenamiento preocupado en definitiva y sobre todo por la
garantia de las condiciones ambientales de la libertad y seguridad
hacia otro mas sensible a la regulacién y transformaciéon material
de la sociedad civil (82). Estas son sé6lo algunas de las tendencias
evolutivas que acusa el ordenamiento contemporineo y que la dis-
ciplina de la competencia desleal registra con singular precisién; en
este sentido se habra advertido cémo se ha pasado —o se esti pa-
sando— de una disciplina de cuerpo (con una exclusiva funcién de
«policia del comercio») a una inteligencia de la normativa
de la deslealtad en clave de institucién auxiliar de la constitucién
econdémica (Marktrecht); como las buenas costumbres (o los uscs
honestos o los principios de correccién profesional) han cedido su
puesto —segun sefialara Ott— a la «politica econémica y a ‘a politi-
ca social»; como de la proteccién de derechos subjetivos se ha lle-
gado a una tutela de la instituciéon misma del mercado o de la libre
competencia; como en suma, de concebirse como una lex constitu-
tio —para emplear la terminologia de Forsthoff-—la disciplina de
la deslealtad ha pasado a ser primariamente entendida como lex
actio. Todas estas y muchas mds son cuestiones generales de radical
trascendencia para la comprensién de la disciplina y, en general, del
moderno derecho privado; cuestiones generales que, como tales,
s6lo pueden quedar insinuadas en un trabajo de esta naturaleza.

(81) Cfr. RAISER, Rechtsschutz und Institutionensschutz im Privatrecht,
en ID, Die Aufgabe des Privatrechts, Kronberg-Ts. 1977, pp. 124 y ss.

(82) Cfr. Garcia-PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordneo,
Madrid, 1977, pp. 110-113 y 22 y ss.
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I

Los principales eventos legislativos del afio 1980 afectan al Dere-
cho de Familia, a la equiparacién juridica del hombre y la mujer, al
Derecho de Sociedades y al amparo judicial y extrajudicial de las per-
sonas dotadas de escasos recursos econdémicos («Minderbemitteltes).

1. a) El 1 de enero de 1980 entrd en vigor la ley sobre la nueva
regulacién del detecho de cuidado de los padres —scbre los hijos—,
de 18 de julio de 1979 («Boletin Oficial del Estado» ¢ «Bundesgesetz-
blatt», 1979, 1, 1601). A través de esta ley, surgida en medio de acen-
tuadas discrepancias ideoldgicas, el legislador se ha propuesto tener en:
cuenta nuevas tendencias sociales en la educacién de los hijos. Expre-
sivo de esta mutacién o transformacién es, en primer lugar, el cambio
de terminologia: el término, de secular tradicién, «poder de los pa-
dres» («elterliche Gewalt»), derivado de la latina «patria potestas»,
deja de ser utilizado. En su lugar aparece la nueva expresién «cuidado
de los padres» («elterliche Sorge»). Con ello se pretende acentuar que
no se trata ya de una relacién dominical o de poder («Herrschafts-
verhiltnis») —entre padres e hijos—, sino de una relacién de cuidado
o asistencia («Fiitsorgeverhiltnis»). En algunos preceptos (§§ 1626 a,
1627, 1631 II del BGB), que, sin embargo, tienen relevancia sola-
mente indirecta, se rechaza el estilo autoritario en la educacién de los
hijos, a! tiempo que se proclama la obligacién de Jos padres de renun-
ciar al empleo de medidas educativas ¢ disciplinarias oprobiosas o de-
gradantes y de atender, en cambio, en orden a Ja crianza y educacién
del hijo, a sus crecientes necesidades y su creciente capacidad de actuar
por si mismo. Incluso en el terreno concerniente a la formacién del
hijo v la eleccién de una profesién para el mismo, la ley establece ex-
presamente la cbligacién de los padres de prestar consideracién a los
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intereses (y el talento) del propio hijo. En este punto, en dltimo tér-
mino, cabe incluso que decida el Tribunal de Tutelas («Vormundschafts-
gericht»), de acuerdo al § 1631 a) del BGB. Las disposiciones citadas
tienen trascendencia mds que nada sobre la forma y duracién del deber
de los padres de proveer al sostenimiento de su hijo.

Desde el punto de vista técnico, frente a la situacidn anterior, se
han producido las siguientes variaciones: el nuevo § 1628 del BGB
ne es sino, en el plano legislativo, consecuencia de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 1959, que declaraba la nulidad, como incons-
titucional, del antiguo § 1628 del BGB, que atribufa un valor preva-
leciente a la determinacién del padre en las decisiones concernientes
a la crianza o educacién del hijo. Los padres deben —ahora— decidir
por mutuo acuerdo las cuestiones refetentes a la crianza o educacién
del hijo; a falta de acuerdo entre los padres deberd el Tribunal de
Tutelas conferir la plena facultad de decisién sobre el asunto singular
de que se trate a uno de los padres, pero sin que pueda —por tanto—
adoptar el Tribunal una decisién propia sobre el caso. De otto lado,
sin embargo, el nuevo § 1666, que ha supuesto desde luego la inno-
vacién mis discutida de la ley, amplia el poder del Tribunal de Tutelas:
en caso de que la situacién o el interés del hijo («Wohl des Kindes»)
se viera amenazado por cualquier motivo, el Tribunal de Tutelas podrd
adoptar las medidas pertinentes (incluso en contra de la voluntad de
los padres), aun cuando tal amenaza —al bienestar o el interés del
hijo— no se deba a culpa de los padres, pudiendo llegar incluso, en
casos extremos, a separar al hijo de los padres. Bajo la legislacién an-
terior, una medida de este tipo sélo era admisible en caso de comporta-
miento culpable de los padres. Se ha fortalecido también la situacién
de las personas que tienen al nifio bajo su cuidado («Pflegeeltern» o
«padres afectivos»), cuando el nifio ha vivido con ellos durante largo
tiempo. Hasta ahora, los padres por naturaleza podian, en tanto no
hubiesen sido privados del poder paterno por medio de un procedi-
miento complicado, reclamar en cualquier tiempo, en principio, que
les fuera devuelto el nifio, frente a quienes lo tenfan bajo su cuidado
{caso que se planteaba eventualmente con las madres solteras). A par-
tir de ahora, cumplidos determinados presupuestos, el Tribunal de
‘Tutelas puede ordenar que el nifio permanezca junto a sus cuidadores
(§ 1632 IV del BGB). Se ha fortalecido también la posicién del hijo
mayor de catorce afios, cuando, tras el divorcio de sus padtes, se de-
cide sobre el cuidado de su petsona: normalmente el Tribunal de Fa-
milia («Familiengericht»), en caso de divorcio, deberd seguir la pro-
puesta concorde de los padres (§ 1671 III del BGB). Pero en caso
de que el nifio, que debe ser oido en el proceso (§ 50 b de la ley
sobre jurisdiccién voluntaria), formule alguna propuesta distinta, en-
tonces el Tribunal es plenamente libre en su decisién.

b) El 21 de agosto de 1980 entra en vigor la ley sobre igualdad
de trato de hombres.y mujeres en el puesto de trabajo, etc., de 13 de
agosto de 1980 («Boletin Oficial del Estado» o «Bundesgesetzblatt,
1980, I, 1308). La Reptblica Federal sigue con ello el ejemplo de
otros pafses europeos, sobre todo de Gran Bretafia.
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El nuevo § 611 a) del BGB establece, de forma detallada, la prohi-
bicién de cualquier discriminacién lesiva para las mujeres (tedrica-
mente también para los hombres) en el mundo laboral. Complemen-
tariamente, el § 612 III del BGB expresamente prohibe la desigual
remuneracién del mismo trabajo. Cuando un empleador afitme que la
diferencia de trato entte hombres y mujetes radica en las distintas
caracteristicas objetivas de su respectiva actividad, pesard sobre él la
carga de la prueba (§ 612 I 3 del BGB). La pretensién juridica de
igualdad de trato, segin las circunstancias del caso, podrd hacerse
efectiva por medio de una accién de cumplimiento especifico («Klage
auf Erfillung») o de indemnizacién de dafios («Schadenersatz»).

2. En el campo del Derecho de Sociedades merece especial men-
cién la ley sobre modificacién de la tegulacién de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada («Gesellschaft mit beschrinkter Haftung»). Pro-
mulgada el 13 de mayo de 1980 («Boletin Oficial del Estado» o «Bun-
desgesetzblatt», 1980, I, 836), entra en vigor el 1 de enero de 1981.
En esencia no supone mds que alguna correccién y adicién a la ley
de 1892 sobre sociedades de responsabilidad limitada, cuyos principios
bidsicos se mantienen. Otras leyes nuevas habrin de seguir —previsi-
blemente, a ésta—, v. gr., a raiz de la Directriz sobre balances de la
Comunidad Econémica Europea. La nueva ley comporta, bésicamente,
un fortalecimiento de la posicién de los acreedores, ademds de algunas
modificaciones técnicas. En primer lugar, en el § 5, apartado primero.
de la Ley, el capital social minimo se fija en 50.000 matcos, en vez
de la cifra que se habia mantenido hasta ahora, de 20.000 marcos,
siendo asi que en el futuro serd menos probable una infracapitali-
zacion.

Presupuesto necesario para la constitucién de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada es el efectivo cumplimiento de las aportaciones.
En este sentido, las prestaciones en especie o aportaciones no dinera-
rias («Sachleistungen») deberdn quedar definitivamente a disposicién
de los administradores —de la sociedad—, de acuerdo al § 7, apartado
tercero, de la Ley, vy en lo que concierne a las aportaciones dinerarias
(«Barleistungen»), deberdn haber sido desembolsadas minimamente en
una cuarta parte. Aportaciones dinerarias —desembolsadas— y no
dineratias habrdn de sumar, minimamente, 25.000 marcos, de acuerdo
al § 7, apartado segundo, nims. 1 y 2 de la Ley. En caso de datos
falsos o incompletos, responderdn los fundadores, conforme al § 9 a)
de la Ley, frente a la sociedad con indemnizacién de dafios.

En aras de la proteccién del capital social, no podrd concederse
ningin crédito a los representantes de una sociedad de responsabilidad
limitada, cn perjuicio o disminuyendo el capital social. El crédito con-
cedido, no obstante esta prohibicién, queda sujeto a ser inmediatamen-
te restituido, conforme al § 43 a) de la Ley. En principio, el préstamo
de un socio puede sustituir al propio capital. No obstante, a fin de
proteger a los acreedores de la sociedad frente a una subcapitalizacién
o infracapitalizacién de la misma, la pretensién de cobro del socio no
podrd hacerse efectiva en caso de quiebra o suspensién de pagos de la
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sociedad. La transaccién o el convenio de quiebra producir efecto a
favor y en contra del detecho del socio, de acuerdo al § 32 a), apartado
primero, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

El § 1 permite también la constitucién de una sociedad de respon-
sabilidad limitada unipersonal («Ein-Mann-Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung»). Las reglas sobre aportacién del capital social, en este
caso, son miés rigurosas que en el supuesto de-la sociedad pluriperso-
nal.- De acuerdo al § 7, apartado segundo, nim. 3, de la Ley —en el
supuesto de la sociedad de responsabilidad limitada unipersonal— se
exige la prestacién de alguna garantia que cubra la parte no desembol-
sada de la apertacién dineraria, una vez satisfecho el desembolso mi-
nimo que, con caricter general, determina el § 7, apartado segundc.
nimeros 1 y 2, de la referida ley. En caso de que dentro de los tres
afios siguientes a la inscripcién —de la sociedad— se concentraran to-
das las participaciones sociales en una sola mano, el socio, en el plazo
de los tres meses siguientes, deberd constituir garantia que asegure el
pago integro —del capital no desembolsado— asi como su compromiso
de transmitir a un tercero minimamente una participacién social: en
caso contrario, se seguirdn los trémites judiciales y registrales —que
correspondan— para la disolucién y cancelacién de la sociedad.

3. Dos leyes, de 13 de junio de 1980 y de 18 de junio de 1980,
entran en vigor el 1 de enero de 1981, introduciendo en la Repdblica
Federal un nuevo sistema de financiacién del amparo juridico de las
personas dotadas de escasos recursos econémicos.

La ley sobre subsidio de costas procesales («ProzeBkostenhilfe»),
materia que anteriormente se denominaba «derecho de los pobres»
(«Armenrecht»), se refiere a los gastos judiciales, provocados a conse-
cuencia de un proceso. Esencialmente se han regulado de nuevo los
presupuestos econémijcos de las personas de escasos recursos que pue-
den acogerse a la exencidn o franquicia («Gebiihrenfreiheit») de gas-
tos por costas procesales y honorarios del propio abogado. Lo nove-
doso del sistema radica en lo siguiente: en atencién a las relaciones
econdémicas de la persona se establece por medio de una escala qué
carga mensual, por razén de costas procesales, que se pagarian a pla-
zos, podria dicha persona soportar. Hasta tal nivel, la persona en
cuestién ha de pagar por si misma las costas judiciales en plazos men-
suales; lo que sobrepase a tal nivel deberd financiarse por el Estado.
Las costas que representen menos del cuddruplo de la mensualidad
maxima, deberd soportarlas el afectado. Las costas que representen mis
de 48 mensualidades, en ningiin caso habrd de soportarlas.

La Ley de 18 de junio de 1980 se refiere a la asesoria juridica
extrajudicial («aufergerichtliche Rechtsberatung»). El sistema de la
nueva ley, fundamentalmente, viene a establecer la posibilidad de que
la persona de escasos recursos, tras una comprobacién o examen de su
situacién econdémica, que debe set a este respecto algo miés deficitaria
que el nivel econémico que se aprecia como necesario cuando lo que
se pretende es el subsidio de costas procesales, pueda obtener del juz-
gado municipal («Amtsgericht») un certificado, con el cual podrd di-



Apuntes sobre la evolucion del Derecho civil en la R. F. A. 963

rigirse a cualquier abogado. El abogado estard obligado a prestarle
asesoria juridica. Con este motivo el abogado tendrd derecho a percibir
unos honorarios reducidos (20 marcos) con cargo a los fondos del
Estado. Si la persona en cuestién pudiera reclamar la compensacién
de gastos frente a algin otro, como seria, p. ej., su posterior contrin-
cante en juicio, entonces el abogado asesor devengard honorarios segin
tarifa normal. En lugar de solicitar un certificado al juzgado municipal,
la persona de escasos recursos podri dirigirse directamente a un abo-
gado, que asuma bajo su propia tesponsabilidad la comprobacién ne-
cesatia.

11

En cuanto a la evolucién jurisprudencial en el orden civil no se
han producido hechos de tanta trascendencia como en el plano legisla-
tivo. En gran parte se trata de una cuestién de perspectiva. Con todo,
cabe hacer referencia a algunas resoluciones sin duda importantes. Per-
tenecen a los dmbitos mds diversos.

1. En primer lugar, cabe destacar, desde luego, una importante
concentracién de sentencias en el marco del Derecho matrimonial.

Cobran especial significacién sobre el trasfondo de la reforma del
Detecho de Divorcio del afio 1977. Su temdtica puede ser, pot tanto,
de cierto interés para los juristas espafioles del afio 1981. Nuestra
reforma del afio 1977 supuso principalmente la introduccién de un de-
recho de divotcio en atencién al hecho objetivo de la separacién de
los cényuges durante determinado plazo de tiempo. Transcurridos ciet-
tos plazos —durante los que los cényuges hubiesen permanecido se-
parados—, a efectos del BGB, el matrimonio se considera irrefutable-
mente roto, y esta ruptura es, en realidad, la base de la sentencia de
divotcio.

Cuando ambos cényuges quieren el divorcio, basta la separacién
durante un afio; en los demds casos, la separacién habri de haber
durado tres afios. Pese a que los cényuges hubiesen ‘permanecido se-
parados durante tres afios, no podrd dectetarse, sin embargo, el divor-
cio, cuando éste implique para el cényuge que se opone a él una
excesiva dureza (§$ 1565, 1566, 1568 1 del BGB). Transcutridos cin-
co afios adn, en este ultimo caso, es posible el divorcio (§ 1568 II
del BGB). '

En la medida en que el divorcio quedaba regulado” al margen de
consideraciones culpabilisticas, se imponia la necesaria elaboracién de
una nueva normativa sobre la obligacién de alimentos. Conforme al
nuevo Derecho vigente, el cényuge que no puede sostenetse por si
mismo, tiene fundamentalmente derecho a ser sostenido por su ex-
consorte (§§ 1569 y siguientes del BGB). A tales efectos, su compot-
tamiento durante el matrimonio no se toma en consideracién. Se
exceptiian, sin embargo, ciertos casos de iniquidad grave («grobe Un-
billigkeit») (§ 1579 del BGB).—El régimen econémico matrimonial se
ajusta, al igual que anteriormente, a las normas de la participacién en
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ganancias («Zugewinngemeinschaft»); que no debe confundirse con la
comunidad de gananciales espafiola. El sistema —del 1égimen de par-
ticipacién en ganancias— consiste bdsicamente en que aquel de los
cényuges que durante el matrimonio hubiese incrementado mds su
patrimonic, deberd satisfacer al otro la mitad del saldo positivo en
caso de divorcio. Este sistema comporta problemas de especial com-
plejidad en lo que concierne a las expectativas de derechos («Anwarts-
chaften») sobre pensiones de la seguridad social o de cualesquiera otros
seguros de supetvivencia. Tales derechos corresponden —formalmen-
te— al cényuge trabajador, esto es, normalmente el marido. A fin
de evitar que la esposa, p. €j., de edad avanzada, quede tras el di-
vorcio sin derecho al seguro de supervivencia, se introduce la asi lla-
mada compensacién de derechos sobre pensiones («Versorgungsausg-
leich»). Consiste esencialmente en que las expectativas de derecho sobre
pensiones de edad, etc., sean divididas entre los cényuges como si se
tratase de objetos patrimoniales reales. Estas son las reglas generales.
Ttanto respecto a la compensacién de derechos sobre pensiones como
en lo que se refiere al derecho de alimentos existen otras disposiciones.
que consideran circunstancias especiales.

La reforma del Derecho de Divorcio del afio 1977, de igual ma-
nera, «mutatis mutandis», que en Espafia, fue muy discutida y suscité
posiciones enfrentadas. No es sorprendente, por tanto, que tras su en-
trada en vigor se hayan interpuesto demandas ante el Tribunal Cons-
titucional («Bundesverfassungsgericht») con el fin de que la nueva
ley fuese declarada anticonstitucional. Se ha criticado, en primer térmi-
no, el principio del divorcio sin culpa, considerdndolo lesivo del ar-
ticulo 6 I de la Constitucién, que impone al Estado el deber de pro-
teccién del matrimonio y la familia. El Tribunal Constitucional ha re-
chazado, sin embarge, esta objecién y declara que el nuevo Derecho
Matrimonial no comporta de ningin modo la introduccién de un «ma-
trimonio temporal» («Ehe auf Zeit») (Sentencia de 28 de febrero de
1980, en «Neue Juristische Wochenschrift» en adelante, NTW—, 1980,
689). Sélo se habia reconocido en la nueva ley —segiin el Tribunal
Constitucional—, que el matrimonio, aun cuando se contrae para toda
la vida, en principio, puede fracasar y, en este caso, no es misién de
los Tribunales realizar averiguaciones en el 4dmbito intimo de los:
cényuges. Por otra parte, en cambio, el Tribunal Constitucional en
—su resolucién de— 21 de noviembre de 1980 (NJTW 1981, 108)
considera que el § 1568 II no se aviene a los dictados de la Consti-
tucién. Establece —dicho precepto—, como se ha dicho, que es posible-
el divorcio tras cinco afios de separacién —de los cényuges— incluso
cuando la continuidad del matrimonio fuese conforme al interés de los
hijos comunes o incluso pese a que el divorcio implicase grave dificul-
tad o dureza («schwere Hirte») para el otro cényuge. El Tribunal
Constitucional hace notar que el articulo 6 I de !a Constitucién pro-
tege también al matrimonio no incélume («nicht intakte Ehe»). La
consideracién que merece el cényuge, que pretende la continuidad del
matrimonio, prohibe que se decrete el divorcio, sin tener en cuenta las
circunstancias més inmediatas, por el mero transcurso de un rigido
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plazo. Debiera al menos concederse un perfodo transitorio, durante el
cual el cényuge tratara de adaptarse al nuevo estado. A partir de este
razonamiento, el Tribunal infiete, ante todo, algunas consecuencias
técnico-procesales, como la suspensién del procedimiento. Por lo de-
mds, las consecuencias de esta resolucién no parecen todavia del todo
claras.

También se ha puesto en tela de juicio la constitucionalidad de la
asi llamada «compensacién de derechos sobre pensiones» («Versor-
gungsausgleich») —que tiene lugar entre los cényuges divorciados—,
dado que las normas que imponen esta nivelacién no reparan en cudl
fuera la conducta del otro cényuge. El Tiibunal Constitucional, en su
Sentencia de 28 de febrero de 1980 (NJW 1980, 692), rechaza, sin
embargo, tales consideraciones y afirma que las «cldusulas de dureza»
(«Hirteklauseln») (previstas en los §§ 1587 ¢ y 1587 h del BGB)
brindan al Tribunal base suficiente, v. gr., por grave incumplimiento.
de obligaciones, larga vida separada, etc., para denegar la compensa-
cién de derechos sobre pensiones. Con todo, el Tribunal Constitucional
deja entrever sus reparos frente a algunos aspectos técnicos singulares
de la nivelacién de seguros y, de acuerdo a una préctica frecuentemente
seguida por este Tribunal, convoca al legislador a perfeccionar esta re-
gulacién en un plazo no lejano. En qué deba consistir concretamente
este perfeccionamiento, es algo que no cabe aiin conocer con seguridad.

- También en otros aspectos el problema de la posible trascendencia
juridica de la conducta de los cényuges durante el matrimonio y des-
pués del mismo no parece enteramente resuelto. El Tribunal Supremo.
(«Bundesgerichthof»), en su Sentencia de 23 de abril de 1980 (NTW
1980, 1686), considera que, pese a la rigida norma segin la cual la
obligacién de prestar alimentos al cényuge no depende sino de la
situacién de necesidad de! mismo, no obstante, el cényuge que ha
abandonado al otto para ir a vivir en compafifa de una tercera persona,,
bisicamente, no tiene, segin el Derecho matrimonial, pretensién de
alimentos («Unterhaltsanspruch»). La Audiencia Territorial («Ober-
landesgericht») de Hamm, en su Sentencia de 22 de noviembre de-
1980 (PW 1981, 60), ha desarrollado m4s all4 esta doctrina jurispru-
dencial. Segln esta sentencia, no subsiste tras el divorcio pretensién:
de alimentos, cuando el cényuge ha abandonado durante el matrimonio
al otro para ir a vivir en compaiifa de una tercera persona.

2. La decididamente laica y, a juicio de muchos espafioles, tam-
bién muy materialista orientacién del Derecho civil alemédn se refleja:
en algunos casos del Derecho de la responsabilidad juridica civil, que
guardan estrecha relacién con el Derecho de familia: son los asi llama-
dos «casos de esterilizacién». La cuestién juridica que se suscita fun-
damentalmente en estos supuestos es la de si la existencia de un nifio
puede suponer un dafio.

La posicién del Tribunal Supremo a este respecto se revela en dos.
Sentencias de! mismo dia 18 de marzo de 1980. Se trataba en ambos
casos de dos mujeres casadas que, por motivos de la planificacién fa-
miliar, pretendian ser esterilizadas. En el primer caso, la madre habia:
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tenido ya seis hijos; en el segundo caso, la madre, tras el nacimiento
de tres hijos, habia necesitado un largo tratamiento en régimen de
internado en una clinica de enfermedades nerviosas. Ambas mujeres
—pese a la pretendida esterilizacion— obtuvieron nifios y una de
ellas gemelos. En el primer caso (NJW 1980, 1450) reclamaba la mu-
jer contra el médico indemnizacién de dafios y perjuicios por violacién
de contrato. El Tribunal Supremo estimé la demanda. El dafio no
radicarfa de ningiin modo en el nifio en si, pero si en las prestaciones
de alimentos que se adeudan al mismo. En el segundo caso (NJW 1980,
1452) sefiala el Tribunal Supremo que la provocacién del embarazo y
el nacimiento contra la voluntad de la afectada implican una lesién
corporal, pues se trata de un atentado no autorizado a la integridad
cotporal, que da derecho a una compensacién econémica del dafio
(«Schmerzengeld» —«pecunia dolori»—).

3. En cierto sentido también tiene un trasfondo médico la deci-
sién adoptada por la Audiencia Provincial («Landgericht») de Frank-
furt (en 25 de febrero de 1980, NJW 1980, 1169). Se trataba de una
indemnizacién de dafios y perjuicios pretendida por una sefiora an-
ciana que habfa ido a pasar sus vacaciones en el sudoeste de Europa
a un hotel. Segiin su exposicién de los hechos, no controvertida por
la empresa de viajes demandada, se habian alojado simultdneamente
-en el hotel veinticinco graves deficientes mentales. Estos apenas podian
hablar y padecfan ataques de gritos inarticulados y accesos de rabia,
en una ocasién, encontrindose la demandante encerrada con los afec-
tados en el ascensor. También se produjeron perturbaciones tanto de
noche como por la tarde o a las horas de las comidas. La demandante
reclamaba frente a la empresa organizadora del viaje una reduccién
del precio del viaje, siendo su pretensién estimada por el Tribunal.
La publicidad que se dio, dentro y fuera del pais, a esta decisién ju-
dicial suscité fuerte polémica. Frecuentemente no se repara en una pecu-
liafidad técnica del proceso civil, como es el principio de la verdad
formal ( «Prinzip der formellen Wahrheit») —o principio dispositivo—.
En la publicidad que se dio al caso se dijo que, de hecho, los perjuicios
‘no habfan sido muy relevantes. Se criticé del Tribunal que no hubiese
clarificado esta cuestién. Pero, en realidad, el Tribunal, segin las re-
glas del proceso civil, estaba vinculado por las afirmaciones de la
demandante no controvertidas por la empresa de viajes demandada, la
cual, al no contestar estas afirmaciones, parece haber entablado una
estrategia a plazo largo cuya finalidad todavia no es muy clara.

4. Otras cuestiones acetca del derecho de dafios se abordaron
también en otras sentencias del Tribunal Supremo. Las cadenas de al-
macenes y supermercados, desde hace tiempo, prometen a sus emplea-
dos un «premio de captura» («Fangprimien») para el caso en que éstos
sorprendan a alguna persona realizando algin hurto en el estableci-
miento. Contra la persona que ha cometido el hurto se repercuten
luego los llamados «gastos de tramitacién» («Bearbeitungskosten») o
«gastos de administracién» («Verwaltungskosten»), asi como el mismo
«premio de captura». El Tribunal Supremo —sin embargo—, en su
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Sentencia de 16 de noviembre de 1979 (NJW 1980, 119), considera
que la compensacién de los gastos de explotacién no pueden reclamarse
frente al «ladrén de almacén» («Ladendieb»). Pertenecen al.4dmbito
de los gastos generales del petjudicado. Tales gastos no vendrian origi-
nados por el hurtador. Por el contrario, el «premio de captura» si
queda comprendido dentro de la pretensién indemnizatoria del dafio,
pues se devenga a consecuencia del hurto que lo provoca. Cuando el
«premio de captura» fuese, sobre todo por motivos de prevencién,
desproporcionadamente elevado, no deberd compensarse enteramente.
Una suma global de 50 marcos seria admisible; en casos excepcionales
y tratdndose de mercancias especialmente valiosas, incluso més. En la
Sentencia de 26 de febrero de 1980 (NJW 1980, 1918) se contempla
un caso de hurto perpetrado en un archivo publico. A consecuencia
del hurto fue neccsario realizar algunos trabajos de revisién del archi-
vo, a fin de examinar la integridad del mismo y recomponerlo. En
este caso, el Tribunal Supremo consideré los gastos consiguientes no
como gastos genetales de administracién, sino como medidas provo-
cadas por el delito y dirigidas a la reparacién del dafio.

5. Una importante evolucién jurisprudencial se ha desarrollado
en aras de la proteccién de los inversores ‘de capital. En este campo
habia establecido ya el Tribunal Suptemo, en el afio 1978 (Sentencias
del Tribunal Supremo en materia civil 71, 284; 72, 382), que en el
caso de publicacién de un programa —de inversién— inexacto, tanto
los fundadores —de la sociedad inversora—, como las personas de
quienes hubiese partido la iniciativa («Initiatoren») o los administrado-
res —de la sociedad inversora— y las personas que, junto a los admi-
nistradores, ejetcian especial influencia en la sociedad, asumiendo
—cargos de— responsabilidad, quedaban condenados a la indemniza-
cién del dafio por culpa en la celebracién del contrato («culpa in con-
trahendo»). No tendria a este respecto trascendencia el hecho de si
los inversores conocfan o no a estas personas o su influencia —en la
sociedad—. Tan sélo dependeria —su responsabilidad en orden a Ia
indemnizacién— de que hubiesen dominado de hecho la sociedad y
hubiesen apelado a la confianza del piblico a través del programa.
Esta jurisprudencia se desarrolla atin mds en el afio 1980. En la Sen-
tencia de 22 de mayo de 1980 (NJW 1980, 1840) la responsabilidad
alcanza incluso a los abogados y supervisores de la economfa —de la
empresa inversora— que, con su conformidad, hubiesen sido designa-
dos en el programa —de inversiones— en su calidad de expertos,
formulando en tal concepto declaraciones en el mismo. Determinante
a este respecto serfa el hecho de que tales personas suscitasen especial
confianza —en el publico—, en consideracién a su renombrada y ele-
vada cualificacién ptofesional o comercial, o pericia profesional. La
Sentencia de 6 de noviembre de 1980 (NJW 1981, 1449) amplia
el contenido de esta doctrina jurisprudencial. En esta sentencia se
determina que en el programa —de inversiones— deberdn hacerse
constar las relaciones de cardcter comercial o profesional mantenidas o

10
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que afecten a las personas, que -participan en la fundacién o adminis-
tratién de la sociedad inversora de capital.

6. La cons1derac10n de las condiciones que determinan que un
contrato de préstamo sea contrario a las buenas costumbres («sitten-
widrids) v, consiguientemerte, nillo, como sabemos, constituye un
problema que se plantea renovadamente desde hace siglos. En su Sen-
tencia de 10 de abril de 1980 (NJW 1980, 2074), el Tribunal Supremo
vuelve a revisar los criterios que conducen a aquella consideracién.
Procederd examinar —a este respecto—,” en prlmer término, la rela-
cién entre la prestacién de quien otorga el prestarno y la contrapresta-
cién a que se obliga el que lo recibe. Nulo serd el contrato cuando se
aprec1e aqui una clara desproporcién, siendo asi que el concedente del
prestamo se aprovechard conscientemente de la débil situacién eco-
némica del prestatarlo Aun cuando no se  dé esta intencionalidad en
el concedénte del prestarno bastard su desconocimiento negligente so-
bre Ia incidencia de circunstancias que pudieran contrariar a las buenas
costumbres —para que el préstamo se considere contrario a ellas y,
por tanto, nulo. Segin la Senténcia de 17 de abril de 1980 (NJW
1980, 2076), deberén también tomarse en consideracién —a efectos de
enjuiciar la posible contravencién de las buenas costumbres— las cir-
cunstancias de celebracién del contrato, especialmente en lo que se
refiere a la cuestidn de si el formulatio contractual facilitaba suficiente
informacién al prestatario —acerca del contenido del contrato—. En
este contexto ha tenido lugar algin intento legislativo, que merece ser
aludido. El' «Bundesrat», representatlvo de los «Linders (o Estados)
de Ia Repubhca Federal, -en su sesién de 21 de noviembre de 1980,
acord6 remitir al Parlamento o «Bundestag» un proyecto de ley para
la modificacién del § 138 del BGB. El problema de la nulidad del
contrato. de préstamo —de acuerdo a este propdsito de reforma—- se
centratfa en la objetiva desproporcién entre la prestacién y contrapres-
tacién de prestamista y prestatatio, exclusivamente, sin que tuviese
relevancia’ juridica alguna el 4nimo subjetivo («subjektive Gesinnung»)
del prestamista, apreciado hasta ahora por la jurisprudencia. El pro-
yecto, sin embargo, no ha sido considerado por el «Bundestag» en el
petiodo -legislativo que se concluy$ en el afio 1980.

7. En su Sentencia de 21 de febrero de 1980 (NJW 1980, 574),
el Tribunal Suptemo vuelve a pronunciatse sobre un problema tipica-
mente alemdn. Existen organizaciones y personas que, a cambio de
remuneracién, se comprometen a prestar ayuda a quienes pretenden
huir desde la Repiiblica Democritica Alemana a la Repiblica Federal.
(Son los asi llamados «Fluchthelfer» o «ayudantes de fuga»). El Tri-
bunal Supremo, en méds de una ocasién, ha debido examinar la validez
de tales contratos. Habitualmente los ha considerado vilidos. La vul-
netacién de las leyes de la Repiblica Democrdtica Alemana no entrafia
la nulidad de tales contratos —a efectos ‘del Derecho de la Reptiblica
Federal—, dada la profunda divergencia de planteamiento jurfdico
—que separa a ambos Estados—. Tampoco cabe en estos casos hablar
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de ‘contravencién de las buenas costumbres. El préfugo tan sélo hace
uso de su derecho de libre circulacién —expresado por el articulo 11
de la Ley Fundamental de la Republica Federal—. El ayudante de
fuga, que asume un grave riesgo, bien puede a cambio reclamar una
remuneracién. Incluso el pacto que exima de restituir un anticipo,
en caso de frustracién de la fuga, es admisible, en tanto no pese sobre
el ayudante de fuga culpa grave. Y ello porque mediante el anticipo
debian cubrirse expensas.
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
1. Parte General.
1. ANDALUCIA.

Se somete a referéndum el proyecto de Estatuto de Autonomia.
Real Decreto 1835/1981, de 20 de agosto («BOE» del 26).

Aunque el Estatuto no haya concluido su tramitacién se reseflan los
aspectos del Proyecto que tienen mayor relevancia para el Derecho civil.

1. Condicién politica de andaluces: corresponde a los ciudadanos espa-
ioles que, de acuerdo con las leyes generales del Estado, tengan vecindad
administrativa en cualquiera de los municipios de Andalucia (art. 8).

2. Derecho de Andalucia; avlicacidon y eficacia: Las leyes y normas ema-
nadas de las instituciones de autogobierno de Andalucia tendran eficacia
en su territorio.

El derecho propio de Andalucia es el aplicable con preferencia a cual-
quier otro en el territorio andaluz.

El derecho estatal tiene cardcter supletorio del derecho propio de An-
dalucia (arts. 9 y 10).

3. Administracién de Justicia: a) El Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia: Es el 6rgano jurisdiccional que, sin perjuicio de la jurisdiccién
que corresponda al Tribunal Supremo, culmina la organizacién judicial en
el territorio andaluz (art. 24).

b) Competencia de los 6rganos: Se extiende, en el orden civil, a todas
las instancias y grados, con excepcién de los recursos de casacién y revi-
sién (art. 49).

2. PERSONAS JURIDICAS.

Régimen de las Sociedades Agrarias de Transformacidén.
Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto («BOE» del 14).

(*) Comprende el periodo de 1 de julio a 30 de septiembre de 1981.
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A) Exposicién.

1. Ambito de aplicacién: El Real Decreto se aplicard a los expedientes
de constitucién de estas sociedades iniciados antes de su vigencia. Los
antiguos Grupos Sindicales de Colonizacién deberan adaptar sus Estatutos
a lo establecido en esta disposicién, en el plazo de un afio, sin que se
modifique su personalidad juridica. También deberan realizar tal adapta-
cién las Sociedades Agrarias de¢ Transformacién existentes con anterioridad
(disp. trans. 1.2, 2 y 3.* disp. final 3.5.

2. Sociedades Agrarias de Transformacién. Concepto: Sorn sociedades
civiles de finalidad econémico-social, en orden a la produccién, transforma-
cién y comercializacién de productos agricolas, ganaderos o forestales, la
realizacién de mejoras en el medio rural, promocién y desarrollo agrarios
y prestacién de servicios comunes (art. 1).

3. Personalidad juridica: Las Sociedades Agrarias de Transformacién
gozardn de personalidad juridica y plena capacidad de obrar desde su ins-
cripcién en el Registro del Ministerio de Agricultura y Pesca.

4, Régimen de responsabilidad: De las deudas sociales responderi el
patrimonio social y, subsidiariamente, los socios, de forma mancomunada
e ilimitada, salvo que estatutariamente se hubiese pactado su limitacién
(art. 1, p. 2).

5. Normas aplicables: Estas sociedades se regiran por el presente Real
Decreto, cuyas disposiciones habran de ser respetadas por sus Estatutos
y por las normas aplicables a las Sociedades civiles.

6. Régimen especial de las Sociedades Agrarias de Transformacién: El
Real Decreto regula con detalle los requisitos y organizacién propios de
estas Sociedades, como denominacién, domicilio y duracién; documenta-
cién social; admisién, baja, derechos y obligaciones de los socios; capital
social y participaciones; Organos, acuerdos sociales; Estatutos y su con-
tenido; disolucién, liquidacién y cancelacién de la inscripcion.

De esta regulacién se destacan seguidamente algunos de sus aspectos
mas relevantes:

a) Socios: s6lo podran promover una Sociedad de este tipo los titu-
lares de explotaciones agrarias, los trabajadores agricolas y las personas
juridicas que persigan fines agrarios (art. 5).

b) Limite de participacién en el capital social: El total de las apor-
taciones de un socio no podri exceder de la tercera parte del capital social
(art. 8, p. 5).

" ¢) Agrupacién de Sociedades: Las Sociedades podrin asociarse o inte-
grarse, constituyendo una Agrupacién con personalidad juridica y capacidad
de obrar (art. 9).

d) Organos de gobierno: Serdn Asamblea general, Junta rectora y Pre-
sidente (art. 10).

e) Disolucién forzosa: Cuando concurra una causa de disolucién y mno
sea acordada por la Asamblea, el Instituto para la Reforma Agraria o cual-
quiera de los socios podran solicitar que el érgano competente de la juris-
diccién civil declare disuelta la Sociedad (art. 13).
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B) Observaciones.

El Real Decreto deroga expresamente la normativa referente a los Grupos
Sindicales de Conservacién de Mejoras (Decreto 2838/1971, de 14 de octubre,
y disposiciones complementarias).

4. Derecho de familia.

3. CODIGO CIVIL.

Se modifica su Titulo IV, Libro I.
Ley 30/1981, de 7 de julio («<BOE» del 20).

A) Exposicion.

Tal como hicimos con la reforma del Cédigo civil operada por la Ley
1171981, de 13 de mayo (véase ADC, tomo XXXIV-II, disposicién ntmero 7
de la Informacién Legislativa), sélo resefiaremos brevemente las innova-
ciones principales que resultan de la nueva redaccién.

1. Derecho transitorio: a) Eficacia de la Ley de Divorcio de 1932
los divorciados, a su amparo, por sentencia firme podrdan contraer nuevo
matrimonio, salvo si la sentencia fue anulada judicialmente (disp. trans. 1.%).

b) Aplicacién de la nueva Ley a situaciones anteriores a su vigencia:
los capitulos VI, VII y VIII (nulidad, separacién y disolucién del matri-
monio) determinardn los efectos de los hechos o situaciones anteriores a
la entrada en vigor de la Ley. El tiempo transcurrido con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley serd computable a efectos de la separacién
o divorcio (disp. trans. 2.5).

2. Contenido del Titulo IV, Libro I.

Se estructura en 11 capitulos, reguladores de las materias que a conti-
nuacién se exponen.

a) Promesa de matrimonio. Se actualiza la regulacién del Cédigo sobre
los esponsales, sin alterar sus criterios basicos. Es decir, su eficacia se
limita a originar una obligacién de indemnizacién de perjuicios en caso
de negativa a contraer el matrimonio (arts. 42 y 43).

b) Requisitos del matrimonio. Se establecen con pretensiones de gene-
ralidad, es decir, aplicable a las varias formas de contraer matrimonio pre-
vistas. El consentimiento matrimonial, nucleo esencial del matrimonio, es
acertadamente regulado con separacién de los impedimentos.

La tradicional distincién entre impedimentos disimentes e impedientes
se encuentra implicita en el Cédigo. Su nimero ha sido ampliamente redu-
cido, respecto a la redaccién legal anterior, pues sélo subsisten los de edad
y ligamen como dirimentes y ¢l parentesco de consanguinidad y el crimen
como impedientes.

El otorgamiento de dispensa se agiliza al conferir la competencia para
ello al ministro de Justicia y al juez de Primera Instancia (arts. 44 a 48).
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c¢) Forma de celebracién del matrimonio. Los requisitos formales del
matrimonio tienen tal relevancia que son objeto de un capitulo especial.

Dos son las formas utilizables para contraer matrimonio: forma civil
(ante el juez o funcionario competente) y forma religiosa. También es po-
sible la utilizacién de una forma extranjera, en aplicacién del principio
«locus regit actum» cuando se trate de espafioles fuera de Espafia, o de
la ley nacional, cuando se trate de extranjeros en Espaifia.

1. Forma civil: Se determinan los criterios de competencia del juez
o funcionario que deba autorizar el matrimonio, admitiéndose la delegacién.
El matrimonio exige la tramitacién del correspondiente expediente admi-
nistrativo y su celebracién ante el juez o funcionario y dos testigos mayores
de edad.

Son reguladas como formas especiales: el matrimonio en peligro de
muerte, secreto y por apoderado. Se asegura la validez del matrimonio
putativo para los casos de incompetencia o falta de nombramiento legitimo
del funcionario autorizante.

2. Forma religiosa: la celebraciéon podra ajustarse a la forma establecida
por una confesién religiosa cuando asi lo haya acordado con el Estado
o lo autorice la legislacién estatal. El matrimonio celebrado en estas con-
diciones producird efectos civiles (arts. 49 a 60).

d) Inscripcién del matrimonio en el Registro Civil. Sin perjuicio de
que el matrimonio produzca efectos civiles desde su celebracién, para su
pleno reconocimiento, especialmente en cuanto afecte a terceros, precisa
su inscripcién registral. La practica de la inscripcién se ajustard a diversos
requisitos, segin el matrimonio se celebre en forma civil o religiosa o si
se trate de matrimonio secreto (arts. 61 a 65).

€} Derechos y deberes de los cényuges. La tradicional declaracién de
principios sobre esta materia se completa con el régimen para la fijacién
del domicilio conyugal y una presuncién de convivencia de los cényuges
(arts. 66 a 72).

f) Nulidad del matrimonio. Las causas de nulidad son enumeradas con
cierto desorden e imprecisién, incluyéndose como tales la falta de consen-
timiento, la concurrencia ‘de impedimentos, la falta de intervencién del
funcionario autorizante o de los testigos, el error en la persona y la coac-
cién o miedo grave. A pesar de esta enumeracién no parece que las causas
sean tasadas, pues el articulo 78 se refiere a la nulidad por defecto de
forma fundada en razones distintas a las enunciadas.

La accién de nulidad tiene rasgos especiales cuando la causa es la falta
de edad o el error, coaccién o miedo grave. Se reconocen los efectos del
matrimonio putativo y de las resoluciones dictadas por los Tribunales
Eclesiasticos sobre nulidad o de las resoluciones pontificias sobre matri-
monio rato y no consumado (arts. 73 a 80).

g) Separacidén. La separacién, que se decretara judicialmente, procedera
cuando la consientan ambos cényuges, después del primer afio de matri-
monio, y a peticién de uno de los cényuges, cuando exista causa legal.

Las causas legales de separacion son tasadas, consistiendo en el incum-
plimiento grave de los deberes conyugales y familiares, la condena a pena
privativa de libertad, el alcoholismo, toxicomania o perturbaciones men-
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tales, la separacién de hecho continuada o la concurrencia de alguna causa
de divorcio.

Expresamente se determina que la sentencia de separacién hace cesar
la posibilidad de vincular bienes del otro cényuge en el ejercicio de la
potestad doméstica. Los efectos de la separacién concluyen con la recon-
ciliacién, salvo decisién judicial relativa a la situacién de los hijos (ar-
ticulos 81 a 84).

h) Disolucién del matrimonio. Son causas de disolucién la muerte o
declaracién de fallecimiento de uno de los cényuges y el divorcio, que es
regulado con detalle por la ley.

Las causas de divorcio se reducen a dos: La separacién de hecho, con-
tinuada durante uno, dos o cinco afios, segin la situacién de los cényuges,
y la condena por atentar contra la vida del cényuge, sus ascendientes o
descendientes.

La Ley detalla el alcance que debe tener el cese efectivo de la convi-
vencia conyugal, a efectos de la separacién y el divorcio, asi como la dura-
cién de la accién de divorcio.

La disolucién por divorcio serd eficaz a partir de la firmeza de la sen-
tencia, debiendo inscribirse en el Registro Civil (arts. 85 a 89).

i) Efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio. El «convenio
regulador», que deben elaborar los cényuges que consientan la separacién
o el divorcio, tiene un contenido legal minimo. Debe referirse a la patria
potestad, uso de los bienes familiares, contribucién a las cargas del ma-
trimonio, liquidacién del régimen econémico conyugal y pensién, en su
caso. El convenio precisa ser aprobado por el juez, pudiendo modificarse,
tanto por éste como por nuevo acuerdo. A falta de convenio, las medidas
correspondientes se adoptardn por el juez.

El régimen de las relaciones paterno-filiales (obligaciones de los padres,
alimentos, visitas), de los bienes del matrimonio y de la vivienda familiar
se establece con separacién por la Ley.

Uno de los cényuges tendrd derecho a pensién cuando la separacion
o divorcio le produzca un desequilibrio econémico que empeore su situa-
cién. Su cuantia serd fijada en la resolucién judicial y podra modificarse
o sustituirse por otras prestaciones. Igualmente podri haber derecho a
indemnizacién para el cényuge de buena fe en caso de nulidad del matri-
monio (arts. 90 a 101).

j) Medidas provisionales por demanda de nulidad, separacién y divorcio.

El texto legal permite distinguir los siguientes grupos de medidas:

1. Medidas provisionales. Se producen una vez admitida la demanda
y en dos formas distintas.

— Por ministerio de la Ley: Los cényuges podran vivir separados, cesa
la presuncién de convivencia, se revocan los consentimientos y poderes
otorgados y cesa la posibilidad de vincular bienes privativos del otro cén-
yuge en ejercicio de la potestad doméstica.

— Por resolucién judicial, a falta de acuerdo de los cényuges: Regula-
cién de la patria potestad, uso de bienes familiares, contribucién a las
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cargas del matrimonio, bienes comunes y administracién o disposicion de
bienes privativos afectos a.las cargas matrimoniales.

2. Medidas previas. Las medidas sefialadas anteriormente podran soli-
citarse por el cényuge que se proponga interponer la demanda. La demanda
habri de presentarse en el plazo de treinta dias desde la adopcién de las
medidas.

Todas las medidas adoptadas concluirdn con la terminacién del proceso
correspondiente, salvo la revocacién de consentimientos y poderes, que es
definitiva (arts. 102 a 106).

k) Normas de Derecho Internacional Privado.

Se altera el régimen general del art. 9, p. 2, del Cédigo civil en cuanto
a la separacién y divorcio, que se regiran por la ley nacional comun de
los cényuges al presentar la demanda. Subsidiariamente se atendera a la
ley de la residencia habitual comiin y a la ley espaiiola.

Los efectos en Espafia de las sentencias extranjeras de separacién o
divorcio se producirdn con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 107).

1) Otras modificaciones: La Ley modifica otros articulos del Cédigo civil
para coordinarlos con los nuevamente redactados. Asi, el art. 195, cuyo
ultimo parrafo se suprime, al haberse establecido que la declaraciéon de
fallecimiento disuelve el matrimonio; el art. 855, consecuencia de la nueva
regulacién de la separacién y el divorcio; el art. 919, en el que se suprime
la referencia al matrimonio canénico.

También se suprime el art. 176, regulador de los efectos de la adopcién
y redactado tultimamente por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, sin que pueda
advertirse la razén de tal supresién, que posiblemente se deba a un error.

Las disposiciones adicionales de la Ley regulan dos materias de caracter
sustantivo:

1. Inscripcién en los Registros publicos. Las sentencias de separacién,
nulidad y divorcio se comunicardn de oficio a los Registros Civiles corres-
pondientes y podrdn anotarse o inscribirse en los Registros de la Propiedad
y Mercantil, tanto aquéllas como las demandas.

2. Pensiones y Seguridad Social. Las prestaciones de la Seguridad Social
seran percibidas por el cényuge y los descendientes beneficiarios, aunque
exista separacién o divorcio. Tendran la condicién de beneficiarios quienes
hayan vivido como matrimonio, pero sin poder contraerlo por iinpedirselo
la legislacién vigente.

Los derechos pasivos y pensiones corresponderan a los cényuges en
proporcién al tiempo vivido con el fallecido. A efectos de derechos pasivos,
los conyuges separados se equiparan a quienes tengan su matrimonio di-
suelto.

B) Observaciones.

1. Esta reforma afecta a 67 articulos del Cdédigo civil, siendo evidente
su relevancia, dada la peculiar incidencia social de la materia regulada.
De igual modo que en la anterior reforma del Cédigo civil (Ley 11/1981,
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de 13 de mayo, véase ADC, tomo XXXIV-II, nim. 7, de la Informacién
legislativa) es de lamentar la supresién de articulos, dejados asi «en blancor
dentro del Cédigo (arts. 72 y 77). Resulta ademds sorprendente la supresién
del articulo 176, redactado por la citada Ley de 13 de mayo de 1981 y regu-
lador de los efectos de la adopcién (parentesco, patria potestad y tutela).
La inexistencia en tal articulo de contradiccién alguna con la nueva reforma
y la importacién de la regulacién que contiene hacen pensar que se trata
de un error originado durante la tramitacién parlamentaria del proyecto
de Ley (el proyecto, publicado en el «<BOC» nim. 123-1, el 13 de marzo de
1980, daba nueva redaccién al parrafo segundo del articulo). En realidad
debié suprimirse toda referencia a este articulo, al ser abordada su reforma
por la ley relativa a la filiacién y patria potestad.

2. La nueva regulacién del matrimonio cumple el mandato del articulo 32
de la Constilucién, regulando todos los aspectos que éste indica y erigiendo
el principio de igualdad entre los cényuges como informador de todo su
régimen. Se ajusta también la reforma al Acuerdo del Estado con la Santa
Sede sobre asuntos juridicos, de 3 de enero de 1979, cuyo articulo VI se refie-
re al matrimonio candénico y sus efectos.

3. La reforma ha mejorado, en general, la sistematica del Titulo IV,
Libro I del Cédigo civil, depurando ademds el tratamiento juridico de
algunos aspectos del matrimonio. Es notable la reduccién del ntimero de
impedimentos que se realiza (cfr. los antiguos arts. 83 y 84 con los actua-
les 46 y 47), ajustando su régimen a la verdadera naturaleza juridica de
los anteriores impedimentos y a la realidad social.

La aconfesionalidad del Estado tiene su reflejo en la regulacién de
las formas de matrimonio, al admitirse la celebracién con arreglo a la
forma prevista por una confesién religiosa cualqulera siempre con la exis-
tencia de un control estatal.

Por el contrario, surge cierta confusién en la enumeracién y deslinde
de las causas de nulidad, de separacién y de divorcio, que exigen una deli-
cada labor de exégesis y comparacién para su examen en cada caso concreto.

II. DERECHO REGISTRAL
4. REGISTRO DE ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD.

Nuevo modelo de impreso triptico de tarjetas.
Orden de 1 de junio de 1981 («BOE» del 16).

Se aprueba un nuevo modelo de impreso triptico de tarjetas para el
servicio de este Registro. El nuevo modelo deberi utilizarse a partir del
dia 1 de octubre de 1981.

La Resolucién-Circular de ia Direccién General de los Registros y el
Notariado de 9 de junio de 1981 da instrucciones para cumplimentar el
nuevo impreso.
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III. DERECHO MERCANTIL
5. BANCOS PRIVADOS.

Condiciones para su creacién y funcionamiento.
Real Decreto 1294/1981, de 5 de junio («BOE» del 3 de julio).

A) Exposicién.

1. Constitucién por personas fisicas y limitacién de la participacién
extranjera: Las condiciones de que los Bancos privados deban estar cons-
tituidos tinicamente por personas fisicas y que la participacién en su capital
de personas fisicas extranjeras no pueda exceder del 15 por 100 sélo seran
aplicables durante los primeros cinco afios de la existencia de tales Bancos.

2. Cese de las condiciones especificas: Se producird cuando el Minis-
terio de Economia y Comercio conceda a los Bancos la confirmacién defi-
nitiva de la autorizacién de creacién, quedando sujetos a las normas ge-
nerales.

B) Observaciones.

Esta disposicién se refiere concretamente a los Bancos creados al amparo
de los Decretos 63/1972, de 13 de enero, y 2246/1974, de 9 de agosto, que
establecen el procedimiento de autorizacién y los requisitos para su crea-
cién y funcionamiento durante sus primeros afios de existencia, hasta su
confirmacién definitiva.

6. SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA.

Aceptacién por el Estado y organismos publicos de sus avales y fianzas.
Real Decreto 1312/1981, de 10 de abril («BOE» del 7 de julio).

A) Exposicién.

1. Ambito subjetivo de aplicacion: Las Sociedades de Garantia Reciproca
constituidas por pequefios y medianos empresarios al amparo del Real
Decreto 1885/1978, de 26 de julio.

2. Autorizacién para la prestacién de avales y fianzas: Podran otorgar
avales y fianzas ante el Estado, sus organismos auténomos, empresas pu-
blicas y entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, para
garantizar las responsabilidades de sus socios participes.

3. Excepcién: No son admitidos estos avales y fianzas para garantizar
las responsabilidades correspondientes al cumplimiento de obligaciones tri-
butarias.

4. Requisitos de las Sociedades de Garantia Reciproca para la admisién
de sus avales y fianzas:
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a) Estar formalmente constituidas y operar con una antelacién mintma
de un aiio.

b) Encontrarse inscritas en el Registro especial.

c) Estar formadas por més de 200 socios participes.

d) Contar entre sus socios protectores con entidades de interés ptblico
o general con participaciones en el capital que superen, en conjunto, el
20 por 100 del mismo.

e) No exceder los avales de diez millones de pesetas.

f) Limitar los avales prestados a favor de organismos publicos al 10
por 100 del total de cada ejercicio.

g) Estos avales y fianzas no podrin ser objeto de aval por el Estado
(disp. adic.).

5. Control: El cumplimiento de los requisitos debera constar en informe,
previo a la aceptacién, de los Ministerios de Economia y Comercio y de
Industria y Energia.

B) Observaciones.

En general, el régimen juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca
se contiene en el citado Real Decreto 18385/1978, de 26 de julio («BOE» del
11 de agosto). i

Excluida la posibilidad de utilizar los avales de Sociedades de Garantia
Reciproca para garantizar obligaciones tributarias, quedan al margen de
dichos vales tanto los procedimientos recaudatorios como los recursos ad-
ministrativos en materia fiscal.

7. BOLSAS DE COMERCIO.

Modificacién de su reglamento.
Real Decreto 1536/1981, de 13 de julio («BOE» del 28). .

Se modifican 28 articulos del Reglamento de las Bolsas Oficiales de Co-
mercio, de 30 de junio de 1967.

La modificacién afecta a las siguientes materias:

1) Cotizacién oficial: Se suprime la necesidad de autorizacién del Go-
bierno para la cotizacién oficial de efectos publicos extranjeros.

La tramitacién del expediente podra ser conjunta para las solicitudes
ante varias Juntas Sindicales.

Se altera la relacién de documentos que deben acompaiiar a la solicitud
de cotizacién oficial y se establecen directamente las condiciones minimas
para la admisién de los titulos-valores a la misma, distinguiéndose las es-
peciales para acciones y obligaciones y titulos-valores similares, de las
comunes.

2) Cotizacién calificada: Se establecen nuevos indices minimos para el
acceso a este tipo de cotizacién, asi como las reglas para su célculo, adqui-
sicién, pérdida y efectos.
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3) Disposiciones comunes para ambas cotizaciones: Se refieren a la
exclusiéon o suspensién de la cotizacién oficial.

4) Normas de contratacién: Reciben una formulacién mas completa las
reglas sobre determinacién del cambio, cuantfas minimas-de cambio para
ciertas ocasiones, forma de expresién de cambios y variaciones en los cam-
bios. Se regulan ademds los aspectos principales del sistema de contrata-
cién continuada, que podra aplicarse, por el Ministerio de Economia y
Comercio a determinados valores de cotizacién calificada.

5) Acta de cotizacién y boletin.

La entrada en vigor y aplicacién de las innovaciones operadas por el
presente Real Decreto son objeto de regulacién por sus disposiciones tran-
sitorias y finales:

a) Entrada en vigor. Regla general: Las modificaciones realizadas por
la presente disposicién entrardn en vigor el primer dia del primer trimestre
natural que se inicie a partir de su publicacién en el «BOEn».

Regla especial: La modificacién sobre clasificacién de valores en el bo-
letin de cotizacién entrard en vigor el 1 de enero de 1982.

' .b) Aplicacién:

— Entidades o Sociedades emisoras de titulos-valores con cotizacién ofi-
cial: Podrian adoptar acuerdo de exclusién de la misma en la primera Junta
general que celebren. ‘

— Valores con cotizacién calificada: Podrin mantenerla durante dos afios
mientras cumplan las normas anteriormente en vigor.

Por Orden de 25 de septiembre de 1981 («<BOE» del 29) se desarrollan
las nuevas normas sobre cotizacién calificada relativas a los Fondos de
Inversi6én Mobiliaria.

8. BANCOS PRIVADOS.

Modifica normas relativas al Fondo de Garantias de Depésitos.
Real Decreto 1620/1981, de 13 de julio («<BOE» del 1 de agosto).

Se modifican varios articulos del Real Decreto 167/1980, de 28 de marzo,
que perfeccioné y ampli6 el Fondo. Las modificaciones afectan a los si-
guientes aspectos:

1) Anticipos del Banco de Espafia. Suprime la limitacién cuantitativa
que se encontraba establecida.

2) Garantia de los depésitos. Resulta elevada hasta un millén quinientas
mil pesetas por depositante.

3) Expulsién del Fondo. La acarreard el incumplimiento, por los Bancos
integrados, de las obligaciones establecidas.

4) Ampliacién de las medidas utilizables por el Fondo para superar las
situaciones de crisis bancaria en que intervenga.
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Iguales criterios respecto a la garantia de los depdsitos y expulsién del
Fondo, se aplican a las actuaciones del mismo en relacién con Cajas de
Ahorro, modificAndose, en tal sentido, el Real Decreto 2860/1980, de 4 de
diciembre.

9. ENTIDADES PARTICULARES DE CAPITALIZACION Y AHORRO.

Se declaran a extihgﬁir y sc 'fegula la garantia de los depdésitos consti-
tuidos en las mismas. 3
Real Decreto-Ley 11/1981, de 20 de agosto («BOE» del 21).

A) Exposicién:

1. Prohibicién de nueva constitucién: A partir de la publicacién de la
presente disposicién no podrian constituirse nuevas entidades - de .ahorro
particular.

2. Régimen -para las entidades de ahorro particular existentes: En el
plazo de dos afios habrdn de optar por disolverse o convertirse en entidades
de capitalizacién o de cualquier otro objeto de licito comercio.

3. Liquidacién forzosa e intervenida de entidades; Podra decretarse cuan-
do la situacién anormal de alguna entidad de ahorro particular compro-
meta, de manera inmediata, el exacto cumplimiento de las dlsposmlones
contraidas con los suscriptores y asociados.

4. Garantia del Estado: E{ Estado garantiza los depdsitos entregados
a las entidades de ahorro particular en las situaciones y con los limites
establecidos en el presente Real Decreto-Ley, subrogandose, en caso de pago,
en los derechos de los acreedores correspondientes.

5. Efectos de la liquilacién forzosa € intervenida de una entidad: Cesa-
ran de devengar intereses y premios los depdsitos de los ahorradores y los
titulares de las acciones representativas del capital social o de las participa-
ciones del fondo mutual de ia entidad percibirdn el haber liquido que,
en su caso, resulte,

6. Exencién tributaria: Los actos y documentos necesarios para el cum-
plimiento del presente Real Decreto-Ley y los derivados de las operaciones
de liquidacién forzosa e intervenida, estarin exentos de toda clase de
tributos.

B) Observaciones.

Las entidades de ahorro particular afectadas por esta disposicién se
encuentran reguladas por la Ley de 22 de diciembre de 1955 y su Reglamento
de 26 de abril de 1957.

10. CONTRATO DE SEGURO.

Se refunde y actualiza la normativa aplicable al seguro sobre la vida.
Orden de 12 de agosto de 1981 («<BOE» del 5 de septiembre).
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La Orden sistematiza las normas reguladoras del seguro de vida, en el
marco legal de la Ley del Contrato de Seguro, de 8 de octubre de 1980
(resenada en ADC, tomo XXXIV-1I, niim. 15 de la Informacién Legislativa).

Esta disposicién se refiere a los siguientes aspectos: riesgos asegurables,
tipos de contratacién, condiciones técnicas del seguro, obligaciones de las
aseguradoras, régimen de las solicitudes de inscripcién o ampliacién de
inscripcién en el ramo de vida, documentacién exigible a las aseguradoras
(presentacién de modelos de poélizas, bases técnicas y tarifas de primas),
control administrativo y sorteos de capitales adicionales. El articulo 11
sefiala las disposiciones o preceptos que resultan derogados.

11. NAVEGACION AEREA.

Se establecen las normas a seguir en caso de anulacién de plazas y reem-
bolso de billetes.
Real Decreto 2047/1981, de 20 de agosto («BOE» del 16 de septiembre).

A) Exposicién:

1. Cargo por cancelacién de plazas o no utilizacién de reserva.

a) Imposicién: Podri autorizarse por la Subsecretaria de Aviacién Civil
a las compafifas aéreas, imponiéndose al pasajero titular del billete en caso
de cambio o reembolso, cuando conste reserva firme, por no uso del mis-
mo, sin haberse anulado con veinticuatro horas de antelacién.

b) Cuantia: El 20 por 100 del importe del billete.

¢) Excepciones: No procederd la imposicién de cargo alguno en los si-
guientes casos:

— Cuando los billetes estén pendientes de confirmacién, condicionados
o abiertos.

— Cuando se trate de billetes de niiio.

— Cuando el cambio o cancelacién se deba a cancelacién del vuelo, pér-
dida de enlace, omisién de escala, modificacién de tarifas u horarios, otras
causas imputables a la compaiifa o fuerza mayor del viajero.

d) Mencién obligatoria en los billetes: Se haran constar en ellos las
consecuencias econémicas que regula la presente disposicién.

2. Oposicién al cargo: El pasajero que considere improcedente el des-
cuento que le haya practicado una compaiiia podra denunciar el hecho a la
Direccién General del Transporte Aéreo, la cual ordenard, en su caso, la
devolucién del cargo, pudiendo imponer una multa a aquélla.

B) Observaciones.

El presente Real Decreto desarrolla la previsiéon contenida en el art. 95
de la Ley de Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960 y es complementario
del Real Decreto 1961/1980, de 13 de julio (véase ADC, tomo XXXIV-I, dispo-
siciéon mim. 12 de la Informacién Legislativa).

A pesar de la naturaleza puramente privada de las relaciones entre el
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pasajero y la compaiiia aérea, las cuestiones que suscite la imposicion del
cargo, aqui regulado, se remiten a la llamada actividad arbitral de la Admi-
nistracién, dado el especial control administrativo sobre el transporte aéreo.

IV. DERECHG PROCESAL

12. JUZGADOS DE FAMILIA.

Creacién en diversas ciudades.
Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio («<BOE» del 8).

A) Exposicién.

1. Entrada en funcionamiento: Estos Juzgados iniciaran sus actividades
el dia 1 de septiembre de 1981 (art. 7).

2. Creacién de Juzgados: Se crean 26 Juzgados de Primera Instancia en
diversas ciudades.

3. Competencia material: Los nuevos Juzgados conoceran de forma ex-
clusiva, por via de reparto, dec las actuaciones judiciales previstas en los
titulos IV y VII del libro I del Cédigo civil, asi como de aquellas otras
cuestiones que, en materia de Derecho de familia, les sean atribuidas por
las leyes (art. 1, p. 2). ’ ' )

4. Régimen juridico: La organizacién, régimen, composicién, competen-
cia territorial, funcionamiento y provisién de destinos se regulardn por las
disposiciones vigentes sobre la materia.

B) Observaciones.

Como indica el predmbulo del Real Decreto, la creacién de estos Juz-
gados fue ordenada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modificé el
Cédigo civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio (véase su disposiciéon final).

13. PROCESOS MATRIMONIALES.

Se regulan con ocasién de la reforma del Cédigo civil.
Ley 30/1981, de 7 de julio (+xBOE» del 20).

A) Exposicién.

1. Aplicacién de estas normas procesales: Deberan observarse en tanto
no se modifique la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Competencia de los érganos jurisdiccionales espafioles: Conoceran de
las demandas de separacién, divorcio y nulidad del matrimonio cuando am-
bos cényuges tengan nacionalidad espaiiola o residan en Espafia o aqui
resida el demandado (disp. adic. 1.).

11
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3.. Competencia del Juez: En los procesos de nulidad, separacién y di-
vorcio serda competente el juez de 12 Instancia del lugar del domicilio
conyugal o, en su defecto, el del ultimo domicilio del matrimonio o de la
residencia del demandado, a eleccion del demandante (disp. adic. 3.%).

4. Intervencidon del Ministerio Fiscal: Serd parte siempre que alguno de
los cényuges o sus hijos sean menores, incapacitados o ausentes (disposicién
adicional 8.%).

5. Medidas procesales: Las actuaciones judiciales en estos procesos no
seran publicas y las tasas judiciales se reduciran al 50 por 100 (disposicién
adicional 8.2).

6. Régimen especial de los distintos procesos.

2) Eficacia civil de resoluciones dictadas por los tribunales eclesidsticos:
Se aplica el mismo criterio de competencia recogido en el anterior num. 3.

Previa audiencia de las paries y del Ministerio Fiscal resolvera el Juéz
mediante auto -no recurrible. Las partes y el Fiscal podrdn, en caso de
denegacién, formular su pretensién en el proceso correspondiente (dispo-
sicion adicional 2.%). )

b) Domicilio conyugal y medidas previas o provisionales de los procesos.
Se dictaran las oportunas resoluciones con arreglo a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (arts. 1.884, 1.885, 1.896.y sig.) (disp. adic. 4.7).

c) Separacién y divorcio, en general, nulidad y procesos matrlmomales
sin regulacién especial: Se sustanciardn a través de los tramites de ]os
iﬁcidentes, con Ias ‘especialidades queé se establecen (sobre conciliacién, bene-
ficio de pobiéza, plazos, reconvencién, prueba). El recurso de casacién solo
procedera a instancia del Ministerio Fiscal y en interés de la ley (dispo-
sicion adicional 5.2).

d) Separacién y divorcio de comun acuerdo: La ley determina la docu-
mentaciéon que, en cada caso, ha de aportarse por los cényuges, siendo los
trdmites del proceso especialmente breves y sencillos. En la resclucién el
Juez habra de decidir sobre el convenio regulador de la futura situacién
conyugal y familiar. Las normas, de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre el
procedimiento de los incidentes seran aplicables supletoriamente (disposicién
adicional 6.7). '

e) Nulidad por falta de consentimiento matrimonial o concurrencia e
un vicio en el mismo: Los procesos correspondientes se sustanciaran por
los tramites del juicio declarativo ordinario (disp. adic. 7.%).

B) Observaciones.

1. Esta regulacién, también provisional, sustituye, en cuanto a los pro-
cesos de separacion, a la Ley 76/1980, de 26 de diciembre (resefiada en ADC,
tomo XXXIV-II, niim. 6, de la Informacién Legislativa), que se deroga ex-
presamente.

2. Ya creados los Juzgados de Familia, éstos serdn los que intervengan,
en su caso, en los procesos matrimoniales (véase el Real Decreto 132271981,
de 3 de julio, resefiado anteriormente).
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3. Merece especiales criticas negativas la redaccién de la disposiciéon
adicional sexta cuyos ultimos apartados contienen meras repeticiones. En
efecto, la posibilidad de recurrir en apelacién las sentencias y autos dictados
en Jos procesos de separacion y divorcio que regula se indica en ios apar-
tados 7 y 10; la preceptiva postulacién procesal, en los apartados 9y 12y la
aplicacidon supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil en los apartados
9 vy 14.

4. La proliferacién de procesos especiales sujetos a normas peculiares
contenidas en textos separados hace cada vez mas necesaria la elaboracién
de un Cddigo Procesal Civil que ordene, con triterios generales y modernos,
esta materia. Esta regulacién procesal en disposiciones adicionales de una
ley de reforma del Cdédigo civil muestra con claridad los defectos de la
situacién actual.

14. PROCEDIMIENTO CIVIL.

Convenio entre Espafia y la Reptiblica de Austria, complementario del
Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954, firmado en Viena el 14 de
noviembre de 1979.

Insirumento de 11 de mayo de 1981 («<BOE» del 8 de agosto).

A) Exposicién.

1. Principio de igualdad de trato: Los nacionales de cada Estado conira-
tante gozaran, en el territoric del otro Estado, del mismo tratamiento que
los nacionales de este ultimo, en cuanto a la proteccién legal y judicial de
caricter procesal civil. Tendran libre acceso a los Tribunales y podran com-
parecer en juicio en las mismas condiciones que los nacionales del otrp
Estado. ‘

2. Comunicaciones entre los Estados:

a) Actas: Las actas judiciales o extrajudiciales, en materia civil o mer-
cantil, procedentes de un Estado y dirigidas a residentes en el otro Estado,
podran dirigirse por la autoridad judicial requirente a la requerida, a través
de los respectivos Ministcrios de Justicia. Las actas estaran dispensadas de
legalizacién, apostilla u otras formalidades.

b) Comisiones rogatorias: Cuando se refieran a materia civil o mercantll
procedan de un Estado contratante y hayan de ejecutarse en el otro Estado,
podran ser dirigidas por la autoridad judicial requirente a la requerida,
a través de los Ministerios de Justicia.

¢) Comunicacién directa con los propios nacionales -en el extranjero:
Sera facultad de cada Estado realizarla a través de sus representantes diplo-
maticos o consulares.

d) Inexcusabilidad de la comunidad: No podrd denegarse la notificacion
o ejecucion por la competencia exclusiva de los Tribunales del Estado re-
querido para conocer del asuinto.
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3. Eficacia de documentos: Los documentos publicos y privados cuya
autenticidad haya sido declarada por una autoridad judicial o admigistrativa
o por notario publico de uno de los Estados contratantes seran admitidos
en los procedimientos sobre materia civil y mercantil -que se tramiten ante
los Tribunales del otro Estado, sin necesidad de legalizacién, apostilla o
formalidad equivalente.

4. Lengua utilizable: Las actas, comisiones, comunicaciones y escritos
seran redactados en la lengua oficial del Estado requirente. Las comunica-
ciones y escritos relativos a su ejecucién se redactaran en la lengua oficial
del Estado requerido.

5. Incompetencia de la autoridad judicial requerida: Debera remitir de
oficio el acta o comisién rogatoria a la autoridad judicial competente.

B) Observaciones.

El Convenio de La .Haya sobre procedimiento civil, al que se refiere
el presente, tiene fecha de 1 de marzo de 1954, siendo ratificado por Espaiia
mediante instrumento de 28 de junio de 1961 («BOE» del 13 de diciembre).

V. OTRAS DISPOSICIONES
15. SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL.

Fijacion.

Real Decreto 1326/1981, de 19 de junio («BOE» del 8 de julio).

En aplicacién del art. 27 del Estatuto de log Trabajadores, se fija el salario
minimo interprofesional, con efectos a partir del dia 1 de abril de 1981 y
hasta el 31 de diciembre. El salario minimo para trabajadores mayores de
dieciocho afios queda fijado en 854 pesetas-dia o 25.620 pesetas-mes.

16. AGUAS EN TARRAGONA.

Se regulan determinadas actuaciones en esta materia.
Ley 18/1981, de 1 de julio («BOE» del 11).

Correspondera al Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo la elabora-
cién o ejecucién de un Plan de obras de acondicionamiento y mejora de
la infraestructura hidriulica del Delta del Ebro. El caudal de agua recupe-
rado podra ser destinado al abastecimiento urbano e industrial mediante
la oportuna concesién y el pago del canon establecido por la Ley.
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17. PERSONAL MILITAR PROFESIONAL

Creacion de la situacion de reserva activa y fijacién de las edades de re-
tiro.

Ley 20/1981, de 6 de julic («B. O. E.» del 11).

Se crea para el personal militar de carrera y clases de tropa, de Mari-
neria y de la Guardia Civil la situacién de reserva activa, en la que se
permanecerd hasta pasar a la situacién de retirado o de segunda reserva.

La Ley precisa las actividadss y retribuciones correspondientes a la nueva
situacién, asi como las causas para el pase a la misma (edad, tiempo de
servicios, peticién propia, decisién del ministro de Defensa).

También se establecen las edades para el retiro forzoso en los Cuerpos y
Escalas de las Fuerzas Armadas y se regula la situacién de segunda reserva,
propia de los Oficiales Generales que alcancen la edad de retiro forzoso.

El Real Decreto 1.611/1981, de 24 de julio («B. O. E.» del 31) regula las
primeras medidas a adoptar para el desarrollo de esta Ley.

18. CONTRATO DE TRABAJO

Regulacién de los contratos de trabajo en practicas y para la formacion
de jévenes trabajadores.
Real Decreto 1.361/1981, de 3 de julio («B. O. E.» del 11).

Contrato de trabajo en practicas es el concertado entre quien posea una
titulacién académica, profesional o laboral reconocida debidamente y un
empresario, a fin de aplicar sus conocimientos para perfeccionarlos y ade-
cuarlos al nivel de estudios cursados por el interesado, al mismo tiempo que
Ja Empresa utiliza el trabajo del empleado. El contrato debe formalizarse
por escrito y dentro de los dos afios siguientes a la obtencién de la titula-
cién; su duracién no podra ser inferior a tres meses, ni superior a doce.

Contratos de trabajo para la formacién laboral es el suscrito entre un
joven y un empresario, que se obliga a proporcionarle una capacitacién
practica y tecnolégica, metédica y completa, a la vez que utiliza el trabajo
del que aprende, mediante el pago de una retribucién. El contrato compren-
dera un periodo de ensefianza, fundamentalmente teérica, y su duracién no
podra exceder de dos anos.

El presente Real Decreto es desarrollo del articulo 11 del Estatuto de los
Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de marzo).

19. CONTRATOS DE TRABAJO

Se regulan los concertados a tiempo parcial.
Real Decreto 1.362/1981, de 3 de julio («B. O. E.» del 11).

Los contratos de trabajo a tiempo parcial, tanto los de duracién indefini-
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da como los de duracién determinada quedan regulados por esta disposi-
cién. Deberan revestir forma escrita para dar lugar a la aplicacién del sis-
tema especial de cotizacién a la Seguridad Social, presumiéndose que son
concertados por tiempo indefinido. A los contratos de trabajo a tiempo par-
cial de duracién determinada se aplicaran las normas reguladoras de la
contrataciéon temporal, segin su modalidad (actualmente el Real Decreto
2.303/1980, de 17 de octubre).

_ El presente Real Decreto desarrolla el articulo 12 del Estatuto de los
Trabajadores.

20. CONTRATOS DE TRABAJO

Autorizacién para la contrataciéon temporal como medida de fomento del
empleo.

Real Decreto 1.363/1981, de 3 de julio («B. O. E.» del 11).

Haciendo uso el Gobierno de la autorizacién contenida en el articulo 17,
p. 3, del Estatuto de los Trabajadores, se autoriza la celebracién de contra-
tos de duraciéon determinada hasta el dia 31 de diciembre de 1982.

El Decreto precisa los trabajadores con los que se podran celebrar los
contratos, las condiciones de contrataciéon y las limitaciones en funcién de
la plantilla del centro de trabajo.

21. IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Doctrina expuesta en contestaciones vinculantes a consultas formuladas
por los contribuyentes. )
Orden de 17 de junio de 1981 («B. O. E.» del 18 de julio).

Se publican 139 consultas y contestaciones en que se expresa la doctrina
administrativa sobre el referido Impuesto.

La publicacién de consultas fue realizada ya, en relacién con el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas, por la Orden de 17 de abril de
1980.

22. MAGISTRATURA DE TRABAJO

Régimen retributivo de los Magistrados y Secretarios.
Ley 31/1981, de 10 de julio («B. O. E.» del 20).

Se regulan las retribuciones de los miembros de los Cuerpos de Magis-
trados de Trabajo y de Secretarios de Magistraturas de Trabajo.

Las disposiciones adicionales de la Ley fijan las edades para la jubila-
cién forzosa de los Magistrados de Trabajo. La aplicacién de esta Ley y los
efectos econémicos resultantes se retrotraen al dia 1 de abril de 1980 (disp.
final 2.%).
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23. ENTES PREAUTONOMICOS

Régimen presupuestario y patrimonial.
Ley 32/1981, de 10 de julio (<B. O. E.» del 20).

Se regula el funcionamiento de los entes preautonémicos en su aspecto
econémico, estableciéndose la estructura y procedimiento de elaboracién y
aprobacidon de sus presupuestos, el sistema para el control financiero de su
actividad, y el régimen de responsabilidad, cesiones de bienes y contratos
de tales entes.

Con caracter general el trato fiscal de los entes preautonémicos sera el
mismo que la Ley dispense al Estado.

Cuando el Estado transfiera a los entes preautonomicos locales arrenda-
dos, éstos se subrogaran en los contratos de arrendamiento, sin alteracion
en sus condiciones (disp. final 4.).

24. AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA

Estatutos Generales de la Profesion y de sus Colegios Oficiales.

Real Decreto 1.613/1981, de 19 de junio («B. O. E.» del 31 de julio).

Se aprueban los Estatutos Generales, en los que se regula la actuacién
profesional de los Agentes, el funcionamiento y régimen juridico de sus
Colegios Oficiales y del Consejo General.

25. ADMINISTRACION PERIFERICA DEL ESTADO

. Se reforma su organizacion.
Real Decreto 1.801/1981, de 24 de julio («B. O. E.» del 20 de agosto.

Esta reforma obedece a la nueva organizacién territorial del Estado es-
tablecida por la creacién de las Comunidades Auténomas, complementando
la regulacién de las Delegaciones Generales del Gobierno en dichas Comu-
nidades, contenida en el Real Decreto 2.238/1980, de 10 de octubre, y de los
Gobiernos Civiles, realizada por el nuevo Estatuto de 22 de diciembre de
1980.

La Administracién Periférica del Estado estard integrada por las Dele-
gaciones Generales del Gobierno en el territorio de las Comunidades Auténo-
mas y por los Gobiernos Civiles, cuya estructura se regula en la presente
disposicién.

Las Delegaciones de Hacienda mantienen un régimen especial, conforme
a su situacién tradicional, actualmente contenido en el Real Decreto 489/
1979, de 20 de febrero.
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26. RECLAMACIONES ECONOCMICO-ADMINISTRATIVAS

Se aprueba su nuevo Reglamento.
Real Decreto 1.999/1981, de 20 de agosto («B. O. E» de 9 y 10 de sep-
tiembre).

Se aprueba un nuevo Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones
Econémico-Administrativas en sustitucién del anteriormente vigente de 26
de noviembre de 1959.

La elaboracién del nuevo Reglamento es consecuencia de las innovacio-
nes que, en el régimen de estas reclamaciones, introdujeron la Ley 39/1980,
de 5 de julio y el Real Decreto-Legislativo 2.795/1980, de 12 de diciembre.

27. IMPUESTO EXTRAORDINARIO SOBRE EL PATRIMONIO

Presentacién de nuevas declaraciones por el ejercicio 1980.
Orden de 29 de julio de 1981 («B. O. E.» del 17 de agosto).

Los contribuyentes que, al amparo del articulo 38 de la Ley 74/1980, de
29 de diciembre, reguladora de los Presupuestos Generales del Estado para
1981, hubiesen declarado y. valorado sus participaciones en entidades
que no cotizaban en Bolsa mediante capitalizacion del promedio de los
beneficios sociales, deberan presentar una nueva declaracion de este Im-
puesto, relativa al ejercicio 1980.

Esta declaracién debera formularse antes del dia 10 de junio de 1982 y
la deuda tributaria resultante no incluird recargo, interés ni sancién.

La presente Orden es consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 20 de julio de 1981, que declaré insconstitucional el citado articulo
38 de la Ley de Presupuestos.

28. CONTRATO DE TRABAJO

- Relacién laboral especial de las personas que intervengan en operaciones
mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios, sin asumir el riesgo y
ventura de aquéllas.

Real Decreto 2.033/1981, de 4 de septiembre («B. O. E.» del 12).

Se regula la relacién laboral especial a que se refiere el Estatuto de los
Trabajadores en su articulo 2, p. 1, letra f).

El contrato debera formalizarse por escrito y su duracién seri indefinida
o limitada, aunque prorrogable automadaticamente.

El trabajador no estara sujeto a jornada laboral y tendra derecho al re-
conocimiento de su clientela. La retribucién podra consistir en comisiones o
ser fija, en 10odo o en parte.

Las pormas generales sobre suspension y extincién de la relacién laboral
se aplicaran con alguna especialidad a este tipo especial.
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29. FUSIONES DE EMPRESAS

Se aprueba ¢l Reglamento sobre su régimen fiscal.
Real Decreto 2.182/1981, de 24 de julio («B. Q. E.» del 26 de septiembre).

El Reglamento establece los requisitos que deben cumplir las operaciones
de fusién o escisién de Empresas que reciben trato fiscal beneficiado con
arreglo a la Ley 76/1980, de 26 de diciembre (Véase en ADC, tomc XXXIV,
disposicién nam. 8 de la Informacidon legislativa).

Destaca, de este Reglamento, el detalle del régimen aplicable a las esci-
siones de Empresas, que permite concretar los requisitos, materiales y for..
males, de su realizacién. Los acuerdos que sean precisos para las fusiones
o escisiones proyectadas deberdn adoptarse bajo la condicién suspensiva de
la concesi6n por el Ministerio de Hacienda de los beneficios tributarios co-
rrespondientes.

Los beneficios tributarios de estas operaciones podran afectar al Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,,
Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas ¢ Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos..

30. ARMAS

Se aprueba un nuevo Reglamento de Armas.
Real Decreto 2.179/1981, de 24 de julio («B. O. E.» del 25 de septiembre)..

Este Reglamento, junio al relativo a explosivos, que fue aprobado por el
Real Decreto 2.114/1978; de 2 de marzo, sustituye al antiguo Reglamento de
Armas y Explosivos de 27 de diciembre de 1944.

Se establecen las normas de clasificacién de las armas y se regula s
fabricacién, circulacién, comercio, tenencia y uso.






VIDA JURIDICA

SEMINARIO SOBRE ASPECTOS JURIDICOS DE 1A
EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA Y DE LOS
JOVENES AGRICULTORES

1. Como se sabe, uno de los temas que separa de un modo muy desta-
cado a Derecho comun y Derechos forales es la manera diversa de entender
el fenémeno sucesorio; el signo individualista que prevalece en el Cédigo
civil contrasta notablemente, se dice, con la concepcién de indole familiar
de la sucesidon mortis causa que impera en los Derechos forales, lo que
incide en la transmisién hereditaria de la explotacién agricola y, sobre todo,
en la distinta configuracion de la misma en los territorios regidos por uno
u otros. De acuerdo con este planteamiento tradicional, la orientacién del
primero se plasma, entrc otros aspectos, en la- prohibicién de los pactos
sucesorios, en el caracter personal e indelegable de la facultad de testar
y en la rigidez del sistema legitimario, mientras que la concepcién que
inspira a los ultimos se concreta, fundamentalmente, en la admisién de
tales pactos, en la aceptacién de los testamentos pluripersonales y en una
flexibilidad legitimaria m4s o menos amplia. Ahora bien, el Proyecto de
Ley constitutivo del nuevo Estatuto de la explotacion familiar agraria y
de los jovenes agricultores, de 26 de febrero de 1980 («B. O. C.» de 6-3-1981,
Ponencia y enmiendas en el de 284.1981), representa, en este sentido, un
paso decisivo hacia la aproximacién del Derecho comun a los Derechos
forales, por cuanto establece que la vocacién hereditaria puede hacerse,
para designar al sucesor en la titularidad de la explotacion agricola, de
forma preferente, mediante pacto sucesorio al par que, a falta de éste, en
testamento mancomunado o en testamento por comisario, sin perjuicio del
testamento individual y de la sucesién ex lege. De aqui se deriva la impor-
tancia del mencionado Proyecto de Ley, que trasciende los limites del De-
recho agrario para situarse en el centro de una de las cuestiones que ha
preocupado constantemente a nuestra doctrina del siglo pasado y del actual
al que creemos que debe prestarse, por ello, mucha atencién.

Con todo, no es éste el tinico contenido innovador del texto prelegislativo
a que nos estamos refiriendo. Antes bien, los objetivos del Proyecto son
extensos y de naturaleza diversa, a saber: estimular la incorporacién a la
direccion de las explotacionss de los parientes que colaboren con el titular
y que hayan de sucederle, en su dia, en la titularidad; proteger la integridad
y la unidad de la explotacién, lo mismo inter vivos que mortis causa; pro-
mover el desarrollo y la modernizaciéon de la misma, en linea con la politica
de reforma de las estructuras de la Comunidad Econémica Europea; faci-
litar el acceso de los jovenes agricultores —los menores de treinta y cinco
afios— a la propiedad de las explotaciones y, por ultimo, fomentar el
acceso a la publicidad registral de las mismas. El Proyecto, sin embargo,
no trata de proteger de forma indiscriminada a cualquier tipo de explo-
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lacién agricola, sino solamente a las que, por su viabilidad potencial, se
correspondan con la nueva figura legal de la explotaciéon familiar agraria
cuyos presupuestos define el articulo 2.° del texto actual, a la vez que su-
prime los patrimonios familiares, que, a lo largo de treinta afios de exis-
tencia, han vivido tnicamente en la letra de la ley. Diversos son también
los instrumentos técnicos previstos por el Proyecto para la obtencién de
estos objetivos, los que se pueden esquematizar asi. Por lo que se refiere
a la relacién de trabajo surgida en el seno de las labores que la explotacion
exige, el texto define la figura del colaborador, determina sus derechos
vy obligaciones minimos y, en fin, regula el lamado acuerdo familiar, nuevo
negocio juridico tipico de Derecho de familia de indole patrimonial; en
cuanto a la integridad de la explotacién, €l Proyecto contempla la indivisién
inter vivos de la misma, a no ser que existan circunstancias especiales que
autoricen excepcionalmente una segregacion, asi comd un sistema de codis-
posicién por los cényuges en el supuesto de que se trate de un bien ganan-
cial, aparte de una nueva disciplina de la transmisién mortis causa, de la
que nos ocupamos muy brevemente al final; por lo que respecta a la mo-
dernizacién y desarrollo de la explotacién y al acceso a la propiedad, la
instalacién independiente y la cualificacién profesional de los jovenes agri-
cultores, el Proyecto prevé una serie de ayudas y beneficios de tipo eco-
némico y fiscal; por ultimo, para estimular el ingreso a la vida registral de
las explotaciones familiares agrarias, el Proyecto facilita la inmatriculacién
y permite la reanudacién del tracto sucesivo por simple acta de notoriedad
en las condiciones que él mismo fija, ademas de estimar suficiente para
afectar con eficacia real los inmuebles incorporados a la explotacion, me-
diante nota marginal, €l documento administrativo que acredite la cali-
ficacién de la misma como familiar agraria.

2. Para el examen de este Proyecto de Ley, el Departamento de Derecho
civil de la Universidad de Valladolid y la Direccién General de Investigacién
y Capacitaciéon Agraria del Ministerio de Agricultura han organizado un
Seminario internacional que tuvo lugar los dias 4 a 7 de mayo en la Es-
cuela de Capacitacién Agraria de San Rafael de la Santa Espina, Valla-
dolid, al que concurrieron destacados especialistas espafioles y extranjeros
para estudiar los aspectos juridicos mas relevantes del mismo, cuyas orien-
laciones y caracteristicas generales fueron expuestas por el propio Director
General, Dr. GARcia FERNANDEZ, en un trabajo sobre la Oportunidad y nece-
sidad del Proyecto de Ley. Las Ponencias de tipo general, que se aproxi-
maron al texto desde diversos dngulos, estuvieron a cargo de los profesores
LuNAa SERRANO, ANTONIO CaRRO0zzA, de la Universidad de Pisa, y SANZ JARQUE,
y versaron, respectivamente, sobre La explotacion agricola familiar desde
el punto de vista juridico, La originalidad y complejidad de la aproxima-
cion espafiola a una temdtica de fundamental importancia para el Derecho
agrario de los afios ochenta y Aspectos sociolégicos de las explotaciones
familiares agrarias en Esparia, a Jas que hay que unir las comunicaciones
de Acunpez FERNANDEZ, Anotaciones criticas, y SOLDEVILLA Y VILLAR, La ex-
plotacién familiar agraria de la agricultura tradicional a la nueva empresa
agraria. De la vasta problemética que estos trabajos pusieron de relieve,
consideramos de interés sefialar aqui la cuestién de si la explotacién agricola
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familiar puede existir o no al margen el reconocimiento oficial, que plante6
el profesor LuNa SerraNO y respecto de la que parecié prevalecer una
opinién afirmativa, lo que importa destacar, pues sirve de fundamento
a la vis expansiva de la disciplina sucesoria prevista por el Proyecto, sobre
todo en el dmbito del Derecho comiin. Cuatro temas fueron objeto de Po-
nencias de tipo particular, a saber: la problemaitica de los j6venes agri-
cultores, el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, la transmisién mortis causa y la técnica registral. El primero
de estos temas fue tratado por el profesor AMAT EScaNDgLL, la doctora D’ApEz-
zto, de la Universidad de Pisa, y por el profesor de la Universidad de
Poitiers, Jacques Davip, en sendos trabajos titulados La insercion de los
jovenes agricultores en la explotacion familiar agraria, La tutela de los
jovenes agricultores segun las orientaciones de la politica comunitaria euro-
pea y las primeras experiencias en la legislacion italiana y Aproximacion
al Derecho francés sobre jovenes agricultores, y fue objeto de la comuni-
cacién leida por Josié Maria CaBaLiERO GoNz&lEz. Una muestra del interés
del Proyecto la constituye la disparidad de criterios que surgio acerca de
la naturaleza juridica del vinculo de colaboracién estipulado en el acuerdo
familiar, pues, por un lado, para el profesor AMAT EscanDELL, se¢ trata
de un contrato de trabajo complejo, atipico y semejante al salaire diféré,
mientras que, por otro, estima CABALLER0O GONZALEZ que €s un contrato
agrario de indole civil. Igualmente discutible es el segundo tema que abordo
el Subdirector General de Legislacion, de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Agricultura, don Jost Francisco PeENA Diaz, en su trabajo sobre
las Competencias del Estado y de las Comunidades Autonomas en relacion
con las explotaciones familiares agrarigs. Abundantes fueron los trabajos
sobre el tercero de los temas apuntados, que se estudié a través de tres
Ponencias a cargo de los profesores VATTIER FUENZALIDA, WOLFANG WINKLER,
de la Universidad de Gotingen, y la doctora Ferrucci, de la Universidad
de Pisa, en las que examinaron, respectivamente, La transmisién «mortis
causa» de las explotaciones familiares agrarias, la Familia rural y las ex-
plotaciones familiares agrarias en el Derecho alemdn de familia y sucesiones
y la Fisonomia del proyecto de ley italiano para la solucion global del pro-
blema de la sucesion «mortis causa» en la agricultura; son de recordar,
ademds, las interesantes observaciones criticas que expuso oralmente la
profesora Torres Garcfa y las comunicaciones de MoNtoLio HERNANDEZ, Va-
loracion de la explotacion familiar agraria ante el fenémeno particional,
y LLoMBART BoscH, Algunos aspectos de la sucesion) testamentaria y en par-
ticular el testamento mancomunado. El tema registral fue examinado en
profundidad por el registrador, don CArLos HERNANDEz CrEspo al estudiar
las Explotaciones familiares agrarias y el Registro de la Propiedad, quien
ha intervenido, por otra parte, en la redaccién del Proyecto en este aspecto,
y fue objeto de la critica del profesor VELAsco FERNANDEZ en su estudio
Sobre determinados aspectos rcgistrales del Proyecto, por no haberse deci-
dido introducir la inscripcién constitutiva. Por ultimo, las Conclusiones del
Seminario estuvieron a cargo del profesor DE Los Mozos, verdadero ani-
mador del mismo, quien resumié de forma magistral los principales resul-
tados de eslos trabajos, los que constituyen una primera aproximacién
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critica al texto prelegislativo, tanto en el plano de la politica del Derecho
cuanto en el de la révolte contra ei Cédigo civil que en el campo del Derecho
de sucesiones, por lo menos, establece.

Senalemos, para terminar, los rasgos mas salientes de la nueva disci-
plina sucesoria, a saber: Un régimen tendencialmente tnico y uniforme para
la transmisién mortis causa de toda titularidad sobre la explotacién agricola;
atribucidn integra de la explotacién indivisa a un heredero unico, y con-
siguiente alteracion de los principios legitimarios del Derecho comdn, vy,
en fin, concordancia de las relaciones de famiiia y sucesorias fundada en
la idea de que la explotacién es siempre el resultado de la solidaridad
familiar. Muy brevemente, el Proyecto reduce a tres los cinco regimenes
hereditarios especiales que existen en la legislacién agraria en vigor al su-
primir los de las explotaciones adjudicadas por el IRYDA, y el de los pa-
trimonios familiares, ademas del propio de los arrendamientos rusticos,
todos los cuales se regiran, si el Proyecto llega a ser ley tal como estid hoy,
por la nueva disciplina, quedando subsistentes, sin mucha justificacién, el
régimen de los huertos familiares y el de las unidades minimas de cultivo,
probablemente por su escasa entidad y faita de aplicacion practica. Ea
nueva disciplina gravita no sobre la propiedad rustica, sino sobre la explo-
tacion agricola propiamente, y constituye, por tanto, una verdadera suce-
¢i6n particular agraria, que atiende a la transmision mortis causa de la
tituiaridad de cualquier derecho subjetivo, de caracter real o personal, cuyo
objeio sea la explotacién. El Proyecto mantiene, por otra parte, la técnica
de la atribucién integra de la explotacién indivisa, a no ser que, dividida,
dé lugar a otras explotaciones familiares agrarias independientes; conse-
cuencia de esto es la designacién de un heredero tnico ex voluntate o ex lege,
el cual, a pesar de la naturaleza particular de la institucién, debe ser con-
siderado como heredero, y no legatario, asi como la madificacién de las
legitimas de los -llamados herederos forzosos excluidos de la sucesién en
la titularidad de la explotacién, si no-hay en el caudal relicto otros bienes
que permitan su pago integro, actual e in natura; en este caso, ¢l Proyecto
admite la reduccién de las legitimas «a la cuantia minima que sefiale la
legislacién civil», un aplazamiento del pago hasta diez afios devengando el
interés legal y su conmutacion en metalico. Se trata, pues, de una pars
valoris bonorum, igual que los supuestos excepcionales que admite el Co-
digo civil, pero diversa de la legitima catalana; no es un crédito contra la
herencia por un determinado quantum actualizable asegurado por una accién
de tipo real, sino que es un freno a la libertad de testar que da derecho,
en principio, a bienes de la herencia por el titulo gque sea, o su equivalente
en dinero, asegurado por el modus que la ley impone al hercdero favore-
cido, por la afeccién ex art. 354 LRYDA, que el Proyecto mantiene, y por
la accién de divisiéon que corresponde al legitimario por el juego de la
reserva del art. 806, en relacién con los arts. 1.051 y siguientes del Cédigo
civil. En fin, manifestaciones significativas del principio de solidaridad
familiar son, entre otras, la preferencia de la vocacién hereditaria con-
tractual, los testamentos mancomunados y por comisario, el usufructo vita-
licio del coényuge supérstite y, sobre todo, en la sucesidén ab intestato, la
preferencia del vinculo de colaboracién sobre el simple parentesco, Ia regla
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de ia mayoria, y no de la unanimidad, para elegir al sucesor y ¢l predominio
de la antigiiedad en la explotacién, y no la simple mayor edad, a falta de
acuerdo de los coherederos. Destaquemos que el Proyecto no contempla
la posibilidad de que éstos pacten mantener la communio incidens, que
responde mejor al esquema de igualdad entre los mismos, y cuya falta de
titularidad unica se puede obviar por el reconocimiento de personalidad
juridica, esto es, la posibilidad de acordar la constitucién de una sociedad
civil; al objeto de estimularla, bastaria con quitar algo del formalismo
que exige el art. 1.667 del Cédigo civil.

CARLOS VATTIER FUENZALIDA






NOTAS CRITICAS

K. LARENZ, «Metodologia de la Ciencia del Derecho», segunda edicién caste-
llana, traducida por Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona, 1980, 536 pp.

1. Es sabido que la Methodenlehre, de LARENZ, con ser un libro clasico
y «estandarizado», como dice Dieter NORR, que se ha traducido a varios
idiomas y ha gozado hasta el presente de una gran autoridad, es un libro
que se ha venido haciendo poco a poco a lo largo de elaboraciones suce-
sivas, alcanzando en la tercera edicién, la del afio 1974, un estado casi defi-
nitivo, que el propio autor, en el Prdlogo a la cuarta edicién de 1978, con-
sidera como «un cierto punto final» de sus reflexiones, precisamente las
dos ediciones que sirven de base a esta nueva versién castellana. De aqui
la forma de Epilogo que adopta el autor para referirse a la literatura ale-
mana de los cinco ultimos afios (1974-1979), y de aqui, también, el acierto
vy la actualidad de la segunda edicién espafiola, que ha estado a cargo del
profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Salamanca, Marcelino
RODRIGUEZ MOLINERO, quien, como buen conocedor de la materia, se ha
esmerado en ofrecernos una versién exacta en la traduccién y clara en la
exposicién, lo mismo en cuanto al fondo que a la forma. Se trata, pues,
de un libro importante que nos causa sorpresa, la sorpresa de estar ante
una obra a la vez conocida y nueva; un libro que, aun cuando es el mismo
Jque conocemos, no s6lo recoge el status quaestionis de la siempre compleja
probleméatica metodolégica, sino que nos da una versién critica y actua-
lizada de la misma y nos ofrece ademas el certero criterio del autor sobre
tan discutida tematica, cuya singularidad radica, a nuestro modo de ver,
en una nota de sano realismo que le hace no olvidar los datos de la rea-
lidad legislativa y jurisprudencial, ni descuidar las cuestiones pricticas, que
él conoce profundamente tal como se puede apreciar en sus otras obras
dogmiticas y sistematicas, relativas a la parte general y al Derecho de
obligaciones.

2. En efecto, la estructura de la cbra es bastante conocida; se divide en
dos partes, una histérico-critica (pp. 29-174) y otra sistematica (pp. 175482),
las cuales estin dedicadas al examen critico de la literatura preexistente
y a la construccién y fundamento de la posicién propia del autor. Asi, la
primera parte, que tiene el expresivo subtitulo de «Teoria del Derecho y
Metodologia en Alemania desde Savigny», se divide en cinco capitulos, igual
que la edicién espafiola anterior, si bien su contenido no es exactamente
el mismo, los que aparecen referidos ahora a «La Metodologia de Savigny»
(pp. 31-38), «La "Jurisprudencia de conceptos” del siglo xix» (pp. 39-56), «La
Teoria del Derecho y la Metodologia bajo la influencia del concepto positi-
vista de ciencia» (pp. 57-103), «La desviacién del positivismo en la Filosofia
del Derecho en la primera mitad del siglo xx» (pp. 104-140) vy los «Empeifios
metodolégicos actuales» (pp. 141-174), capitulo este tltimo que hay que
éntender coronado por el «Epilogo a la cuarta edicién» (pp. 483-514). Desde
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este punto de vista formal, mayores son, con todo, las innovaciones que
ofrece la segunda parte, la que comprende ahora seis capitulos: comienza
con uno de indole introductoria concerniente a la «Caracterizacién general
de la Jurisprudencia» (pp. 177-241), y los restantes tratan de «La doctrina
de la norma juridica» (pp. 242-271), «La formacién y el enjuiciamiento
juridico del hecho» (pp. 272-307), «La interpretacién de las leyes» (pp. 308-358),
los «Métodos de desarrollo judicial del Derecho» (pp. 359-436) y, por ultimo,
«La formacién del concepto y del sistema en la jurisprudencia» (pp. 437-
482). Facil es inferir de esta estructura la orientacién basica y las preocupa-
ciones metodol6gicas del autor, asi como apreciar en la misma las varia-
ciones sustanciales y formales que han enriquecido y hecho madurar plena-
mente su obra, ademas de las precisiones lingiiisticas introducidas con
acierto por el traductor, todo lo cual hace que este libro aparezca, en rigor,
como una nova species literaria. La obra trae, en fin, una 1til «Introduccién»
destinada a centrar y a acotar el problema metodoldgico en sus perfiles
principales (pp. 25-28), un «Panorama bibliografico general», actualizado al
afio 1979 y referido fundamentalmente a las obras aparecidas en lengua
alemana (pp. 19-23), y unos «Indices» de autores y de materias muy com-
pletos, que facilitan, por cierto, el estudio y consulta de la misma (pagi-
nas 517.536).

3. Tan extenso contenido, con ramificaciones multiples, sélo se puede re-
sumir de forma breve si nos fijamos en los cuatro momentos que cabe
advertir en la evolucién de la ciencia del Derecho durante los siglos pasado
y éste, los que se pueden caracterizar asi: de la Jurisprudencia de conceptos
al positivismo, de la Jurisprudencia de intereses a la Jurisprudencia de va-
loraciones, de la «tépica» a la «tipica» y, por ultimo, la hipétesis de una
dogmaitica abierta y elastica. Veamos, de acuerdo con LARENZ, los rasgos
esenciales de cada uno de ellos.

A) De la Jurisprudencia de conceptos al positvismo.

El punto de partida de la reflexién metodolégica moderna hay que en-
contrarle en SAVIGNY y ello por tres razones fundamentales, a saber: de
una parte, porque él acoge los planteamientos metodolégicos anteriores y los
examina criticamente; de otra parte, porque él senté las bases de la ciencia
juridica moderna y, por ultimo, porque de él arranca la época en la que
todavia vivimos. Ahora bien, sabido es que entre el SavIGNy joven de la
Methodenlehre de 1802 y el Savieny maduro del System de 1840 hay dife-
rencias importantes por lo que se refiere a la concepcién general del De-
recho, pero nos interesa resaltar que en ambos momentos es constante el
puesto central que ocupa en la ciencia juridica el sistema de conceptos, en-
tendido primero como el elemento «filoséfico» consistente en la unidad
inmanente por ella presupuesta y luego, como el conjunto de institutos
juridicos y el cuadro unitario de sus conexiones internas; de acuerdo con
esto, la ciencia juridica tiene por misién explicitar dicho sistema y el mé-
todo que le es propio es el tendente a descubrir la unidad interna de tales
institutos, bien por la contemplacién de las relaciones de vida que cada
uno implica, bien por las conexiones légicas de los conceptos empleados
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por las reglas concernientes a los mismos, sobre todo una vez puestas en
vigor estas reglas. En pocas palabras, el método de la ciencia del Derecho
es el método dogmatico por cuanto se trata, en ultimo analisis, de un
sistema de conceptos montado sobre la base de los datos que ofrecen las
reglas juridicas vigentes, cualquiera que sea su origen consuetudinario o
estatal. Asi, pues, este planteamiento metodolégico de SAviGNY no suponé
una ruptura radical con el iusnaturalismo precedente; descuida el elemento
«histérico» que la ciencia del Derecho implica con olvido de su lado factico,
a pesar del programa romantico de 1814-1815, y, como dice LARENZ, prepara
el camino a la llamada madés tarde Jurisprudencia de conceptos (p. 35), cuyos
exponentes mas destacados son, como se sabe, PUCHTA, el primer IHERING
y WINDSCHEID, por cuanto ellos conciben el sistema, no como una totalidad
orgénica de sentido unitario en la variedad, sino mas bien como una unidad
abstracta de conceptos incardinados de forma légica y piramidal en el
mismo: a mayor nivel de abstraccién menor extensién del contenido, y
viceversa, conforme con la posicion que corresponde a cada concepto en
el sistema. He aqui, pues, la genealogia de los conceptos en la que consiste,
para PucHTA, el método propio de la ciencia del Derecho, con la conse-
cuencia de que la dogmética no 36lo es considerada como el tnico medio
idéneo de conocimiento de las normas vigentes, dada su necesaria conexion
orgénica, sino que ella misma es entendida como fuente de conocimiento
de normas antes desconocidas y, por tanto, fuente de produccién légico-
deductiva de nuevo Derecho. Es lo que PucHTA entiende por Juristenrecht,
muy préximo, también, al racionalismo del Derecho natural, el cual, junto
con anticipar el formalismo juridico, aleja a la ciencia del Derecho de la
realidad. Y es, por otra parte, la idea matriz del método histérico-natural
que expone IHERING en el primer volumen del Geist, en 1852, a pesar del
lenguaje de las ciencias naturales y exactas, sefialadamente de la quimica,
que, sin rigor, emplea; en efecto, para IHERING la Jurisprudencia superior
consiste en la tarea sistemdtica de la ciencia del Derecho la que ha de
realizar tres operaciones fundamentales, a saber: descomposicién, recons-
truccidén y combinacién. Por la primera el jurista determina cuales son los
elementos 16gicos o «cuerpos juridicos» basicos que componen los insti-
tutos; por la segunda, conoce la estructura légica de las normas juridicas
vigentes, y por la tercera, descubre nuevas normas ignoradas hasta en-
tonces, operacién por la que crece y se desarrolla no sélo la ciencia juridica,
sino incluso el Derecho mismo. La dogmatica es, asi, fuente de Derecho
por cuanto las nuevas normas generadas por combinacién de los «cuerpos
juridicos» tienen una existencia y una validez puramente légicas, con entera
independencia de la realidad legislativa y factica. Lo mismo hay que decir
del positivismo legal racionalista de WINDSCHEID para el que el método
propio de la ciencia del Derecho consiste en el andlisis conceptual, en la
abstraccién, en la sistematizacién y en la «construccién» de los datos que
ofrece el Derecho positivo, entendido éste tanto como un factum historico
cuanto como una entidad légica. El sistema es para él, pues, la dogmatica
juridica generada por el juego de los conceptos y cuya «concordancia in-
terna» se basa exclusivamente en los elementos conceptuales comunes a
las normas juridicas vigentes y en los nexos de necesidad logica que entre
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ellas existen necesariamente, habida cuenta de la racionalidad del legislador;
la ley positiva es, por consiguiente, al mismo tiempo realidad histérica y
ratio scripta, y se sitia en el centro de la experiencia juridica.

Fécil es comprender la conexién estrecha que hay entre este plantea-
miento y el positivismo juridico, lo mismo en su vertiente cientifica, repre-
sentada por el pandectismo, que en su vertiente legal, representada por la
dogmadtica que gravita en torno a la codificacién; explica LARENz que el
positivismo se define ante todo como un negativismo en el sentido que
rechaza, no tanto la existencia cuanto la cientificidad, de valores ajenos
2 los hechos y a la legalidad observable empiricamente; por otra parte,
como un naturalismo por virtud del cual el Derecho existente se contrae
al mundo de los fenémenos perceptibles y regidos por reglas de causalidad,
lo mismo como realidad psicolégica que como realidad sociolégica, o bien
se relega al mundo de la légica formal; la ciencia del Derecho es, de acuerdo
con esta concepcién positivista, la ciencia del Derecho positivo, la que tiene
tres manifestaciones principales, a saber: la teoria psicolégica de BIERLING,
la teoria sociolégica de EHRLICH y la teoria normativista de KELSEN (pa-
ginas 59-60), aparte, afiadimos nosotros, de la tradicién domaética que tra-
baja con los datos del Derecho positivo. Muy brevemente, digamos que el
concepto genérico de Derecho se desdobla, para BIERLING, en dos elementos
esenciales, la norma y el reconocimiento de la misma; la norma concebida
como «expresién de um querer que espera ser realizado por otros» y el
reconocimiento, como el «respeto habitual, duradero, de ciertas normas»,
concepcion del Derecho en la que subyace, ciertamente, una orientacién
psicologista de acuerdo con la que el autor se declara partidario, en tema
de interpretacién, de la indagacién de la volunias legislatoris. Con todo, €s
de sefialar que BIERLING no es coherente del todo cuando estima que el
método de la ciencia del Derecho consiste en deducir principios generales
por abstraccién de los preceptos particulares y en intentar inferir de tales
principios nuevas normas juridicas; se trata, pues, de la elaboracién dog-
mética de la jurisprudencia de conceptos sélo que, para descubrir los
mencionados principios, se precisa una <amplia consideracién de los inte-
reses subyacentes a las normas juridicas particulares». Asimismo, EHRLICH,
que impulsé al principio la orientacién irracionalista que culmina con la
Freierechtstheorie, e incluso acuiié esta denominaciéon en 1903, piensa diez
afios después que la auténtica ciencia del Derecho es la sociologia juridica,
y no la dogmatica, por cuanto estima que el Derecho es, en esencia, el
conjunto de reglas con arreglo a las cuales se rige efectivamente el com-
portamiento social, de modo que la ciencia juridica debe estudiar los hechos
sociales que le sirven de base; la dogmadtica, en cambio, la concibe como
una tecnologia practica tendente a la aplicacién judicial de las «normas
de decisién» al caso concreto, cuya solucién especifica trasciende, a su
juicio, la simple derivacién légica a partir de normas juridicas fijas; de
acuerdo con esto, el méiodo cientifico apropiado al Derecho es el método
inductivo enderezado a la observacién de los hechos y a la verificacién de
experiencias a través de los que éste se expresa y aparece en vigor en la
sociedad. Notemos que, con ser la sociologia un dato importante del que
la dogmadtica no puede prescindir, no es mas que un complemento que, por
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supuesto, no agota el cometido de la ciencia del Derecho ni, menos atn, la
compleja realidad del mismo. Finalmente, y por contraste con esta orien-
tacién sociolégica, KeLSEN reduce de forma radical la ciencia del Derecho
a una ciencia que atiende exclusivamente a las normas en cuanto porta-
doras de juicios de deber ser, considerando metajuridica toda consideracién
de indole fictica y de indole ideoldgica; esta ciencia, concebida asi, no se
ocupa, como la dogmatica, de los contenidos del Derecho positivo en orden
a facilitar su aplicacién, sino solamente de la estructura légica de las nor-
mas juridicas, con total independencia del proceso histérico mediante el
que han llegado a ser tales, del sistema de las normas morales, del Derecho
natural y de los mencionados contenidos preceptivos. Antes bien, las nor-
mas juridicas, que se caracterizan por ser validas y coactivas dada su
adaptacién a la legitimidad formal que deriva de la llamada Grundnorm,
son susceptibles de un conocimiento cientifico, segiin el autor, unicamente
en la medida en que se encamina al analisis légico de su estructura; la
ciencia del Derecho, entendida como una verdadera «geometria de todo
fenémeno juridico», tiene por objeto la definicién de los conceptos juri-
dicos, tiende a describir los supuestos de hecho y las consecuencias enun-
ciadas por el legislador bajo la amenaza de sancién mediante «preceptos,
permisiones y autorizaciones» y su método propio, por mas que KELSEN lo
niegue, es reconducible, en Gltimo término, al examen légico de las normas
juridicas y su interpretacién es prevalentemente literal. Aparte de que
todo esto supone un giro radical, no siempre justificado, de los conceptos
bésicos del Derecho privado, tales como los de persona, derecho subjetivo,
deber juridico o negocio juridico, y el desvanecimiento de las fronteras
entre Derecho interno y Derecho internacional, Derecho piblico y Derecho
privado y legislacién, administracién, jurisdiccién y autonomia privada,
categorfas que parecen ajustadas a la realidad, adolece de defectos de cohe-
rencia légica y reduce la ciencia del Derecho a un monismo indiferenciado
y a un formalismo estéril. Con todo, el normativismo kelseniano, que con-
sidera la ciencia del Derecho como «pura constatacién cognoscitiva del
sentido de las normas juridicas», si no quiere caer en un vano literalismo
ni reducir el método juridico al analisis lingiiistico, no puede prescindir
de la dogmatica, lo que explica, probablemente, los escasos resultados prac-
ticos a que hasta ahora ha llegado. Y no se puede negar que esta dogmé-
tica, referida a cada Derecho positivo en particular, es seguramente el
mejor fruto del positivismo, a pesar de que padece ciertamente de los
mismos defectos de conceptualismo y de abstraccionismo que ha heredado
de la Jurisprudencia de conceptos tradicionales.

B) De la Jurisprudencia de intereses a la Jurisprudencia de valoraciones.

Es debido a estas limitaciones del positivismo legal, precisamente, que
KIRCHMANN se pronuncié, en su célebre conferencia de 1847, en contra de
la cientificidad de la Jurisprudencia, a lo que hay que afiadir la inadaptacién
de la pandectistica a las nuevas condiciones sociales y econdmicas gene-
radas en Alemania por la revolucién del afio siguiente, lo mismo que el
IHERING tardio reacciond «en broma y en serio» en contra de estas limi-
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taciones del positivismo cientifico apenas veinte afios después, orientdndose
hacia lo que LARENZ llama una Jurisprudencia pragmatica (p. 67). Como se
sabe, el autor denuncia en el cuarto volumen del Geist, publicado en 1864, por
inmadura y acritica la pretensién de inmutabilidad de los conceptos y de
las normas juridicas, asi como por irreal la idea de que estas ultimas ad-
quieran vigencia por simple necesidad légica, tal como lo habia postulado,
segin vimos, en su programa anterior; por el contrario, entiende ahora
que la ciencia del Derecho tiene por principal misién descubrir los «mo-
tivos psicolégicos y practicos, éticos e histéricos» que generan a las normas
y desvelar la «conveniencia practica» que estd tras la elaboracién dogmé-
tica; sin mucho rigor, afirma, en su obra de 1877, que el motivo creador
del Derecho es el fin, pero no una finalidad genérica e inmanente al mismo,
sino los fines practicos perseguidos de forma concreta por cada norma
juridica en particular, cuyo conjunto «tiene como fin el aseguramiento de
las condiciones de vida de la sociedad». Con arreglo a este «darwinismo»,
como dice WIEACKER, estima IHERING, en ultimo término, que el Derecho
es la ley positiva impuesta por el legislador estatal, que el legisiador crea
unas normas juridicas determinadas y no otras por desempenar ias vigenies
la funcién histérica de ser 1tiles a la vida social y que toda norma tiene
una motivaciéon concreta que Ja impulsa y una finalidad préactica que sa-
tisfacer; el método idéneo a la ciencia del Derecho consiste, de acuerdo
con esto, en el examen de las aludidas motivacién y finalidad. He aqui
insinuado con relativa nitidez el punto de partida de la Jurisprudencia de
intereses que propusieron HECKk y SToOLL, principalmente, a comienzos de
este siglo. Considera HECK equivocado el planteamiento metodoldgico tra-
dicional que concibe, segin él entiende, a la dogmatica como un sistema
cerrado de conceptos juridicos destinado a que el juez lleve a cabo la
subsuncion ldgica de la situacién de hecho bajo tales conceptos, esto es,
lo que denomina la Jurisprudencia de conceptos; antes bien, estima que
la ciencia del Derecho es una ciencia practica enderezada a facilitar la
resolucién correcta de cada caso concreto, cuya correcciéon depende de la
«satisfacion de las necesidades de la vida, de las apetencias y tendencias
apetitivas, tanto materiales como ideales, existentes en la comunidad juri-
dica» o, en una palabra, de los intereses. Puesto que el Derecho es, para
el autor, un medio de «proteccién de intereses», los preceptos legales no
s6lo los delimitan, sino que son ellos mismos producto de tales intereses,
y el método juridico apropiado es el que se dirige a «conocer, con exac-
titud histérica, los intereses legales que han ocasionado la ley, y a tener
en cuenta los intereses conocidos para la resolucién del caso»; su objeto
es, por tanto, la investigacion de los factores causales que han motivado
la ley, una teoria genética de los intereses que se resuelve, a nuestro modo
de ver, en una especie de sociologia de la ocasio legis. Por otra parte, al
lado de los conceptos dogmaiticos, existen los que HEeck llama conceptos
de intereses por estar orientados a la investigacién de los mismos, con-
traste del que se deriva la contraposicién de sistema externo y sistema
interno; mientras el primero importa para la exposicién clara y la subsun-
cién segura y resulta de la primera clase de conceptos, el segundo, en
cambio, tiene lugar por la conexién légica objetiva de las soluciones ha-
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tladas mediante la investigacion de los intereses a través de la segunda
clase de conceptos y ofrece un catalogo de soluciones concernientes a
determinados conflictos de intereses. Esto es asi, segun el autor, porque
el Derecho descansa en un sistema de normas concebido como un sistema
de criterios generales dirigido, asimismo, a la resolucién de conflictos de
intereses, con lo que apunta la idea, que explicita StoLL mas tarde, de que
el legislador, al delimitar los intereses, lleva a cabo una seleccién y valo-
racién de los mismos de manera tal que toda norma juridica contiene,
segtiin dice este ultimo, «mediatamente un juicio de valor sobre los anta-
gonismos de intereses a ella subyacentes», y supone, por tanto, una valo-
racién, al menos, de la realidad. Interesa destacar esto ultimo por cuanto,
aunque la Jurisprudencia de intereses esti anclada todavia, como dice
LareNz, en el concepto positivista de la ciencia, representa por ello un
paso importante en orden a la superacién del positivismo juridico, lo mismo
cientifico que legal, paso que resulta de la hegemonia alcanzada en el
campo de la Filosofia del Derecho de la primera mitad de este siglo por
poderosas escuelas antipositivistas, a saber: la fusién de Derecho natural
e historia propuesta por STAMMLER, el neokantismo y la teoria de los valores
de la escuela sudoccidental de Alemania, el neohegelismo de BINDER ¥y
ScHONFELD y la teoria fenomenoldgica del Derecho. Bien advierte el propio
LARENZ a este respecto que, a pesar de la gran diversidad y antagonismos
que hay entre estas escuelas, lo cierto es que todas ellas ponen de relieve
la insuficiencia del positivismo para dar cuenta de las ciencias del espiritu
a las que pertenece el Derecho, el que participa en su existencia histérica
de la naturaleza peculiar de los valores (pp. 73 y 140).

Con lo que entramos en el terreno dificil de las orientaciones metodo-
légicas actuales. Tenemos, ante todo, la Jurisprudencia de valoraciones,
en la que cabe distinguir dos etapas, una ligada a la jurisprudencia de
intereses y otra totalmente independiente de la misma. En efecto, es sabido
que WESTHERMANN inicia el giro de los intereses a los valores al observar
que la resolucién del conflicto de intereses e incluso el concepto de interés
mismo, presupone la existencia de una pauta legal de valoracién, la que
vincula al juez de cara a inferpretar y aplicar la ley al caso concreto,
pauta legal de valoracién con arreglo a la que éste debe resolver, en
definitiva, el conflicto de intereses que cada caso implica; completamente
independiente es, en cambio, la concepcién de Coing, segin la cual toda
norma juridica, por el simple hecho de enlazar supuesto de hecho y con-
secuencia juridica, es portadora en si misma de un juicio de valor y, cual-
quiera que sea la motivacién politica, tal juicio de valor estd enderezado
a asegurar la paz dentro de una comunidad juridica. Asi, pues, la ciencia
del Derecho debe ocuparse, ademas de la ley vigente, de los criterios extra-
legales de valoracién, los cuales, para ZIPELIUS, estdn plasmados en los
derechos fundamentales que contempla la Constitucién; para ESSErR con-
sisten en los principios y standards prepositivos que actiian con eficacia
en el sistema juridico; para KaurMmann, en fin, se materializan en la natu-
raleza de la cosa en cuanto tfertium genus entre ser y deber ser. Como
indica WIEACKER, en su conocido estudio sobre el par. 242, BGB, tales cri-
terios admiten el orden de prelacién siguiente: valoraciones expresas del
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oérgano constituyente; standards sobre los que existe consenso entre los
juristas; principios configurados por el arbitrio judicial; naturaleza de
la cosa; doctrina cientifica acreditada y, por ultimo, el usus for.. Por lo
que respecta al método, esta orientacién exige que el jurista al interpretar
y aplicar las normas legales y extralegales «elabore —segtin dice Coing—,
en cuanto sea posible, el significado de la norma con métodos racionales»;
de aqui se deriva, como es evidente, un nexo de compatibilidad sustancial
entre la Jurisprudencia de valoraciones y la dogmaitica, que el propio LARENZ
se encarga de resaltar (pp. 166 y ss. y 203 y ss).

C) De la «tOpica» a la «tipica».

En esta misma linea de independencia frente a la ley en vigor se sitian
las investigaciones de VIEHWEG, de KRIELE y las llevadas a cabo en tema
de hermenéutica; a su lado hay que colocar a los autores atentos al pro-
blema de la seguridad juridica y a los orientados a la justicia del caso
concreto. Y, como reaccién de la dogmaética, a la importante tendencia que
propende a la sustitucién del concepto abstracto como componente prin-
cipal del sistema por el «tipo» y otras formas de pensamiento que se dis-
tinguen por la nota de elasticidad. Por eso hemos caracterizado este mo-
mento, que corresponde a la udltima literatura alemana sobre la materia,
por la evolucién que se advierte en ella de la «tOpica» a la «tipica».

Asi, recordemos muy brevemente que VIEHWEG ha puesto de relieve,
como es bien sabido entre nosotros, la importancia de la «tépica» en cuanto
modo de pensar propio de la ciencia del Derecho. Conforme con la reté-
rica aristotélica y ciceroniana, entiende por «tépica» un procedimiento es-
pecial para la discusién de problemas que se caracteriza por el uso de
puntos de vista, planteamientos y argumentos generales considerados comn-
mente aceptables, esto es, fopor o lugares conocidos o comunes, cuya fun-
cionalidad para resolver determinado caso concreto viene fijada, no por
su encuadre en un sistema légico-deductivo, sino por el problema en que
esté inmerso o por el circulo de problemas con que se conexione «tépica-
wente», y no so6lo racionalmente como hace, segun el autor, el pensar
axiomdtico; afirma, entre otras cosas, ademas, que existe una «tépica» de
grado inferior en la que los topoi son seleccionados libremente en funcién
del problema, mientras que hay otra de grado superior en la que estidn
prefijados los catalogos t6picos que parecen ajustados a ciertos problemas.
A esta tltima clase pertenecen los topoi juridicos, los que son, para el autor,
tlimitados y de naturaleza diversa, a saber: ideas generales prejuridicas;
conceptos técnicos y principios ético-juridicos. Con toda razén advierte
LARENZ que no es claro del todo lo que VIEHWEG entiende por topoi propios
del Derecho, con lo que esta posicién corre el riesgo grave de simplificar
la realidad juridica al reconducir a tal categoria sus madas dispares mani-
festaciones (pp. 154 y 155); con todo, notemos que, dando la «tdépica» su-
perior supone la existencia de una matriz preestablecida de problemas
interconexos, no es totalmente ajena a la idea de sistema, y de aqui que
no exista, en el fondo, una oposicién insuperable entre el pensamiento pro-
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blematico postulado por la «tépica» y el pensamiento sistemitico que man-
tiene la dogmatica, sobre todo si el sistema se piensa, segin veremos en
seguida, como un sistema eliastico. Compatible con esta orientacién es
también el método juridico-racional que propone Krielk con la finalidad
explicita de arrojar alguna luz sobre el oscuro juego de los fopoi, método
que pretende ser una técnica de justificacién racional de las decisiones
legislativas y judiciales y que consiste en la discusién y predicciéon de las
consecuencias, de la relevancia y de la justificacion de tales decisiones,
factores que dependen, en tultimo término, de los que el autor llama inte-
reses fundamentales, los cuales, en rigor, o quedan en la penumbra o se
identifican con los que sanciona la Constitucién. En realidad, poco es lo
que aclara esta postura y nada nuevo lo que afiade KRIELE, en el fondo, en
el Epilogo a la edicién de su obra del afic 1976, si bien estd en linea con
una serie de aportaciones recientes a la teoria de la argumentacién juridica
que, como informa LARENZ en su propio Epilogo, PODLECH parece referir
al empleo d: modelos matemdticos; STRuUcK, a los modelos de la argumen-
tacién vulgar; CLEMENS, a los juicios de valor, y ALEXY, por ultimo, a un dis-
curso racional que asegure la moralidad del que aplica el Derecho por medio
de su vinculacién a la ley, al precedente y a la «dogmatica elaborada por la
ciencia del Derecho institucionalmente cultivada». En fin, digamos que
después de los trabajos de BETTI y de GADAMER, principalmente, sobre her-
menéutica, que arrancan de las tesis de HEIDEGGER acerca de la interpreta-
cién, parece seguro que la ciencia del Derecho es, como dice LARENZ, una
ciencia «comprensiva», esto es, una ciencia que no agota su cometido con
la mera explicacién del sentido, sino que trasciende a la comprensién de
los textos a través de los cuales el Derecho se expresa en la realidad,
a saber: leyes, costumbres, resoluciones judiciales y administrativas, actos
juridicos y proposiciones de la doctrina. Su método propio es la herme-
néutica que le permite dar el paso circular entre el preconcepto y el con-
cepto, entre la precomprensién y la comprensién, a través de un proceso
cuya especificidad radica en no ser tunicamente légico, sino en implicar,
en ultima instancia, la existencia de una opcién, una decisién del intérprete,
en orden a seleccionar una entre diversas interpretaciones y en funcién
de ciertos elementos o datos «hermenéuticamente relevantes» segin las
circunstancias; de acuerdo con esto, la ciencia del Derecho es a la vez
normativa y jurisprudencial, cuya cientificidad estd asegurada por la pro-
blematizacién necesaria que supone la aplicacién, por si misma, del texto
de que se trate (pp. 192 y ss.). Esta posicién se sitia en la misma linea
que examinamos, pues, como explica el propio LARENz, la interpretacién
juridica, concebida asi, trasciende la subsuncién légica de las normas pre-
dicada por la vieja Jurisprudencia de conceptos, de modo que el resultado
va siempre algo mdas alld de lo que estaba decidido de antemano en el
texto interpretado, v cuyo sentido se explicita por aproximaciones suce-
sivas al concretizarse en la aplicacién de manera tal que, cada vez que es
aplicado, se produce una ampliacién de su contenido (p. 167). Una orien-
tacién similar revela, a nuestro modo de ver, la obra monumental de
FIKENTSCHER, quien ha llevado a cabo una grandiosa historia universal de
fa metodologia comparada y llega a la conclusién de que lo decisivo es,
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lo mismo en el sistema continental que en el angloamericano, lo que llama
la «<norma del caso», esto es, la regla aplicable de forma directa y sin mas
operaciones hermenéuticas a la resolucién de un caso dado, la que el juz-
gador halla bien en los preceptos legales vigentes, bien en la ratio decidendi
de casos anteriores, y en la que subsume el supuesto actual por simple
derivacién légica. La regla subsumible es, para el autor, ¢l Derecho verda-
dero, de modo que la ley o los precedentes no son otra cosa que pautas
dirigidas al juez para asegurar la uniformidad en la resolucién de los casos.
A pesar de lo original que resulia este planteamiento en el cuadro del
Derecho codificado, bien advierte LARENZ que, desde el punto de vista de
la metodologia de la ciencia del Derecho, mantiene la idea clasica segiin
la cual el proceso de aplicacién de la norma al caso, cualquier que sea su
procedencia, legal o jurisprudencial, es reconducible, en tltimo extremo,
a la subsuncién légica (p. 487). Esto implica, de algiin modo, una especie
de retorno a la dogmética tradicional, al que propende, desde una Optica
de indole sociolégica, el nuevo Juristenrecht que propicia JERUSALEM en
orden a evitar la descomposicién de la ciencia juridica en un mero ca-
suismo que, desligado tanto de la ley como del precedente, corre el riesgo
de desarticular el sistema y de disolver los conceptos; tradicién y dog-
mética son, para el autor, sinénimos, y el método propio de la ciencia
del Derecho, aunque no lo dice de forma expresa, la vieja Jurisprudencia
de conceptos. Y es que los métodos de obtencién del Derecho independientes
de la ley producen, a su juicio, inseguridad juridica. En ccntra de tales
métodos ha reaccionado HAVERKATE en un libro reciente que titula, signifi-
cativamente, Pérdidas de seguridad en el pensamiento juridico, y en el que
postula, como exigencia imprescindible del Estado de Derecho, la vincu-
lacién de la ley ordinaria a la Constitucién, y del juez a la ley, vincula-
cién escalonada que, sin embargo, no consiste en puras operaciones I-
gicas ni se rige exclusivamente por las reglas de la légica formal, sino que,
como expresa BADURA, «significa poner en vigor la funcién de la ley juri-
dico-constitucionalmente prevista con los medios de la argumentacién y
fundamentacion juridicas al tratar de hallar una resolucién justa»; el mé-
todo juridico no es, pues, para el autor, el método deductivo, sino el
encaminado a la indagacién de las «valoraciones cognoscibles del legislador
en la resolucién concreta», con lo que la postura de HAVERKATE se aproxima
a la Jurisprudencia de valoracién, como lo pone de relieve el propio LARENZ
(p. 499). El tema se ha discutido, sobre todo, en torno a la interpretacién
del texto constitucional, acerca de la que se ha publicado en 1976 un im-
portante reader a cargo de DREIFR y SCHWEGMANN. Asi, en contra de un
sistema extralegal de valoraciones y de la hermenéutica comprensiva, se
inclina FORSTHOFF, quien, aun a costa de parecer positivista, afirma que
la Constitucién, si se quiere tomar en serio, se debe interpretar con arreglo
a los cénones interpretativos expuestos por SAVIGNY, puesto que la ldgica
formal que es inherente a tales reglas desempeiia, a su juicio, la doble
funcién de asegurar la vinculacién del juez a la ley y de evitar la disolucién
del texto constitucional en pura casuistica. Asimismo, MULLER se opone
a la aplicacién del modo de pensar «tépico» a la Constitucién por cuanto
frente a ella, por su propia naturaleza de ley fundamental y <habida cuenta
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de sus crecientes exigencias de vinculabilidad —dice—, hay que aferrarse
al primado de la norma concretizable», «<norma de decisién» semejante a la
«norma del caso», que los juristas practicos buscan con arreglo a una meto-
dica juridica efectivamente aplicada; para el autor, esta metddica juridica
asegura en gran medida que se verifique el principio constitucional de
igualdad al par que no se contrae al juego ldégico, sino que tiene y debé
tener en cuenta las estructuras objetivas del «sector normativo» a que la
«norma de decisién», por su sedes materiae, pertenece. Hay aqui, pues, una
linea que aboga por una revalorizacién matizada de la idea de sistema.
Importante matizaciéon en este sentido es la orientacién que, por rela-
cién con el calculo de «tipos» a que se refiere LoMBARDI a propdsito de los
juristas romanos, hemos llamado «tipica», o mejor tipolédgica, la cual, ini-
ciada hace cerca de veinte afios por H. J. WoLFF y ENGISCH, constituye
una de las posturas personales que mantiene, y defiende con gran rigor,
el propio LArRENz. Muy esquematicamente, afirma el autor que la ciencia
del Derecho tiene por cometido principal, junto a la construcciéon del
sistema externo formado por conceptos abstractos, al revelar y descubrir
el sistema interno que concibe como la «unidad valorativa interna del
orden juridico» y que, en linea con la tesis hegeliana acerca de los con-
ceptos concretos, se compone, a su juicio, de formas de pensamiento que
giran en torno a la idea de «tipo», a saber: «tipos» y series de «tipos», ideas
directivas o principios precisados de concretizacién y conceptos determi-
nados por la funcién, todos los cuales se caracterizan por la nota de mo-
vilidad. Los «tipos» que admiten varias clasificaciones, consisten en la acu-
mulacién de caracteristicas afines o distintivas que definen, sin fijeza, una
determinada situacién, lo mismo empirica que normativa; en el campo del
Derecho positivo, los «tipos» mas usados son los «tipos» medios o de fre-
cuencia, tales como, por ejemplo, los standars de diligencia media o de las
buenas costumbres; los «tipos-figura» en los que concurren elementos facticos
y normativos, como puede ser la categoria de poseedor de bienes muebles,
y los «tipos-figura normativos» o «tipos juridicos estructurales», cuyo mejor
exponente son los contratos nominados. Asi como la variacién de los ele-
mentos caracterizadores de estos ultimos dibujan una figura diferente, asi
también cabe la formacién de «tipos» mixtos o de transicién en el campo
de la ciencia del Derecho, los que configuran las que el autor denomina
«series de tipos»; su importancia metodoldgica radica en que ponen de relieve
las conexiones internas que subyacen a determinados sectores de la regu-
lacién en vigor. Al lado de los «tipos» integran el sistema interno, segun
LARENZ, las ideas juridicas materiales o principios directivos cuya estruc-
tura y funciéon entiende, de acuerdo fundamentalmente con ESSER, en
términos muy similares a los que ha difundide D Los Mozos entre
nosotros. En fin, resalta el autor el papel destacado que corresponde en
la formacién de dicho sistema a los conceptos determinados por la funcién,
categoria que representa perfectamente la nocién de negocio juridico im-
perante, segun la cual éste se define por la funcién de ser una manifestacién
de la autonomia privada enderezada a la autorregulacién de los intereses
(pp. 439 y ss.). Como deciamos, se advierte aqui facilmente una reaccién
vigorosa de la vieja escuela sistematica, lo mismo frente a la critica
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de abstraccionismo légico que al olvido del casuismo de la realidad, por
cuanto el sistema interno que resulta de las aludidas formas de pensa-
miento tipolégico es a un tiempo un sistema valorativo, concreto y adap-
table, que el autor caracteriza, grosso modo, por ser abierto y fragmentario.

D) La hipdtesis de una dogmdtica eldstica.

Asi, pues, el momento metodolégico actual se puede caracterizar por el
didlogo entre sistema y problema, el cual es fruto del contacto mutuamente
enriquecedor que la literatura alemana ha mantenido en los tultimos afios
con el common law system, y del que se deriva la orientacién hacia una
nueva dogmatica que, por contraste con la Jurisprudencia de conceptos,
cabe calificar de elastica. Se trata, ante todo, de un sistema que, como ha
demostrado ENGISCH, no es axiomatico ni puramente deductivo, sino de
un sistema de principios juridicos directivos que se sirve de determinados
conceptos y de criterios de clasificacién sin pretender una validez general
o total y que estd condicionado por el cuadro unitario de las relaciones
normativas y teleolégicas que subyace al Derecho positivo mismo; de modo
que la tarea de la ciencia del Derecho consiste, de acuerdo con esto, en
explicitar el sistema unitario que esti4 implicito en él. Asimismo, ESSER,
inclinado hacia el pensamiento problemético, no tanto por la «tépica» cuanto
por influjo del case-law, se muestra partidario de un sistema abierto, por
referencia a un Derecho casuistico, y en el que culmina el ciclo produc-
tivo de la ciencia del Derecho cuyos pasos principales son: el descubri-
miento de problemas, la formacién de principios y la consolidacién del
sistema; pero tal sistema se compone, para el autor, de principios y de
conceptos, entendidos en un sentido particular, a saber: principios que
aparecen como criterios generales en orden a la resolucién de casos pro-
bleméticos, que son de naturaleza provisional y no pretenden resolver
todos los casos por simple derivacién légica y conceptos que, sin ser
abstractos ni rigidos, requieren ser completados en sede de aplicacién ju-
dicial y sirven de criterios de valoracién para la resolucién de casos con-
cretos. En esta misma direccién, COING postula una integracién de valo-
racién y problema en el sistema, que concibe también como un sistema
provisional e inacabado en el que se plasma una sintesis del conocimiento
alcanzado y del que predica fundamentalmente dos funciones: la organiza-
cién de los principios juridicos y de las estructuras objetivas conocidas
y la de ser origen de «nuevos conocimientos sobre conexiones existentes
que sélo el sistema pone en claro y, de este modo, es base de ulterior
desarrollo del Derecho». Por su parte, CaNaris, que ha profundizado en
la nocién genérica de sistema, estima que el sistema apropiado al Derecho,
que parte de la idea basica y comin de unidad y de orden, se desdobla
en un sistema externo, formado por conceptos de indole légica, y en un
sistema interno, compuesto por principios valorativos de naturaleza, por
lo tanto, axiolégica y teleoldégica. Para el autor, este Gltimo es un sistema
abierto que se desarrolla a través de concretizaciones sucesivas y da lugar
a nuevos principios de valoracién; un sistema, pues, que es a la vez his-
térico y dindmico. Un planteamiento similar expone el propio LARENZ, quien
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entiende que, mientras el sistema externo esta formado por conceptos
abstractos, el sistema interno, en cambio, se integra por las distintas formas
del pensamiento tipolégico, pues cada una de ellas origina, como sabemos,
categorias moéviles; pone de relieve el autor que el primero se rige por las
reglas légicas de la abstraccién y de la subordinacién piramidal de los
conceptos y se dirige a la subsuncién y a la clasificacién de la fenomenologia
juridica, pero necesariamente tiende a vaciarse de contenido, mientras que
el segundo, por ser de caracter abierto y fragmentario, participa de la
historicidad que es propia del Derecho (pp. 437 y ss. y 478482). Vemos,
pues, que hay aqui un retorno a la dogmatica, pero a una dogmatica reno-
vada, de tipo abierto y eldstico. En efecto, de todas las ciencias que se
ocupan del Derecho, es la Jurisprudencia la que trabaja con métodos pro-
piamente juridicos, a la que corresponden una posicién privilegiada, porque
no solo trata los problemas generales del Derecho, sino que su misién
primordial la orienta hacia el campo de la praxis; es una ciencia de
naturaleza comprensiva o interpretativa al par que valorativa, ya que estd
enderezada a revelar el sentido de las normas y es reconducible, en ultimo
extremo, a la dogmatica juridica, por cuanto ésta cumple o debe cumplir
la funcién, precisa y exacta, de ser la instancia de mediacién lo mismo
entre la ciencia y la realidad que entre las normas en vigor y la préactica
del Derecho; entendida asi, la dogmadtica es, pues, la sintesis de sistema
externo y de sistema interno, y de aqui se derivan, respectivamente su
perdurabilidad y su elasticidad.

4. De cuanto hemos expuesto, que da una idea tan sélo aproximada
del contenido rico y multiple del libro de LARENZ, queda en claro que se
trata de una obra importante, Importante no sélo para la teoria general
del Derecho, sino para las distintas disciplinas que se ocupan del mismo
y, en particular, para el Derecho civil; no en vano tanto el autor como
el catedratico de Derecho civil Mariano Aronso Pérez, que ha asesorado
al traductor en la traslacién de los conceptos técnicos, son unos consu-
mados especialistas. E importante, en fin, no s6lo para el circulo de estu-
diosos preocupados de los problemas metodolégicos, sino sobre todo para
los juristas practicos a quienes se debe derigir, en udltimo término, toda
reflexién de esta naturaleza.

CaRrLOS VATTIER FUENZALIDA,
Profesor Adjunto de Derecho civil
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JOSE BONET CORREA: «Las deudas de dinero», Madrid, 1981, Editorial
Civitas, 493 pdgs.

No es la primera vez que BoNEr CORREA aborda el estudio de temas juri-
dicos relativos al dinero. Su brillante pluma ha escrito sobre ellos muchi-
simas paginas en diversos trabajos que por su profundidad en el trata-
miento de la materia, son de obligada cita para cuantos se han interesado
en el estudio de esta figura tan conflictiva y de tanta actualidad.

Ahora nos ofrece una extensa monografia en la que recoge desde el pen-
samiento de un jurista no sélo problemas deslindados en el campo del
Derecho, sino aspectos econémicos cuya comprensién facilita a quienes no
estdn iniciados en su examen. Y morales. E histéricos. Todos sobre el
dinero. Y todos concatenados, y dirigidos a las soluciones que después
brindari en los problemas estrictamente juridicos del dinero.

En el capitulo I, bajo la ribrica «El fundamento normativo del dinero»,
estudia esos aspectos econdmicos bdsicos del dinero en sus funciones de
unidad de medida del valor de las cosas, instrumento de cambio y de acumu-
lacién de valor. La deuda de dinero presenta, segiin él, una doble compo-
sicidén: el ser deuda de una cantidad y ser deuda de valor.

Las alteraciones monetarias producen una quiebra en la equivalencia
de las prestaciones, tanto en la equivalencia objetiva como en la subjetiva;
es decir, un desequilibrio en las relaciones juridicas al conculcarse el prin-
cipio nominalista del dinero. Mds atin, la alteracién llega incluso a pro-
ducir la ruptura de esta categoria normativa que es el dinero, al ponerse
en evidencia la crisis de confianza o de fiducia que implica este bien cul-
tural. Y con todo ello, por la secuela de la inflacién, y por las razones que
explica BoONET, se acaba afectando hasta el orden moral y politico desapa-
reciendo la libertad econémica y social.

Los problemas de la inflacién son realmente graves, de una importancia
que trasciende de lo econémico para alcanzar al bien mas preciado del
hombre: su libertad.

Especial interés tiene el examen de los tres valores del dinero: el nomi-
nal, el intrinseco y el comercial que analiza con claridad meridiana, asi
como de los intentos de los economistas por lograr una estabilizacién no
sélo del valor del dinero, sino del nivel de precios.

Pero no sélo el aspecto econémico preocupa al autor. Un epigrafe suges-
tivo dedica al estudio de la conducta ética y moral del dinero, en donde se
hace referencia al problema desde la vertiente de quien lo posee, y ademés
desde el prisma de los deberes éticos de los gobernantes en relacién con la
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estabilidad del dinero, con las manipulaciones monetarias y con esa tre-
menda plaga de la inflacién. )

El capitulo II lo consagra al estudio de «Las concepciones del dinero
en la Historia», en donde nos ofrece una perspectiva histérica de suma im-
portancia para completar la visién de las diversas concepciones del dinero:
la metalista, la nominalista y la concepcién valorista, hasta llegar al sistema
monetario espafiol vigente.

Los siguientes capitulos se dedican ya plenamente a los aspectos juri-
dicos del dinero. Si los capitulos I y II tienen un gran interés sobre todo
para el jurista precisamente por estudiar en ellos problemas econémicos
histéricos y éticos que dificilmente hallara tratados con superior claridad
a la que nos ofrece BoNer CORREa, los restantes capitulos tienen ademds
€l atractivo que para el profesional del derecho supone la busqueda de la
solucién para los casos practicos que se le presentan en su diaria labor.

El capitulo III tiene por ribrica «El concepto y la naturaleza juridica
del dinero».

Destaca BoNEer las tres categorias de dinero que recoge el art. 1.170, 1,
Cédigo civil: la amplia y general, la concreta referida a la «especie pactada»,
y la mas particularizada de «moneda», y precisamente de la moneda «que
tenga curso legal en Espaian».

El dinero es, para el autoi, un bien de caracteristicas peculiares. La
doctrina lo considera como un bien mueble. Pero Boner destaca los matices
especiales del dinero: el derecho de propiedad del dinero es practicamente
un derecho de goce y de disposicién constreftido segun las disposiciones de
orden publico. Su reivindicabilidad frente a un tenedor o poseedor tampoco
lo es sobre monedas ciertas, sino de una suma o cantidad de ellas, y ade-
mas tan sélo podra ser ejecutada en caso de pérdida o privacién ilegal (464)
vy es preceptivamente irrevindicable en ciertos casos (art. 86, Céd. Com.).
Tiene ademds matices en la hipétesis de tesoro oculto (351 y 352), en la
copropiedad o derecho comtn sobre dinero, en la posesion {(en cuanto
a intereses, art. 451, 3) usufructo (475 y 494).

Igualmente en materia de obligaciones: su pago siempre es posible
(1.170, 1), no cabe alegar imposibilidad objetiva sobrevenida; la indemniza-
cién por mora alcanza a los intereses convenidos o al interés legal (1.108,
1.682, 17243, 1.7283, 1.838,2), son irrepetibles si el acreedor se gasta de
buena fe lo recibido (1.166), son compensables por ser liquidas, exigibles
y vencidas (1.196, 2), su restitucién en cuanto precio como consecuencia de
ineficacia trae consigo abono de intereses (1.124, 1.295 y 1.303).

Su naturaleza depara ocasién para realizar igualmente unas matizaciones
respecto al comun sentir de la doctrina.

Asi se dice que es un bien genérico. Sin embargo, aclara BoNET que el
dinero es un género diverso en cuanto que su nota determinante no viene
determinada por su calidad, sino por su cantidad. Sigue siendo genérico,
aunque se especifiquen monedas siempre que funcionen como dinero. Su
naturaleza es homogénea.

Mis que fungible es <ultrafungible» dada la especial caracteristica de su
«liquidez» juridica, liquidez que viene a ser una homogeneidad abstracta
del dinero en cuanto unidad contable.
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No es consumible en sentido fisico. Su uso y consumo implica no su
destruccién material, sino un acto de enajenacién o traslacién. Boner halla
un concepto mas apropiado: el «gasto» del dinero, que tiene finalidad muy
distinta a la mera consumibilidad, ya que tan sélo implica un cambio de
titularidad. .

En cuanto a la divisibilidad del dinero, no es fisica. Se basa en su parti-
cién abstracta o ideal, en unidades de medida cuantitativas equivalentes
al todo.

La especial naturaleza del dinero se refleja segun el autor:

En su aptitud para operar como equivalente de las demas cosas y bienes
en multiples relaciones de derecho, no sélo en tema de obligaciones (1.170,1,
1.147), sino en materia de sucesiones, como ocurre en colacién y en diversos
supuestos de pago de la legitima en dinero.

En su idoneidad para la compensabilidad de las deudas. Cuando son de
dinero basta su liquidez y exigibilidad.

En su incapacidad para producir frutos naturales. Y en cuanto a frutos
civiles, por si sélos no produce intereses. Solo los producira cuando es objeto
de una transaccién y son acordados (1.110, 1.755).

En definitiva, entiende BoNeT que el dinero es una categoria normativa-
mente concebida, de aceptacién universal, capaz de contener en si un poder
patrimonial abstracto y un poder patrimonial concreto a través de la mo-
neda que, en cuanto bien juridico, es el bien por excelencia de las demds
relaciones patrimoniales.

Su «sedes materiae» se halla en la «Parte General» e «Introduccién Ge-
neral» al Derecho civil.

El capitulo IV lo dedica al estudio de las deudas de dinero.

«Existe deuda de dinero —dice BONET CORREA— siempre que una persona,
llamada deudor, resulta obligada a pagar una suma o cantidad de moneda
a otra persona, llamada acreedor, que puede exigirla.»

Estas deudas se diferencian de las demas obligaciones por el objeto

peculiar que integra su prestacién: el dinero.
" Se caracterizan por ser deudas de un valor legal (nominal) que se comn-
creta como una «deuda de suma» o «cantidad» de una unidad monetaria
mediante cuya entrega se satisface al acreedor. Esta caracteristica se man-
tiene, aunque se pacte el pago con unidades monetarias especificas, pues
ante la imposibilidad de hallarlas siempre existe la moneda de curso 'legal
en que se ha de realizar el pago (1.170).

El objeto peculiar de estas deudas les imprime otras caracteristicas que
estudia BONET en este capitulo.

En cuanto a sus efectos: la sola determinacién de la cantidad produce
el solo efecto de tenerse que cntregar aquella misma cantidad el dia de su
cumplimiento.

Pero al ser el dinero <«unidad de cuenta» y también «unidad de valor»
distingue BONET segin que las partes hayan considerado ambaos aspecfo$
en uno solo como ocurre al concretar inicial y exclusivamente la cantidad
debida a entregar el dia de su cumplimiento, o0 que hayan pactado ademais
de la suma o cantidad de unidades monetarias la clase o especie concreta

13
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de las unidades monetarias que se han de entregar por el deudor a su
acreedor. El tema lo resuelve el 1.170, 1.

Otros efectos: posibilidad de su pago parcial (1.169, 2, 1.213). Efectos eje-
cutivos inmediatos y de mayor efectividad en cuanto a su cobro, conse-
cuencia de la liquidez de la deuda de dinero (1.435, LEC). Especial trata-
miento en la mora (1.108 C. c. y 316 C. Com.). Especial modalidad extintiva
por compensacién legal (1.195 y 1.196). El pago en moneda es irreivindicable
en ciertos casos (86 C. Com. y 1.160 C. c.).

La moneda se diferencia de los titulos valores o documentos mercantiles
en que aquélla es emitida o acufiada por una autoridad estatal o delegada,
y ;iene naturaleza liquida o de liquidez, mientras que éstos carecen de ella
por lo que habran de ser «realizados», es decir, convertidos a dinero (1.170, 2)
o «ejecutados» (344 y 545 C. Com.) para que produzcan los efectos del pago.

Las modalidades de las deudas de dinero se dan por diversas circunstan-
cias que estudia BONET:

Por su materia: metalica, de papel o escriturarias.

Por su ambito territorial: nacional y extranjera.

Por lo autoridad que la emite: puede serlo por el poder de los Gober-
nantes y excepcionalmente por fuerzas sociales privadas. '

Por el margen de autonomia, naturaleza y funcién juridico-econdmica de
la relacién o clase de negocio que se Ileva a cabo: deuda dineraria simple
o generalizada, deuda dineraria concreta o especificada y deuda dineraria
final o de valor.

A esta ultima ‘clasiﬁcacién dedida BoneT CORREA abundantes paginas:

Deuda dineraria simple o generalizada es aquella en la que su prestacion
se fija en una determinada cuantia de moneda de curso legal del lugar
de pago.

Se mantiene para ellas la identidad cuantitativa y cualitativa del dinero
o de la unidad monetaria, consecuencia del principio ndminalista. Aunque
esta deuda dineraria simple también es deuda de un valor, se trata de una
deuda de valor calculado querido unica y exclusivamente en dinero o mo-
neda de curso legal con el valor que nominalmente le adscribe el Estado
a su moneda. De ahi los complejos problemas que provocan las graves
alteraciones monetarias.

La deuda dineraria concreta o especificada tiene por objeto la suma o
cantidad de una moneda concreta y determinada elegida por las partes por
sus cualidades especificas, pero que es de curso legal.

Debera entregar el deudor la moneda pactada. Y no siendo posible lo
hara en moneda de curso legal (cfr. 1.170). Pero sélo cuando no sea posible
el pago en la moneda pactada, puesto que en defecto de acuerdo que lo
prevea, no hay opcién del deudor en la eleccién.

Si se pacta el pago en moneda extranjera en una relacion juridica de
ambito nacional, en una primera etapa (primer tercio del presente siglo)
se admiti6 su posibilidad; mientras que en una segunda etapa (a fines de
1928) se exige una previa autorizacién, sin la cual la doctrina considera nula
e ilicita la obligacién. BoNET, sin embargo, distingue, segiin la buena o
mala fe, simulacién o fraude a la Ley y realizando las oportunas matiza-
ciones.
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Otra cosa es la utilizacién de la moneda extranjera como indice de valor
de una clausula de estabilizacién en que no precisa para ello autorizacién
administrativa.

Para los casos de mora del deudor el T. S. establece la conversién o bien
al cambio del dia del emplazamiento del demandado o al del dia de eje-
cucién de la sentencia, o al dia del pago, segin los casos, contrarrestando
asi la mala fe del deudor que quiera aprovecharse de las oscilaciones de
los cambios.

La deuda dineraria final o deuda de valor es aquella en que el objeto
de su prestacién inicial es un poder adquisitivo o valor patrimonial deter-
minable que en el momento de su cumplimiento se concreta y materializa
en una determinada suma o cantidad de moneda de curso legal.

En estas deudas el dinero no entra «in prestatione», sino «in solutiones.
No es aplicable aqui el principio del valor nominal, ya que el deudor debe
procurar al acreedor siempre cl mismo valor prometido y, por tanto, debe
pagar una suma mayor o menor que aquélla en que la deuda ha sido
expresada en el acto de escrituracién, segiin que la moneda en que se pague
haya sido desvalorizada o revalorizada.

Las figuras de deudas de valor se mencionan por algunos autores de
modo general. Otros abordan su exaimen concreto a propédsito de la «deuda
de alimentos», la «indemnizacién de dafios y perjuicios», las «deudas resti-
tutorias de la cosa perdida», el «reembolso de gastos», las «mejoras», la
«colacién», la «revocacién de donaciones», la «liquidacién de la sociedad
de gananciales», la «particién hereditaria», los «seguros», «la indemnizacién
por expropiacién forzosa», asi como el «enriquecimiento injusto».

BoNer Correa distingue dos modalidades de deudas de valor: a) Las
propias deudas de valor o deudas dinerarias finales. b) Las deudas de valor
impropias o pactadas, o sea, las deudas dinerarias simples transformadas
o estabilizadas.

Mientras que en las primeras el contenido del objeto de su prestacién
es un valor econémico o patrimonial concreto, en las segundas el conte-
nido del objeto de su prestacién es proporcionar una suma de dinero, si
bien variable al momento de su pago en funcién de un valor concreto.

La jurisprudencia del T. S. y después la propia legislacién, ante las alte-
raciones monetarias persistentes ha concluido por aceptar que las partes,
pactadamente y dentro de ciertos limites, puedan convertir sus deudas dine-
rarias simples o generalizadas en deudas dinerarias finales o de valor.

En el capitulo V estudia «El pago de las deudas de dinero en el Cddigo
civil»—FEl autor dedica especial atencién al art. 1.170, 1.

Con argumentos histéricos, logicos y aun literales concluye que el refe-
rido precepto no se reduce a la llamada «deuda de especie monetaria» ni
mucho menos a las diferentes piezas metdlicas del ordenamiento mone-
tario espaiiol, sin consideraciéon a las extranjeras. Lejos de ello demuestra
claramente que dicha norma contempla las tres especies en que, segun
BoNET se pueden clasificar todas las deudas dinerarias: la simple o gene-
ralizada, la concreta o especificada y la deuda dineraria final.

Mas aun, al hablar de la especie pactada se refiere también a las es-
pecias monetarias extranjeras, lo que plantearid el problema de la conver-
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tibilidad de las monedas sustituyendo unas por otras y que debera llevarse
a cabo mediante una operacion de calculo aritmético entre sus valores
nominativos o comerciales, con referencia al cambio del dia 0 momento del
pago, segun criterio dominante en las decisiones del T. S. que sigue en
esto el mismo criterio del art. 2.° de la Orden de 23 de marzo de 1869.

Por ultimo, la expresion «moneda de plata u oro» que se hace en el ar-
ticulo 1.170 no es mas que una alusién temporalizada al sistema monetario
vigente al publicarse el Cédigo civil, que no modifica su recta interpretacion
en cuanto «moneda de curso legal en Espaiia».

En cuanto a la entrega de cheques, pagares o talones bancarios, tales
documentos no son dinero ni moneda de curso legal. Son instrumentos in-
directos de cumplimiento que no producen los efectos del pago hasta que
no sean convertidos o realizados. De ahi la norma del art. 1.170, 1 y 2.

En caso de mora, en el pago de la deuda dineraria, el 1.108 prevé que,
salvo pacto en contrario, la indemnizacién de dafios y perjuicios consistira
en el pago de los intereses convenidos y a falta de convenio el interés legal.

Entiende BONET que este precepto se refiere a las deudas dinerarias
simples o generalizadas. Y si se trata de deudas dinerarias determinadas
o especificadas que segun antes explicé en caso de imposibilidad objetiva
deben convertirse en el momento del cumplimiento, en caso de mora la
conversién se hard a la de curso legal en el dia del fallo.

" Por ultimo, en las deudas dinerarias finales la mora del deudor es prac-
ticable cuando por su conversién final a una suma de dinero se hace
liquida, por lo que su cuantia monetaria también resulta actualizada en
el momento final de pago al quedar firme la sentencia, por lo cual los
intereses comenzaran a partir de este momento.

Es decir, que sélo en las deudas dinerarias simples los intereses son la
medida cierta de la indemnizacién del dafio o perjuicio que ocasione la
mora del deudor. Mientras que en la deuda dineraria concreta o especificada
y en la deuda dineraria final la indemnizacién del dafio o perjuicio por
mora se ve compensada por la actualizacién indirecta del valor debido.

Por otro lado advierte BoNET que mientras nuestra Sala Civil del T. S. se
aferra a una interpretacién estricta del 1.108, la Sala 4.* de lo Contencioso
Administrativo admite la prueba del «mayor dafio» ocasionado por la mora
del deudor en los contratos administrativos de los privados con los orga-
nismos publicos.

En el capitulo VI estudia el autor «Las deudas de dinero ante las alte-
vaciones monetarias».

La quiebra de la equivalencia de las prestaciones que producen dichis
alteraciones en muchas relaciones juridicas de tracto sucesivo en cuanto
deudas simples o generalizadas o de mera cantidad, reclaman unos reme-
dios que restablezcan ‘el equilibrio de dichas prestaciones.

Estos remedios pueden venir por tres vias distintas: la intervencién legis-
lativa, la judicial,’ y la de los mismos particulares pactando cldusulas de
estabilizacién.

El autor las examina con todo detenimiento en este capitulo, que es uno
de los mas interesantes del libro.

La intervencion legislativa se produjo en Espaiia ya durante la guerra
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del 1936 a 1939 con la llamada legislaciéon de bloqueo y de suspensién. Ter-
minada la guerra, con la legislacién de desbloqueo y revision.

Mas adelante para el dmbito agrario se previé para el pago de la renta
de los arrendamientos risticos un indice de «valor trigo» (art. 3° LAR de
23.7-1942). Para el sector de crédito el art. 219 del Reglamento Hipotecario
reformado por D. de 17 marzo 1959 admite para los préstamos hipotecarios
las clausulas de estabilizacién de valor, aunque dentro de un marco estrecho
y matizado e interpretado ademdas con criterio restrictivo por la DGRN
que, en Res. de 12 septiembre 1972, rechaza tales clausulas para los présta-
mos hipotecarios ahorro-vivienda establecidos por O. de 17 de octubre de
1966, criterio éste restrictivo que critica BONET y que ya antes lo habia
hecho en la Rev. de Derecho Notarial (julio-diciembre 1977, pp. 7 y ss.).

En el dmbito urbano, la LAU de 1964 admite se pacte libremente la renta
(art. 97), su aumento o disminucién (art. 98) o se siga un «sistema de
actualizacién de la misma» (art. 100).

Y en fin, en otras normas que cita el autor con detalle, sin olvidar las
actualizaciones del salario minimo, y aun el mismo Derecho foral navarro
en cuyo Fuero Nuevo (Ley 461, 3.°) se prevén para la opcidén de compra las
clausulas de estabilizacién. :

La revision judicial de las deudas de dinero merece particular atencién
por parte del autor que subraya las dos posiciones fundamentales adop-
tadas por el T. S.

Cuando se trata de alteraciones monetarias débiles, o no graves, los ries-
gos van a ser asumidos por alguna de las dos partes.

Cuando las alteraciones monetarias son drasticas y graves, ya sean en
virtud de una desvalorizacién o de una depreciaciéon extraordinarias, nues-
tros jueces y tribunales excepcionaran el principio nominalista del dinero
para dar paso a un criterio valorista. El T. S. argumentard en base a normas
excepcionales dictadas para la revisién de pagos, o a la falta de buena fe,
en cuanto a una de las partes, o en razones de seguridad y proteccién del
justo interés contractual.

En cambio, salvo casos y situaciones muy excepcionales, rechaza la
aplicaciéon de la doctrina de la clausula «rebus sic stantibus».

La actualizacién de las deudas de dinero en base a pactos o cldusulas
de estabilizacion, es otro de los remedios a las perniciosas consecuencias
de las alteraciones monetarias.

BoNeT CoORREA distingue entre las cldusulas monetarias y las clausulas
econémicas. Entre las primeras incluye las «clausulas de valor moneda-oro»
y las «cldusulas de valor moneda extranjera». Entre las segundas las «clau-
sulas pago en especie o en mercaderias» y las «cldusulas de indice variable
o de escala mévil».

Las cldusulas de estabilizacion monetarias son aquellas que proceden
de pactos de las partes contratantes, donde la suma o cuantia de su pres-
tacién pecuniaria, al momento de su cumplimiento, variard o se adecuarad
al poder adquisitivo de una moneda concreta en relaciéon con un indice
de valor econdmico. )

Los civilistas espafioles distinguen entre una cldusula de «moneda oro
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o plata» y una cldusula de «valor moneda oro o plata», si bien se concluya
que implican el mismo efecto.

Para la moneda extranjera también distingue BONET entre la «cldusula
moneda exiranjera» y la «clausula valor-moneda extranjera». La primera
es mas conflictiva en cuanto se interfiere la legislaciéon de control de.cam-
bios con problemas de importancia que estudia con detalle el autor. La
segunda estd admitida por la legislacién y por la jurisprudencia. El T. S.
la interpreta como una cldusula o indice de valor.

Entre las cldusulas de estabilizacion econdmica estudia Boner las clau-
sulas de «pago en especie o mercaderias» y las clausulas de <«escala moévil»
o «a indice variablen.

Las primeras tratan de sustituir al dinero cuando las monedas de un
pais alcanzan un alto grado de depreciacién o cuando circulan insuficiente-
mente para realizar los pagos. En nuestro ordenamiento el pago en especie
es posible en la permuta, sociedad, aparceria, censos, alimentos y arren-
damientos rusticos. En los demas contratos en que es preceptivo el pago
en dinero o signo que lo represente, el cambio por otros bienes implica
una modificacién del objeto y causa del contrato tan sélo superable por
la voluntad de las partes que no sea contraria a norma imperativa o prohi-
bitiva, la moral o el orden publico.

Las segundas, es decir, las «clausulas de escala mévil o a indice variable»
son una modalidad de clausulas de estabilizacién que, afiadidas a un con-
trato, permitirdn designar a éste con su nombre propio con la adicién de
la palabra «indiciado») («renta vitalicia indiciada», «préstamo indiciado», etc.).

Ensefla BONET que una clausula de. escala mévil o iniciada es aquella
que se afiade a las relaciones obligatorias pecuniarias de tracto sucesivo,
segun la cual en cada periodo o momento de su cumplimiento variard en
proporcién al valor de un cierto indice de valor (nivel medio de vida, etc.),
0, concretamente, se adecuara segiin el valor en cambio de determinado$
productos o mercancias (trigo, aceite, etc.).

El autor justifica su validez en base a sélidos argumentos, criticando con
acierto las opiniones adversas de algiin sector doctrinal.

Lo cierto es que el legislador las ha admitido en los arrendamientos
rusticos (Ley 23 julio 1943, art. 3.°) en los arrendamientos urbanos (art. 160)
¥ en los préstamos hipotecarios (ert. 219, Reglamento Hipotecario).

También la jurisprudencia las ha admitido, salvo precepto legal en
contra. Y la propia doctrina civilistica espafiola concluira por aceptarlas.

La obra de Boner Correa esti llena de abundantes citas bibliograficas,
legales y jurisprudenciales. En todos los capitulos realiza ademas un estu-
dio de derecho comparado de gran importancia y unos densos comentarios
a las mas destacadas sentencias y resoluciones que se ocupan del tema.
Por todo ello y por la claridad y profundidad de su estudio el libro tiene
un gran valor no sélo para el investigador, sino para el jurista practico
que precise de soluciones concretas en sus trabajos profesionales.

1a obra de Boner CORREA, cuyo pensamiento he tratado de resumir en
esta noticia bibliografica, viene a ser, ademas de una importantisima apor-
tacién a la ciencia juridica, un esfuerzo logrado de convencimiento en la
busqueda encuentro y utilizacién de toda una gama de soluciones juridicas
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y justas frente a los desequilibrios e injusticias que acarrean las altera-
ciones monetarias y el gravisimo mal de la inflacién. Es un alegato juridico
a gobernantes y gobernados en defensa de este bien tan preciado y tan
menospreciado, desgraciadamente, que es la libertad y con ella la paz social
directamente afectados por la desestabilizacién monetaria. Corregir ésta,
sanear la moneda con medidas acertadas de gobierno, serd una sabia
medida de defensa del bien piiblico y de esos bienes preciados antes sefia-
lados. Como dice BONET en las palabras finales de su libro, de la estabilidad
valorativa del dinero «dependeri el SUUM QUIQUE TRIBUERE vy, en defi-
nitiva, que con ello se contribuya a la paz social».

Franctsco Lucas FERNANDEZ

GIOVANNI CRISCUOLI: <Le obbligazioni testamentarie», 2. ed. Milano, 1980.
Ed. A. Giuffre, 623 pdgs.

La primera edicién de esta monografia se publicé en 1965 y, como el
propio autor pone de relieve en el Prélogo, se trata con esta segunda edicién
de realizar una actualizacién basandose, sobre todo, en la reforma del
Derecho de Familia de 1975 (19 de mayo de 1975, num. 151). Con todo, la
citada reforma sélo afecta a aspectos parciales del tema, por lo que las
adaptaciones de la obra pueden considerarse minimas en el conjunto de
la misma.

La monografia de Criscuoli gira en torno a una tesis central: las rela-
ciones obligatorias que nacen de un legado, de un sublegado o de un
modus testamentario, constituyen una categoria unitaria y homogénea, que
se distingue dentro de la categoria general de las relaciones obligatorias
precisamente por aquellas fuentes especificas de las que nace. El rico
campo de estudio que se ofrece desde esta perspectiva se pone de relieve
con sélo considerar que las diversas obligaciones testamentarias son rela-
ciones que se dan entre sujetos distintos del testador y, sin embargo, el
acto de ultima voluntad es esencial para la constitucién de la relacién en
si misma. De aqui el problema de determinar si el valor de fuente consti-
tutiva debe atribuirse exclusivamente al testamento o, mas bien, lo rele-
vante sea el comportamiento de los sujetos de la relacién. En todo caso
sera esencial el determinar la relacién entre ese comportamiento y la vo-
luntad testamentaria.

Divide el autor su ensayo de construccién dogmatica de estas llamadas
«obligaciones testamentarias» en tres grandes capitulos. En el primero de
ellos trata de determinar cuiles son los caracteres propios de estas obliga-
ciones a través de un andlisis diferencial con otra serie de obligaciones
conectadas también al fenémeno sucesorio. Distingue a estos efectos cuatro
categorias: las «deudas hereditarias», las «obligaciones hereditarias», las
«obligaciones sucesorias asistenciales» y, por ultimo, las «obligaciones tes-
tamentarias» propiamente dichas, las cuales para el autor difieren de las
precedentes no sélo por nacer en base a una disposicién del de cuius, sino
ademds por constituirse a titulo originario en cabeza bien del gravado bien
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del - favorecido. Tras analizar cada una de estas categorias, el autor se
centra en la que constituye el tema de estudio, poniendo de relieve como
las mas frecuentes y numerosas «obligaciones testamentarias» son precisa-
mente las obligaciones ex legato a cargo del heredero. Antes de abordar
éstas, brinda Criscuoli una interesante y completa perspectiva sobre la efi:
cacia obligatoria de los legados en general. En el ambito de las obligaciones
testamentarias estudia, en primer lugar, las derivadas de un legado con
eficacia real y obligacional (legado de cosa cierta, especifica y determinada
propia del testador, legado de crédito del mismo testador y legado de
liberacién de deuda) y a continuacién las derivadas de un legado con efi-
cacia meramente obligacional (legado de cosa del heredero o legatario o de
un tercero, legado de cosa genérica, legado alternativo y los legados de
alimentos y renta vitalicia), asi como las obligaciones ex legato atipicas,
las obligaciones ex prelegato y ex sublegato, para terminar este capitulo
con el estudio de las obligaciones testamentarias modales. La sola enume-
raciéon de los temas abordados por el autor en este capitulo, sobre cues-
tiones de singular trascendencia doctrinal para nuestro propio Derecho,
puede dar idea de los miltiples puntos de reflexién que en él se brindan
al estudioso.

Con un método deductivo se trata, en el capitulo segundo, de seleccionar
entre los diversos elementos de la relacion juridica aquellos que caracterizan
de forma especifica a las obligaciones testamentarias. En consecuencia, el
capitulo se divide en dos secciones en las que se estudian separadamente
los sujetos y la prestacién de la relacién obligatoria testamentaria, todo
ello precedido de unas breves, pero interesantes consideraciones sobre el
tema del interés del acreedor en la consecucién de la prestacién. '

En relacién con el aspecto subjetivo de estas obligaciones se destaca
cémo una de las notas caracteristicas de las mismas es la de la existencia,
en el lado pasivo, de un sujeto cualificado y, en el lado activo, de un sujeto
«indiferente», esto es, que mientras la posicién de deudor puede ser asu-
mida sélo por quién es heredero o legatario (y en cuanto tales), la posicién
del acreedor puede ser asumida por quien el testador desee. A esta idea
s¢ anade otra: mientras que la cualidad de legatario, de sublegatario o de
tercero directamente interesado en el cumplimiento del modus constituyen
posiciones juridicas derivadas, en orden a la creacién de la relacién obli-
gatoria, la cualidad de heredero o legatario gravados corresponden a posi-
ciones juridicas ya adquiridas por el correspondiente titular en virtud de
una vicisitud sucesoria distinta de la constitutiva de la obligacién testa-
mentaria, en el sentido de que se es deudor en este tipo de relacién en
cuanto que se es ya heredero o legatario y no viceversa. Temas como
los de la capacidad para ser sujeto, activo o pasivo, de este tipo de obli-
gaciones y el de la pluralidad de acreedores y/o deudores, completan la
seccién a que nos estamos refiriendo.

La seccién segunda de este capitulo se centra en la prestaciéon y sus
caracteres. Tras el andlisis de temas generales como el de la patrimonialidad,
posibilidad, licitud y determinacién o determinabilidad de la misma, se es-
tudian las peculiaridades que en este punto brindan las obligaciones testa-
mentarias. De ello se deducen las notas especificas y diferenciales de este
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tipo de obligaciones, especialmente por lo que se refiere a los limites
respecto de la legitima, valor de la cosa legada, aceptacién de la herencia
a beneficio de inventario, etc.) que condicionan, en distinta medida, la
eficacia de las disposiciones testamentarias y que inciden, consecuentemente,
en la composicién objetiva de las relaciones obligacionales que de aquéllas
derivan. Lo singular, dice el autor, es el modo en que operan los citados.
limites, tanto a efectos de delimitar el objeto de la disposicién testamentaria
como en el plano de su influencia sobre la composicién estructural de las.
obligaciones consecuentes.

Analizadas las diversas obligaciones testamentarias tanto desde el punto.
de vista de su individualidad, por tener caracteres especificos, como bajo
el de su sistematizacién en la categoria general de las obligaciones, se aborda
en el capitulo tercero y ultimo el tema del papel determinante de la dispo-
sicién testamentaria en la estructuracién de las particulares relaciones que
de ella derivan. En concreto se irata de determinar segin qué esquema
juridico el gravado y el favorecido pueden considerarse reciprocamente
vinculados en orden a lo querido y dispuesto por el testador. Desde el
punto de vista sistematico ello supone un anilisis de las posturas tradi-
cionales en torno a las fuentes de estas obligaciones, esto es, como rela-
ciones derivadas ex voluntate testatoris, ex voluntate debitoris, ex contractu,.
quasi ex contractu, ex lege, para terminar reconstruyendo el autor lo que
considera la verdadera fuente de la obligacién testamentaria. Ello lo hace
a través de una valoracién global de la disposicién testamentaria obligatoria,
de la aceptaciéon de la deuda por parte del obligado y de la correlativa
aceptacién del crédito por parte del favorecido, como componentes de
un tnico supuesto de hecho complejo. Este supuesto de hecho constitu-
tivo de la obligacidn testamentaria estid formado por tres negocios, onto-
I6gicamente distintos, que producen efectos individuales auténmomos, pero
concurrentes, con equivalente fuerza causal, dirigidos a la produccién de
un (super) efecto fundamental comun representado por la constitucién de
la obligacién testamentaria. Sin embargo, esa unidad entre disposicién
testamentaria-aceptacién del gravado-aceptacién del favorecido no alcanza
los mismos caracteres en unos y otros casos, pues mientras que el nexo
entre disposicién testamentaria y los otros dos negocios de aceptacién es
genética y funcional al mismo tiempo, el nexo entre los dos negocios de
aceptacién entre si y con la disposicion testamentaria es exclusivamente
funcional y, por tanto, mientras que la unién funcional discurre reciproca-
mente entre los tres negocios, el nexo genético es esencialmente unilateral
en cuanto que son las dos aceptaciones las que dependen de la disposicién
testamentaria y no a la inversa.

A continuacién, y tras controlar ab intrinseco, esa unidad en si misma
dentro de los principios generales de la teoria de los nexos negociales, el
autor trata de encuadrar todos estos resultados en el sistema de las fuentes
de las obligaciones del articulo 1.173 del Cdédigo civil italiano. Para el autor
este articulo, que no incluye como fuente de las obligaciones a los acfos
negociales complejos, no es dbice para considerar a los mismos como tipica
fuente de la obligacién testamentaria, dado el caradcter meramente indicativoe
de aquel.
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Termina su monografia abordando problemas concretos muy conectados
.con el tema estudiado: el llamado mandatum post mortem y las obligacio-
nes testamentarias naturales.

En definitiva, la obra, de cuya densidad puede dar idea la somera des-
.cripcién hecha hasta aqui, constituye un interesante banco de prueba para
la coordinacién de los principios dogmaéticos de la teoria general de la
sucesién con los relativos a la teoria general de las obligaciones. El autor
va destacando, y de ahi el interés de su estudio, los aspectos mas dudosos
.de estos dos campos confluyentes y tan necesitados de un estudio profundo
‘en nuestra propia doctrina. Por Gltimo, destacar que el aparato bibliografico,
abundante y bien seleccionado, incluye utiles referencias no sélo a nuestro
Derecho positivo, sino también a la literatura juridica de nuestro pais.

M. C. G L.

‘MARTINEZ VAL, José Maria: “Abogacia y abogados”. Tipologia pro-
fesional. Légica y oratoria forense. Deontologia juridica. Bosch, Bar-
celona.

Recuerdo que cuando mi padre me “empujé” materialmente en la
carrera de Derecho, me regalé sucesivamente tres libros que me ensefia-
ron a sentir interés por lo juridico y por ese “quehacer” del jurista. El
primero fue “El alma de la toga”, de Osorio y Gallardo, que también el
prologuista de este libro —Pedrol Rius— alude en su introduccién. A mi
aquello de que la toga era un “trozo de pafio negro sin bolsillos” me
impresioné6 mucho. El segundo libro fue “La vida del abogado”, de los
hermanos Erizzo, italianos, que tocaban con una amenidad impresio-
nante algunos de los temas candentes en la vida del abogado: clientes,
confianza, causas, secreto, defensas de oficio, visita, sala de togas, etc.
Un tercero llegé ya mucho mas tarde, pero me sirvié para retroceder
en el estudio: “El espiritu del Derecho romano”, de Ihering. Yo me
.compré uno, no hace mucho, cuyo autor es Herniandez Gil, “El abogado
y el razonamiento juridico”, del que aprendi muchas cosas; ahora me
llega éste que tengo que recensionar y que es una nueva versién de otro
-que en su dia publicé su autor bajo el nombre de “El abogado: Alma y
figura de la toga” (Madrid, 1956), que desconocia y lo siento, porque
a mi lo que de verdad me ha gustado es leer lo que el abogado es y
representa, mds que actuar de abogado.

El libro da en el Capitulo VII una definicién de abogado “es el licen-
ciado o doctor en Derecho que, incorporado a un Colegio o habilitado
ante los Tribunales, asesora y resuelve consultas, emite dictimenes por
escrito, dirige pleitos civiles y recursos administrativos y mantiene defen-
sas o acusaciones en causas penales. O bien, se especializa en algunas de
estas actividades. Aunque el abogado completo —el abogado entero y
verdadero— es el que no pone limites a su actividad juridica”. Creo que
esta definicién abre al lector el campo que trata el autor y al mismo
tiempo permite descubrir el gran amor vocacional que tiene para su
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profesiéon y la gran experiencia que aporta en todo su contenido. El
libro es facil, es ameno y toca todos los puntos esenciales de la funcién
del abogado. Va precedido de una explicacién en la que el autor aclara el
proceso del libro y esta prologado por el Decano del Colegio de Abogados
de Madrid, Pedrol Rius y por una carta-prélogo del Duque de Maura
al autor.

El autor nos cuenta como la profesién de abogado es sefiera y sefioril.
Nace en el III milenio a. de J. C. en Sumeria con la defensa de una mujer
gravemente acusada. La abogacia por aquel entonces no era una profe-
sion. Se convierte en profesién cuando el Emperador Justino constituye
el primer Colegio en el que deberian estar inseritos cuantos fueran a
abogar en el foro. Con ello surge la remuneracién “causa honoris”. Se
sigue la historia y se llega a la Declaracién de Delhi del afio 1959, para
luego ir desmenuzando caracteres y matices que adornan la funcién.

Dentro de esos caracteres y elementos que forman la profesién de
abogado, el autor va exponiendo en los diversos capitulos los que a su
juicio son mas destacables. Asi nos habla de la “vocacién”. La primera
condicién para ser abogado es tener vocacion. Igualmente toca el proble-
ma de la libertad. La abogacia es una profesion libre y esta libertad es
doblemente constitucional: por ser profesién y por ser abogacia. La
abogac a necesita de las libertades fundamentales del hombre, no al modo
revolucionario y decimonénico, sino en aquel otro que las entronca con el
estilo cristiano y espiritual. Sin ellas se le amputa el mas noble campo
de su accién. Pero el abogado ha de moverse también en otros planos
imprescindibles de libertad: la econdémica y la profesional. Otro tema
importante que el autor enfoca es la Justicia y la Poesia. La aboga-
cia es para la Justicia y son ellos los que por conseguirla ponen en
ello su miximo orgullo, su maximo empefio. Compara la labor de jueces,
fiscales, abogados del Estado, notarios y registradores y hace una afirma-
cién, a mi humilde entender, excesiva, pues dice que sélo la abogacia
su debate, se afana y lucha por la Justicia en cualquier campo. Si por
juridico hemos de entender lo justo —y no lo legal— yo si respondo de
mi parcela donde todavia puede decirse con orgullo que “somos el
pueblo del Derecho y no el de la ley”.

Abogacia y humanismo es el tema que ofrece al autor la oportunidad
para enlazar la profesion con la actividad humanista. La abogacia no es
problema de conocer el Derecho puro, ni de ejercitar o aplicar Derecho
practico, es mas, sencillamente Derecho vivo. El trabajo del abogado,
donde éste debe llegar a la ecuaciéon exacta, conjugando estudio, sociabi-
lidad y activismo, y la proyeccién del mismo en el campo de la empresa,
en el bufete colectivo, en la consulta, el dictamen, el pleito y la causa
penal, sirven al autor para desarrollar esos capitulos donde laten esa
experiencia y conocimientos de muchos afios al servicio de una profesién.
El abogado, dice el autor, intenta encender una luz donde pueda mante-
rerse otra contraria. La ontologia de los valores muestra que, dentro
de ellos, hay siempre la “polaridad necesaria”.

Desde el capitulo XVI al XXIX se ofrecen al lector un conglomerado
de puntos muy importantes en el “quehacer” juridico del abogado. El
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problema de la responsabilidad va seguido de algo muy importante en la
faceta poliédrica del abogado: la oratoria, el lenguaje juridico, el lenguaje
del abogado y la oratoria forense. La légica juridica y la légica y el
Derecho son puntos claves en esa labor que debe estar presidida por la
razén. Las relaciones de compafierismo (compaifiero, decia Lain, significa
comer del mismo pan), las del abogado con la Magistratura y la politica
suponen otros tantos puntos que el autor desarrolla con singular acierto.
Termina el estudio con la ética, la moral y el heptalogo del abogado.

La obra lleva un Apéndice sobre la aportacién e intervencién de los
colegios y asociaciones de abogados en la elaboracién legislativa al
III Congreso de la Unién Iberoamericana de Colegios ¥y Agrupaciones de
Abogados —UIBA—, México, octubre 1980, que sustancialmente es la
ponencia que el autor presenté al citado Congreso. Lleva un indice
bibliografico, otro sumarial y una lista de obras del mismo autor que
justifican sobradamente la amplia gama de conocimientos y actividades
del mismo. .

Yo creo que los abogados —y singularmente yo como abogado “no
completo”— debemos estar de enhorabuena por esta obra que no sola-
mente es guia para recordarnos y encuadrar nuestro quehacer, sino que
puede servir para las futuras generaciones que han de sustituir progresi-
vamente a éstas que ya estin o estamos en lo podriamos llamar depor-
tivamente “recta final”.

Josg M.2 CHICO ORTIZ

DE LOS MOZOS, J. L.: «La reforma del Derecho de familia, en Espaiia, hoy»,
en «Coleccién de Estudios Monogridficos» del Departamento de Derecho
civil de la Universidad de Valladolid, Valladolid, 1981, vol. I, 190 pdgs. (*).

1. Es bien sabido que, en estos dias, ha entrado en vigor la segunda
etapa de la 1eforma del Derecho de familia, iniciada por Ley de 2 de mayo
de 1975, al recibir sancién real la Ley de 13 de mayo de 1981, que, animada
por la misma orientacién de signo igualitario, modifica la filiacién, la patria
potestad, el régimen econémico del matrimonio y el Derecho de sucesiones;
pendiente de la discusién parlamentaria queda, pues, la tercera —y polé-
mica— etapa, esto €s, la que modifica las materias del libro I, titulo IV, del
Cédigo civil, asi como la tultima, relativa a la institucién tutelar. Esta téc-
nica de reformas parciales tendentes a la actualizacion legislativa del De-
recho de familia, que no es extrafia en el Derecho comparado, ha dado
lugar, entre otras cosas, a una larga vacatio legis que ha repercutido en el
mundo universitario, no tanto en una ausencia, sino mas bien en una phu-
ralidad de textos prelegislativos, en torno a los que se han estructurado
las explicaciones de clase de los dos ultimos cursos académicos. El hecho
es sumamente significativo desde la perspectiva general de la ciencia del
Derecho civil, pues pone de relieve algunas notas caracterizadoras del estado

(*) Esta recensién ha sido redactada en junio de 1981, antes de la pu-
blicacién de la Ley de 7 de julio, que modifica el Titulo IV del Libro I del
Cédigo civil.
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actual de nuestros estudios. D= una parte, muestra que la ciencia del De-
recho civil es y sigue siendo, en lo fundamental, una ciencia dogmatica en
el sentido de estar enderezada a la construccidon de un sistema conceptual,
que no es estatico, sino dinamico, una dogmatica que, segun lo hemos hecho
notar en otro lugar, es ante todo una dogmatica elastica; de otra parte
muestra también la otra cara de la misma moneda, es decir, que la dogma-
tica no es, ni ha podido ser nunca, inmutable, sino que evoluciona al com-
péds de las transformaciones de la realidad, lo mismo normativa que factica;
en fin, pone de relieve que nuestra disciplina, en el plano de la ensefanza,
como se ha hecho notar con razén, aparece organizada por conceptos, €n
cuanto que se traduce en la exposiciéon razonada de los principios funda-
mentales inmanentes al sistema dogmatico, y que no se agota en una mera
exégesis de los textos legales vigentes, a veces necesaria, pero, en general,
estéril si no esta imbricada en el mencionado sistema. Todo lo que ha
desembocado en un nuevo género de literatura didactica, caracterizado por
una nota de provisionalidad, aue, lejos de la rigidez escolastica, se ocupa
fundamentalmente de tendencias y de la identificacién de problemas; se
trata de libros pedagégicos que, sin ser verdaderos «manuales», quieren
servir de guia y de estimulo a la participaciéon y al didlogo, libros que
apuntan sobre todo al momento dindmico del sistema de conceptos, que
se sitdan, justamente, en la zona elastica de la dogmaitica. Buenos expo-
nentes de este estilo literario son, en tema de reforma del Derecho de
familia, el libro dirigido por el profesor Lacruz Berpgso y el ultimo libro
del profesor DE Los Mozos, de cuyos rasgos mis salientes nos ocupamos
aqui.

2, Se trata de un volumen, al que seguira, sin duda, un segundo, que
aparece centrado ante todo en el sistema matrimonial y en el régimen
econémico del matrimonio, esto es, en el cuadro del Acuerdo sobre asuntos
juridicos de 1979 y en el entonces Proyecto de reforma del Derecho de
familia, I, que hoy es ley. Asi lo dice el propio autor en la Presentacion
cuando nos explica que en el presente volumen c«se estudia fundamental-
mente la "nueva imagen del matrimonio” que incide en el tema del nuevo
sistema matrimonial espariol, y que preconstituye algo tan apasionante
como es la introduccion del divorcio, la reforma de las causas matrimo-
niales, y de la jurisdiccion y competencia en relacion con las mismas, temas
todos ellos que seran estudiados con mas detenimiento, y desde otra pers-
pectiva, en el segundo volumen de la presente obra. Se estudia también
—afiade el autor— el nuevo régimen econdmico matrimonial proyectado,
por ser éstos los temas, con los que, segin la sistematica del programa
de Derecho de familia, primero se van a encontrar los alumnos» (p. 12). Por
eso el libro se divide en cuatro partes, a saber: Familia y Derecho (pp. 15-29),
Nueva imagén del matrimonio y sistema matrimonial espariol (pp. 31-68),
Despenalizacién del adulterio y nuevo significado de la fidelidad conyugal
(pp. 69-87) y, por ultimo, Hacia un nuevo régimen econdmico wmatrimonial
(pp. 89-129). A ello se unen cinco Apéndices que reunen los principales do-
cumentos examinados en el texto, esto es: la Instruccidn sobre matrimonio
civil y la Resolucion sobre el matrimonio del ordenado in sacris de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, el Acuerdo con la Santa
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Sede y los Proyectos de ley sobre modificacién de los libros 1 y IV del
Cédigo civil en materia de familia (pp. 133-190).

Notemos que el estudio de las relaciones entre Familia y Derecho tiene
por finalidad no soélo servir de introducciéon elemental al Derecho de fa-
milia, sino que fija la orientacion metodolégica que adopta el autor en su
aproximacién a la materia. Resalta que la familia es una institucion natural,
que preexiste al Derecho, pero no una institucién en el sentido de la supe-
rada teoria institucionalista, tan en boga a comienzos de siglo, ni un simple
hecho cultural, de indole puramente sociolégica. Antes bien, se trata de
una institucion que el Derecho debe reconocer, proteger y garantizar su esta-
bilidad al par que regular al minimo, una institucién natural que, montada
sobre el matrimonio, se contrae, en rigor, a los cényuges y los hijos, con
arreglo a la concepcion que subyace en Jla Constitucion; de aqui que, a
modo de conclusion, el estudio se refiera a la pretendida autonomia y a los
caracteres distintos del Derecho de familia en el corpus del Derecho civil.
Por otra parte, el examen de la despenalizacion del adulterio, introducida,
como se sabe, por Ley de 28 de mayo de 1980, no obedece sélo a un atan
de exhaustividad, sino que se incluye en el volumen porque, como dice el
mismo autor, «constituye un test muy elocuente del espiritu que anima a
las reformas del Derecho de familia» (p. 13); destaca aqui el nuevo funda-
mento en que descansa el deber de fidelidad de los cényuges que, habida
cuenta }a supresién de la posibilidad de invocar el adulterio como causa
de indignidad, desheredacién y de ingratitud, ya no se puede basar en la
idea de la solidariedad conyugal, sino en la autorresponsabilidad de los
propios cényuges ante la unidad de la familia, fundamento que adquiere
una significacién muy singular si se admite el matrimonio disoluble.

3. Con ser importantes estos temas, queremos llamar la atencién sobrc
las opiniones del profesor DE Los M0z0s en materia de sistema matrimonial,
de configuracién actual del matrimonio y de régimen econémico, Jo mismo
en lo que respecta al régimen primario y al Derecho patrimonial de la
familia que en lo que se refiere a la nueva tipicidad de los regimenes pre-
vistos por el Derecho comun. Asi, en cuanto al sistema matrimonial, es
bien sabido que, tras la Instruccion de 26 de diciembre de 1978, se ha
instaurado plenamente en el Derecho hoy en vigor un sistema de matrimonio
facultativo, pues se ha entendido que la Constitucién deroga los articulos
42 y 86 del Cédigo civil. En efecto, pone de relieve el autor que la «Cons-
titucién proclama, por una parte, la igualdad de todos los espafioles, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social» (art. 14). Congruentemente con ello garantiza la «libertad ideols-
gica, religiosa y de culto de los individuos y de las comunidades...» (ar-
ticulo 16-1), por lo que «nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideo-
logia, religién o creencias» (art. 16-2). Por otra parte, proclama la aconfe-
sionalidad del Estado (art. 163, 1), pero reconoce la importancia del «<hecho
religioso» y el mantenimiento de las relaciones con la Iglesia Catdlica y
con las demds confesiones (art. 16.3). En tercer lugar, el art. 32 dispone
que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica» (apartado 1), estableciendo seguidamente que: «La ley
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regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo,.
los derechos y deberes de los cémyuges, las causas de separacién y disolu-
cién y sus efectos» (p. 41). Y de aqui se infiere, entre otras cosas, que
tenemos un sistema pleno de matrimonio alternativo. Pero el problema
surge porque, como muestra el autor, el Proyecto de 1980 no logra establecer
este sistema con nitidez en el Libro I del Cddigo civil; de forma coherente
con el esquema constitucional, no contempla el texto una eleccion entre
clases diversas de matrimonio, pero el art. 49, en relacién con el 59, al
admitir el matrimonio «en la forma religiosa legalmente prevista», parece
aludir a un matrimonio civil en forma religiosa, como acontece en el De-
recho anglosajén, mientras que, por otra parte, el art. 60-1 reconoce que
«el matrimonio celebrado segin las mormas del Derecho candnico produce
los efectos civiles...», y el art. 801, asimismo, la eficacia civil de las sen-
tencias de nulidad dictadas por los Tribunales eclesiasticos. Lo cierto es
que el Proyecto no articula un sistema de matrimonio civil obligatorio, sino
que se puede calificar de «optativo limitado», como ha hecho LUNA SERRANO,
si bien hubiera sido preferible, para DE Los Mozos, distinguir las dos for--
mas de matrimonio, reconocer expresamente los efectos civiles del matri--
monio canénico y dejar «para un lugar mas oportuno el tema del matri-
monio civil contraido bajo forma religiosa» (p. 45). Por no haberse formu-
lado asi, surgen problemas importantes, y de dificil solucién, en materia
de doble matrimonio, de fraude procesal, de impedimento de vinculo reli-
gioso y del régimen un tanto privilegiado que mantiene el matrimonio.
candnico. Por lo que se refiere a la nueva configuracién del matrimonio,.
pone de relieve el autor que su imagen resultaba dibujada por la seculari-
zacién que repercute, sobre todo, en los impedimentos; por la acentuacion
del consensualismo que aproxima el matrimonio al esquema general del
contrato, por ejemplo, en relacién con la simulacién, con la forma y con
la causa del matrimonio; por el juego de los principios de libertad y de
igualdad que se manifiesta en la supresiéon de la licencia para contraer
matrimonio y del impedimento de rapto; y, sobre todo, por la disolubilidad
del vinculo que no se contrae al matrimonio civil, sino que, segun el ar-
ticulo 802, alcanza a la «cesaci6n de efectos civiles» del matrimonio ca-
nénico.

Por lo que respecta al llamado Derecho de familia aplicado, interesantes:
son, asimismo, las observaciones del profesor DE Los Mozos, referidas al
Proyecto de 1979, aprobado por Ley de 13 de mayo de 1981, publicada el
19 de mayo de este afo. Expone, ante todo, las consecuencias que se de-
rivan, en el aspecto patrimonial, del principio de igualdad de los cényuges,
a saber: la supresi6n de la dote, de los bienes parafernales y de la prohibi-
cién de contratar entre los mismos; €l deber de contribuir al levantamiento
de los onera matrimonii; la colaboracién en el ejercicio de las potestades
domésticas; la responsabilidad conjunta o solidaria, segun los casos; la
codisposicién de los bienes comunes, junto a la supresién de la licencia
marital; en fin, la mayor posibilidad de intervencién judicial quec sustituye
a la vieja unidad de direccién. Destaca, por otra parte, la nucva sistemética
externa que, como se sabe, ha trasladado al libro IV del Cdédigo civil todas
las normas de contenido patrimonial que antes se situaban en el libro I,
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las que constituyen el régimen econémico matrimonial primario, esto es,
las previstas por los nuevos arts. 1.315 a 1.324. Advierte el autor, sin em-
bargo, que no se trata de normas de ius cogens, sino mas bien de unas
reglas que ponen, como las legitimas, un freno negativo a la autonomia
privada de los cdnyuges en funcion de asegurar la igualdad, la solidaridad
y el interés de la familia; de aqui que dicho régimen deba ser entendido
en nuestro Derecho, igual que en el Derecho francés, como un estatuto
basico o fundamental o como las reglas comunes a los diversos regimenes
matrimoniales posibles. Al lado de esta figura examina el autor el contraste
entre régimen econdémico matrimonial y Derecho patrimonial de la familia,
entre los que existe, a su juicio, una relacién de especie a género, pues
mientras el primero aparece centrado en las relaciones patrimoniales in-
ternas de los cényuges, €l segundo se preocupa principalmente, en cambio,
de las relaciones de éstos con los terceros; mientras el primero se contrae
a las relaciones patrimoniales que resultan de la proyeccién del vinculo
matrimonial, el segundo atiende a las relaciones patrimoniales ajenas al
superior interés de la familia y trasciende, incluso, el campo del Derecho
civil, hacia el mundo de los seguros y de la previsiéon social. Quizd la mejor
manera de diferenciar uno de otro sea, como hace el mismo autor, decir
.que se distancian tanto como el deber de socorro mutuo y de contribuir
a las cargas de la familia, por un lado, y la obligacién de alimentos reci-
procos, por otro (p. 111). En fin, por lo que se refiere a los regimenes
tipicos, estudia la disciplina hoy en vigor sobre la nueva sociedad de ga-
nanciales, el régimen de participacion en las ganancias y el régimen de
separacioén, sin olvidar el examen de la regla de paridéd de los cényuges
.en su proyeccién sobre las relaciones entre las diversas masas patrimonia-
les y, en particular, el régimen del hogar familiar.

4, No queremos terminar esta breve resefia del importante libro que
nos ocupa sin aludir a otro rasgo que sobresale a lo largo del mismo, y es
que se sittia en todo momento en ¢l campo de lo que se ha dado en llamar
Derecho civil constitucional. El autor tiene en cuenta, en efecto, al tratar
cada tema no sé6lo el marco constitucional, sino que integra las indicaciones
del texto en un esquema institucional unitario, sobre todo en materia de
principios generales del Derecho, de derechos fundamentales de la persona
y de proteccién de las relaciones de familia, dentro o fuera del matrimonio.
Y es que el profesor DE Los Mozos estd convencido, con toda razém, de la
unidad esencial de nuestro ordenamiento.

Leén, junio de 1981.
CarLos VATTIER FUENZALIDA

PERONE, Gian Carlo: «L’organizzaziore e l'azione del lavoro nell'impresar,
Ed. A. Milani, Padova, 1981, 286 pdginas.

La presente contribucién del profesor Perone sobre las tendencias que
actualmente registra la evolucién --tanto normativa como efectiva—de la
estructura sindical, viene a insertarse en la «Enciclopedia Juridica del Tra-
bajo» (vol. ITI de la seccién 1.2, relativa al «Derecho Sindical»), que desde
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hace ya algin tiempo y con notable éxito viene dirigiendo —y promoviendo—
el profesor Giuliano Mazzoni.

La obra, como deciamos, versa sobre las transformaciones de fondo que
desde hace unos pocos aiios vienen observandose en la praxis sindical ita-
liana, tanto en el plano organizativo como en el plano de la «accién de
trabajo». Como es sabido-—y el autor recuerda en el cap. I—,el sindicato
moderno, si bien en su momento originario nacié con un caracter estricta-
mente empresarial (es decir, circunscrito al espacio de la singular unidad
productiva), pronto habria de alcanzar su «madurez unitaria», bajo un mo-
delo organizativo centralista y confederal, articulado en una infinidad de
estructuras verticales y horizontales interdependientes: el signo evidente de
esta configuracién era—y es todavia hoy-—la necesidad de lograr una més
amplia y profunda solidaridad de clase. Mas este modelo de organizacién
sindical que, por lo dem4s, es el sustentado por el Statuto dei lavoratori,
el «modelo tradicional» segin calificacién del mismo Perone, esti asistien-
do en la actualidad a su propia crisis y en gran medida se estd viendo des-
bordado por la aparicién de nuevas y «espontaneas» formas de autoorgani-
zacién de las llamadas «relaciones industriales» dentro de la empresa. He
aqui localizado el «tema» del libro.

La respuesta del sindicato tradicional frente a estos brotes autonomistas
es de asimilacién: paulatinamente —y en razén sin duda de su vocacién he-
geménica— se va apartando de! modelo cldsico y orientando su centro de
gravedad hacia el lugar del trabajo (empresa) con el fin de aglutinar dentro
de su sistema esas nuevas formas de organizacién. El profesor Perone, de
acuerdo con estas primeras verificaciones, comprueba a lo largo de este
capitulo inicial cémo se va trasformando esa supremacia que la ley asegu-
raba al sindicalismo tradicional, como consecuencia siempre de estas formas
espontineas de autoorganizacién. Lo que le permite concluir afirmando que
la relacién entre las formas de democracia representativa propias de la es-
tructura tradicional van encontrando nuevos equilibrios —nunca definitivos—
con las nuevas formas de democracia directa, que parecen ser el signo de
las nuevas manifestaciones de la realidad sindical.

El capitulo segundo aborda un detallado anilisis de la organizacién del
trabajador en el lugar del trabajo; y tras un minucioso estudio de la rea.
lidad —una verdadera reconstruccién tipolégica—,se preocupa Perone por
examinar todos y cada uno de los cauces de la representacién obrera en la
empresa. En los capftulos tercero y cuarto se estudia la accién y la activi-
dad sindical, desde el punto de vista de lo que las mismas suponen de limi-
tacién al poder de organizacién del empresario. Aspecto central de la inves-
tigacién es aqui el derecho a participar en la gestién de la empresa (art. 46
de la Constitucién republicana de 1947). Finalmente, se plantea la compatibi-
lidad entre un sistema de accién sindical como «contrapoder» y el modelo
emergente de participacién. El libro concluye con un quinto capitulo, en el
que se tematiza el 4mbito de aplicacién de las normas sobre la actividad
sindical en el lugar de trabajo (con particular referencia en este punto al
cap. IIT del Statuto dei Lavoratori).

En resumen, saludamos muy positivamente este libro, pues viene a cu-
brir una importante laguna de los estudios laborales en Io tocante a la crisis

14
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del sistema sindical tradicional; y en este mismo sentido, habrd de ser un
instrumento de gran ayuda para iniciarse en la dificil y siempre compleja
problematica que suscita Ja organizacién y la accién del trabajo en la em-
presa.

I. P-A. R.

PUIG BRUTAU, J.: «Introduccién al Derecho civil». Bosch, Casa Editorial,
S. A., Barcelona, 1980, 446 pdgs.

Se cierra con esta Introduccion una de las obras mads significativas y
valiosas de la literatura civilista espafiola de las ultimas décadas: los
Fundamentos de Derecho civil, de don José Puig Brutau. Sobradamente
conocida, cotidianamente utilizada por estudiosos y profesionales, la obra
de este eminente jurista reclama todavia el abierto y generalizado recono-
cimiento que se le debe y que —hora es de decirlo— no le ha sido pro-
digado ciertamente con generosidad. Al menos esto ha sido asi, sefialada-
mente, en los ambitos académicos, donde el eco de la obra ha mostrado
mis bien un tono de escrupuioso distanciamiento (1). Bien es cierto que
un hecho asi tampoco debe ser tenido como insélito, suptiesto que se trate
de aportaciones de produccién ajena al gremio y, como en este caso,
caracterizadas por el choque y la ruptura, tanto frente a los dogmas como
—precisamente— frente a los modelos discursivos establecidos.

Largo tiempo anunciada «en prensa» la Parte General de los Fundamentos,
en 1979 aparecfan los dos volimenes del tomo I dedicados al sujeto y
objeto del Derecho, debidos a la pluma del profesor Puig Ferriol, y se nos
advertfa entonces la publicacién de la Introduccién, de Puig Brutau, como
«complemento» de la obra general que, por tanto, se daba por concluida.
El volumen que ahora sale no se integra formalmente, en efecto, en los
Fundamentos. El dato merece ser anotado, y no tanto por su significacién
sistemdtica, perfectamente natural desde la perspectiva anglosajona que es
cara al autor, cuanto por lo que tiene de revelador, en congruencia con el
contenido de este volumen que se resefia, respecto del sentido final de la
obra del eminente jurista catalan.

Los voliimenes sucesivamente publicados desde 1953 evidenciaban una
honda preocupacién metodoldgica y una insistente critica (ciertamente algo
atenuada en los tltimos afios) frente a los recursos conceptualistas y las
construcciones dogmaticas del llamado Derecho de profesores, lo que sal-
picaba la parte institucional de abundantes (alguien dijo feiterativas) alu-
siones a cuestiones de orden general que, naturalmente, apenas podian
quedar sino esbozadas. Resulta hasta cierto punto comprensible que ello
suscitara la expectativa de que en la inédita Parte general o introductoria
tuvieran, finalmente, desarrollo aquellas grandes cuestiones, en el seno dé
lo que vendria a ser un acabado y original sistema (o contrasistema) teérico.

(1) Justo es que sefiale, sin embargo, ‘el neto y directo elogio que le
dedica el profesor De los Mozos en su Derecho civil espariol. I. Parte general.
Vol. 1. Introduccién al Derecho civil, Salamanca, 1977, pag. 638.



Bibliografia 1033

Pero la Introduccién que ahora aparece no alberga (y es evidente que
tampoco lo pretende) semejante proyecto tedrico, antes bien demuestra,
asi en el elenco de cuestiones tratadas como en su desenvolvimiento, un
mesurado obsequio a las elaboraciones tradicionales y al patrimonio doc-
trinal que en esta sede cabe considerar adquirido. El resultado es, pues,
eminentemente descriptivo, y si bien un sello personal no deja de estar
presente tanto en la éptica como en el estilo expositivo, hay a veces un
sacrificio excesivo de las opiniones y conclusiones propias (que se echan
de menos, por ejemplo, al abordar cuestiones como la distincidn derecho
publico-derecho privado, pags. 35 y sigs., o la definicién misma del Derecho
civil, pdg. 70). Si no estamos, entonces, ante una obra de ambicioso empefio
tedrico, no cabria, sin embargo, suponer que pierda vigor por ello la beli-
gerancia critica mostrada en la parte institucional, pues tal es justamente
la sede donde, tropezando con los problemas especificos, cobran su real
dimensién los recursos dogmiticos y su critica.

En cuanto a su contenido, el volumen resefiado se compone de diez
capitulos, a lo largo de los cuales son tratadas, segin un orden de expo-
sicién tradicional, las materias habituales en obras de este género: concepto
del Derecho y teoria de la norma, el Derecho civil y su significacién, evo-
lucién del Derecho civil espafiol, fuentes del Derecho, interpretacién y efi-
cacia de las normas y, finalmente, el derecho subjetivo y sus limites.

Particular interés ofrecen las paginas (130 y sigs.) dedicadas a la cuestion,
hoy hondamente polémica, de la articulacién de las relaciones entre «el
Derecho civil estatal y los de las Comunidades Auténomas en la Constitu-
cién de 1978». Ya el tenor literal de esta ribrica con la que se abre el tema
resulta elocuente respecto de la perspectiva de anilisis adoptada, en la que
el autor comparte ampliamente los puntos de vista ya expresados por los
profesores Puig Ferriol y M.* Encarna Roca: el concepto «Derecho foral»
queda desustanciado de su especifica significacién histérica, y no pasa ya
de ser, en la Constitucién, sino una pura manera de hablar para referirse
al «Derecho civil de la comunidad auténoma respectiva». Idea clave que
se condensa en la terminante frase que el autor reproduce: «desaparecé
el Derecho foral para pasar a ser Derecho civil de la comunidad auténoma
de que se trate» (pag. 131). Bien se comprende que, establecido tal plan-
teamiento, el desarrollo de todo el problema sortea facilmente los diques
de contencién con que podria toparse a la hora, pongamos por caso, de
precisar el alcance —punto crucial en la disciplina constitucional— de la
«modificacién y desarrollo» de esos Derechos. Con todo, el hecho de que
la Constitucién se refiera precisamente a «Derechos forales o especiales»
sigue constituyendo un embarazoso problema que legitima —creo— Ias
dudas, y da cabida a hipétesis acaso mas matizadas que rotundas, cual
pone de manifiesto —pongo por sefialado ejemplo— el andlisis de Jesus
Delgado Echeverria, quien puede observar diversamente cémo el criterio
adoptado por la Constitucién simboliza, de modo preciso, el triunfo del
«foralismo» frente al «autonomismon».

Del resto del libro destaca, por su desarrollo, la parte dedicada a las
fuentes del Derecho y, dentro de ella, no podriamos dejar de seifialar la
espléndida exposicién sobre la jurisprudencia (capitulo VII, pags. 243 y si-
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guientes), tema sobre el que ya debfamos al autor fundamentales trabajos
que son perfectamente notorios. Anotemos ahora solamente cémo, en la
interminable cuestién acerca del valor de la jurisprudencia («le débat est
sans issue», advierte el autor con Esmein), recapitula Puig Brutau el debate
y afronta, una por una, las razones esgrimidas para negar a aquélla la
consideracién de fuente, sometiéndolas a una serie de «observacioness
(pags. 255 y sigs.) que, arguyendo unas veces la relativizacién de premisas
y estableciendo otras la refutacién contundente, en su conjunto componen
un singular ejemplo de razonar preciso y directo.

Esta Introduccién sale a la luz en un momento y en unas circunstancias
que reclaman atencién. Nuestro ordenamiento jurfdico se encuentra en una
fase de transformacién profunda. El entramado institucional es atravesado
por un extenso movimiento de revisién. Y los factores que configuran esta
situacién no son ya sélo puramente ideolégicos o de valor, ni se contraen
tampoco a las meras determinaciones sociales: se trata, esta vez, de un
importante fenémeno sustancialmente normativo. Ahi se encuentran, de
un lado, las extensas reformas sectoriales recientemente producidas a nivel
legislativo ordinario. Pero estd también, sobre todo, el hecho clave de la pro-
mulgacién de Ia Constitucién de 1978. Si no es defendible que el Derecho civil
pueda sustraerse a las repercusiones de un fenémeno de tan honda tras-
cendencia ordinamental, el adecuado reflejo de ello tendrd obviamente su
sede propia en la parte introductoria. En el libro que aqui se anota, aparte
de lo sefialado a propésito del Derecho foral y de otras precisas y ocasio-
nales referencias normativas, el lector acaso puede echar en falta un des-
arrollo suficiente, al menos con la dimensién que le convendria, de tan
importante fenémeno y de las cuestiones que suscita.

Mas justamente por esa situacién de radical transformacién en que nos
hallamos inmersos debemos convenir con quién ha observado juiciosamente:
«introducir al estudio del dereche privado es cada dia mas dificilv.

Juan Caparso Parau
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A cargo de Jos¢ Ramén ANTON RIESCO

DELGADO ECHEVARRIA, Jests: «Los derechos civiles forales en la Cons-
titucién». R. J. C., 1979, julio-septiembre, pdg. 643.

La situacién actual de los derechos forales debe su origen al Congreso
Nacional de Derecho civil, que se celebré en Zaragoza el 9 de octubre de
1946, fruto del cual son las vigentes Compilaciones de los distintos derechos
forales.

Esta promulgacién supuso la derogacién de los viejos articulos 12 y 13
del Cédigo civil.

Esto, unido a la promulgacién de la Ley de 31 de mayo de 1974, por la
que se modifica el titulo preliminar del Cédigo civil, hace que las materias
relativas a estas cuestiones se encuentren hoy en un punto que a no todos
los intérpretes les parece el mismo, para lo cual seria necesario estudiar esta
materia desprovistos de toda asepsia sentimental, como recordaba don Fe-
derico de Castro.

Un apartado pequefio se dedica al examen de la evolucién histérica des-
de el punto de vista de la Constitucién de la II Republica y el Estatuto
de Catalufia, que sirve al autor para expresar que foralismo y regionalismo
autonomista no son la misma cosa, sino a menudo actitudes contrapuestas
pero a su juicio perfectamente compaginables.

Los trabajos parlamentarios sirven de examen al apartado siguiente re-
cogiendo la numeracién de los articulos segiin los trabajos se fueron reali-
zando hasta que se llega a plasmar en el articulo 149 de la actual Constitu-
cién.

El precepto constitucional contiene una regla de delimitacién de competen-
cias legislativas en materia de Derecho civil entre las comunidades auténo-
mas y el Estado y garantiza constitucionalmente la pluralidad de regimenes
juridicos civiles existentes en el territorio nacional.

Los sujetos de esta posibilidad son en primer término las comunidades
con autonomia plena el ambito territorial alli donde existan derechos fora-
les. En esta materia es donde la cuestién se alza con mayor preocupacién
para el autor debido a lo que en cada caso deba entenderse con ello. Aqui
surgen las mds variadas opiniones en todos los aspectos y desde todos los
puntos.

El objeto se halla constituido por los «derechos civiles forales o espe-
ciales»; la actividad a que se refiere es la «conversacién, modificacién y
desarrollos y las excepciones son las relativas al matrimonio, sus formas,
la ordenacién de los Registros e instrumentos publicos, las bases de las
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obligaciones contractuales, las normas para resolver los conflictos de leyes,
las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, y la
determinacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en este tltimo caso,
a las normas del Derecho foral o especial.

Tres cuestiones quedan por resefiar: el problema de la sucesién de or-
denamiento, los problemas del periodo de transicién y acaso la imposibilidad
de la unificacién del Derecho civil.

DORAL GARCIA, J. A.: «Comentario al articulo 470 del Cédigo civil». R. D. P.,
noviembre 1979, pdg. 991.

Partiendo del texto legal, el autor, a lo largo de dieciséis epigrafes, trata
de dar una visién total y moderna del tema relativo a los derechos y obli-
gaciones del usufructuario, que seran los que determine el titulo constitu-
tivo y en su defecto o por insuficiencia de éste, se observarin las disposi-
ciones contenidas en las dos secciones siguientes: :

Afirma el investigador que parece ser que el citado precepto de primacia
a la autonomia de la voluntad como base principal de la disciplina del
usufructo.

Son objeto de especial analisis tres puntos basicos en torno a la materia,
a saber: la idoneidad del titulo para ser efectivamente constitutivo, el exa-
men de todos y cada uno de los elementos ‘del titulo, a la luz de la termi-
nologia del precepto defecto o insuficiencia del titulo y los limites de esa
capacidad reglamentaria del negocio juridico.

Seguidamente analiza los dos primeros problemas a la luz del propio
texto articulado, para enumerar a continuacién los derechos y obligaciones
a que se refiere el propio articulo 1.470. La jurisprudencia en torno a esta
cuestién ha sefialado que hay que verificar las responsabilidades legales
que sufran las cosas por abandono la responsabilidad civil por dafios y
si antes de la entrada en el disfrute la responsabilidad por dafios es la
Unica exigible. '

A continuacién se exponen las teorias sobre la posible interpretacién del
precepto, y especialmente si la interpretacién en torno al mismo ha de ser
amplia o mas bien estricta. Los pactos relativos a la extincién se estudian
a continuacién antes de entrar en la investigacién del silencio u omisién
del titulo constitutivo.

El defecto o insuficiencia del titulo sirve para dar paso a los principios
informadores de las disposiciones contenidas en «las disposiciones siguientes
de las dos secciones» y expone lo que a su juicio seran los criterios a seguir
en caso de duda. Recoge la opiniéon de Albaladejo sobre que en estos casos
hay que inclinarse sobre el menor alcance del texto que establece el usu-
fructo y sobre la menor extensiéon del mismo.

Son examinadas igualmente las relaciones entre el articulo 470 y el 467
antes de entrar en el estudio del titulo constitutivo como cuestién previa
y la modificabilidad del contenido obligacional.

Otras cuestiones sobre el titulo y la analogia son enumeradas y exami-
nadas seguidamente para dar paso a la investigacién sobre los elementos
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del negocio que pueden faltar en el titulo constitutivo o negocio del mismo,
tales como la no exigencia de fianza, o algin otro de los elementos que el
autor designa como estructurales.

GARCIA HISSCHFELD, José Luis: <Ensayo sobre temas varios de derecho de
dafios». R. D. P., noviembre 1979, pdg. 1026.

El derecho de daifios, recogiendo la opinién casi unanime de los autores
modernos, afirma el autor se encuentra en crisis y ha sido pasando lenta-
mente desde la idea subjetiva de culpa a la idea objetiva del perjuicio
patrimonial.

Por todas partes se afirma la distincién clara entre culpa y responsabi-
lidad, asi la culpa segin la distincién clasica requiere profundizar y des-
cubrir la conducta del agente, con todas las dificultades que ello encierra,
sobre todo desde el punio de vista del Derecho procesal.

Se entremezclan a continuacién unas sentencias que marcan un rumbo
distinto al tradicional en torno a la carga de la prueba, en especial la de
7 de enero de 1960, que es expuesta y razonada en especial por autores
como Diez-Picazo. La Ley del Automévil, la Ley de Navegacion Aérea de 21
de julio de 1960, la Ley de Expropiacién Forzosa y la Ley de Casa, de 4 de
abril de 1970 son claros exponentes del cambio del sistema. En especial
el articulo 33, 5°, de esta ultima Ley, que hace responsables del accidente a
toda la partida de caza cuando se ignore el autor, con lo que implicitamente
se estd reconociendo la desconexién absoluta entre el sujeto y el dafio, aqui
se presume hasta €l nexo causal.

Las consecuencias dafiosas con la exigencia de un requisito previo como
la produccién del resultado dafioso no es sino la destruccién o tal vez la
simple alteracién de una condicién patrimonial o no patrimonial favorable.
Sefiala una serie de dafios resarcibles en nuestro Derecho, como son el
honor, la fama y la reputacién profesional, la honra, €l buen nombre, la
vida, la integridad fisica y el dolor fisico y moral.

El nexo causal es examinado a continuacién a través del sujeto pasivo
v activo de la accién, asi como la solidaridad, antes de entrar en el estudio
de la concurrencia de causas y la compensacién de culpas, pero llevado es-
pecialmente al campo de la obligacién solidaria.

La culpa y el riesgo son examinados a continuacién dentro de la llamada
responsabilidad objetiva a través de las obligaciones ex lege, o las obligacio-
nes derivadas del simple deber genérico para dar paso al examen del tema
sobre la del restablecimiento del equilibrio patrimonial perdido. Aqui se
enumeran entre otros los articulos 101 del Cédigo penal, los relativos al
mandato como 1.723 y otros como el 1.101, 1902, etc., pero obvio resulta
sefialar que no en todos los casos puede conseguirse lograr que las cosas
queden como estaban.

El cxamen de la prescripcién y la interrupcién de la vigencia, que como
sefialan Picazo y Gullén no basta sélo con el transcurso del mero lapso
del tiempo, sino que debe ir acompafiado de la falta del ejercicio del
Derecho.
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Termina el autor el presente estudio con programas y soluciones de
clege data» y «lege ferenda», justificando el transito de la via subjetiva a
la objetiva, y la consagracién del principio de solidaridad para todas las
acciones tendentes a la reparacién de los dafios.

ROCA TRIA, Encarna: <El Derecho civil cataldn en la Constitucién de 1978».
R. J. C., 1979, enero-marzo, pags. 7 y ss.

El Derecho civil ha sido siempre objeto de atencién en las Constituciones
espafiolas: primero se traté de solucionar el problema de la unificacién a
nivel estatal del Derecho civil vigente en Espafia, es decir, se traté de con-
seguir un unico Cédigo civil para toda la Monarquia, después una vez lo-
grada la promulgacién del Cédigo civil en 1889, se traté del tema de Ia
produccién de este mismo derecho.

Asi coniienza el presente trabajo, que trata de dar una visién actual y
real de este problema que cada dia presetne unas nuevas facetas y una
nueva problematica.

El estudio, aparte de esta introduccién, tiene tres apartados fundamen-
tales: los antecedentes constitucionales del tratamiento del Derecho civil
cataldn, la situacién del Derecho civil cataldn en la Constitucién de 1931 y
la situacién en la actual Constitucién.

Por lo que respecta al primer problema, se estudian la Constitucién de
Cadiz, la de 1812, y las de 1837 y 1869. Igualmente, la Constituciéon Federa-
lista de 1873 y la Constitucién de 1876.

Es de marcada importancia mencionar el famoso articulo 258 de la pri-
mera Constitucién, que ha servido siempre de antecedente a la codificacion
espafiola en todos sus caminos, pero que para la autora significa una doble
importancia e interpretacién: necesidad de que existiera un tnico Cédigo
civil, pero con exclusién de cualquier otro cuerpo de Derecho civil foral o no.

La segunda es el propio precepto interpretado con una visién mas geo-
grafica parece que dando una visién espacial sobre las provincias de ultra-
mar y especialmente Asis y América.

La segunda parte histérica se refiere a la Constitucién de 1931, que da
seguin el articulo 8 de la misma la posibilidad a las regiones de constituirse
en autonomfas, reconociendo unos derechos politicos, lo cual comporta la
posibilidad de creacién de Derecho civil, de la misma forma que la supre-
si6én de estos mismos derechos, en 1716, traje consigo la paralizacién de
este mismo derecho.

La Constitucién actual es examinada a la luz de unos principios progre-
sivos que determinan acaso el ir muchas veces mas alld de lo que el propio
texto legal se propone. La autora nos lleva a sefialar que las materias que
se aplican al Derecho foral que algunos pretenden llamar Derecho de las
nacionalidades son principalmente las siguientes: dmbito espacial, cambio
de terminologia y olvido de Ia palabra Derecho foral, no se refiere sélo al
propio Derecho civil, sino también a todas las materias que expresamente
no se ha reservado al Estado, segiin el articulo 149 de la Constitucién, mate-
rias que no sean efectos juridico patrimoniales del matrimonio, ordenacién
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de los Registros e instrumentos publicos, bases de obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes, determinacién de las fuentes
del Derecho, etc.

RODRIGUEZ AGUILERA, Cesdreo: <El futuro de los derechos forales o es-
peciales». R. J. C., 1979, niim. 2, abril-junio, pdg. 475.

Afirma el autor la trayectoria de los derechos forales en los ultimos tres
siglos, se nos ofrece como una agresiéon dolorosa e inttil y como un triunfo
dificil de la historicidad, de la razén y de la ldgica.

El hecho empieza con relacién Baleares, el 28 de noviembre de 1715, con
el Decreto de Nueva Planta que ciega las fuentes legislativas y bloquea el
Derecho foral o especial, por lo que a finales de aquel siglo sélo podia
pensarse en la extincién de aquellos derechos cegados. Pero el siglo siguiente,
es el siglo del desarrollo del liberalismo y del desarrollo cientifico secular,
de nuevas formas de participacién politica de los pueblos y de nuevas con-
quistas en el derecho de la persona. El siglo xx, sin embargo, con la publi-
cacién de las Compilaciones dio fe de la supervivencia, de la consolidacién
de aquel derecho especial, contra viento y marea, curiosamente, en una
época centralista y autoritaria. El cambio de estructuras que supone la
Constitucién de 1978, la necesidad de un amplio desarrollo de la misma, el
reconocimiento expreso de los derechos especiales y las facultades asigna-
das en algunos sectores a las Comunidades auténomas, puede hacer pensar,
asi como la posibilidad de que éstas tengan Tribunales Supremos, que es-
tamos en presencia del remacimiento y esplendor de los derechos especiales
o forales de los pueblos de Espafia, sin perjuicio de un desarrollo igual del
Derecho comiin.

Con las posibilidades que la Constitucién ofrece para el Derecho espe-
cial de las comunidades auténomas se van a dar dos circunstancias para
dinamizarlo, se dispone de un nuevo derecho y de unos nuevos cauces, de
nuevos Organos legislativos, ejecutivos y judiciales que lo van a impulsar
v hay una voluntad de reflejar la personalidad colectiva propia a través
de las estructuras naturales de los histéricos pueblos de Espafia.

El cauce, pues, supone nuevas posibilidades a través del articulo 149 de
la Constitucién, que aunque es menos amplia en este punto que la de 1931,
sobre todo en lo referente al Tribunal Supremo, que el texto que se nos
da revela que se ha querido quitar deliberadamente y excluir el recurso de
casacién del 4mbito de poder de las Comunidades auténomas.

Al lado de la principal fuente del derecho objetivo, las Cortes Generales,
se reconoce en la Constitucién, aunque mediante control la posibilidad de
que las Comunidades auténomas dicten para si mismas normas legislativas.

SALVADOR CODERCH, Pablo: <El proyecto de Cédigo civil de 1851 y el
Derecho clvil cataldns. R. J. C., 1980, enero-marzo, nim. 1, pdg. 49.

Principalmente fueron tres instituciones, de entre todas las reguladas
por el Proyecto moderado, las que desataron la protesta de cierta sociedad
catalana, la legitima, la enfitéusis y la «rabassa morta».
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En el caso de las legitimas, el Proyecto rigidamente unitarista, intentaba
extender a todo el pais una regulacion inspirada en el Derecho castellano
tradicional: la legitima larga y el sistema de mejoras.

La parte segunda de este estudio tiene por objeto delimitar las limita-
ciones a la libertad de testar en el Proyecto de 1851 y en sus antecedentes
inmediatos. Se hace una especie de evolucién histérica, teniendo por base
las leyes de Toro, asi como los Proyectos de 1836, con la exposicién de las
posturas de Tapia, Vizmanos y Ayuso en los comentarios al Proyecto de
1836. Por otro lado, se enumeran los intentos que han existido con &dnimo
de reformar la enfiteusis, institucién la que muchos juristas catalanes han
visto la causa principal del desarrollo agrario cataldn. Se hace especial men-
cion de derechos que lleva insitos en si misma la institucién, como el lau-
demio, la redencidn, etc.

El Proyecto de 1851 planteé la problemadtica en su articulo 1.563, en torno
a la renovacién o duracién del contrato, dejando la duracién del mismo
en la cantidad de sesenta afios, cuestiéon que originé una virulenta animad-
versién ante el texto legislativo. Especialmente hasta un informe de la Au-
diencia de Barcelona, que proponia que no se fijara plazo alguno de dura-
cién del contrato, sino que éste se prolongase hasta tanto quedase fructi-
fero una tercera o cuarta parte de cepas, ¥ que a tal efecto para evitar el
fraude se establecera un sistema de comprobaciones quinquenales para
determinar el estado de la explotacién.

El contenido en torno a la segunda parte se manifiesta con el Proyecto
de 1851, sobre estas mismas materias, pero un cuanto a ellas luce una nueva
regulacién mdas amplia y menos conflictiva.

Se desarrolla primeramente, la defensa de la regulacién tradicional de la
libertad de testar, se mantiene como ejemplo vivo la regulacién de la en-
fiteusis catalana, se examina a la Iuz del nuevo articulo 1.563 la «rabassa
morta» y se investiga sobre las reivindicaciones planteadas sobre los tres
puntos conflictivos en la materia objeto de examen.

Especialmente en cuanto a la «rabassa morta» se sigue manteniendo el
tiempo de duracién por el plazo de sesenta aifios, que luego llevé a la nece-
sidad de establecer renuevos, acodos y mugrones; no obstante este articulo
motivé una seria ratio de origen a un conflicto social habido ochenta y seis
afios atras.

TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, Juan Antonio: «La anunciada ley de divor-
cio y 1a problemitica de Dereche internacional privado». R. D. P., noviem-
bre 1979, pdgs. 1006 y ss.

Una consideracién de caricter general da origen y es el principio de este
estudio sobre el tema tan traido y llevado del divorcio que para unos es
vital y para otros es un simple contrato; sefiala el autor que es una institu-
cién con una historia efimera, lo cual no sabemos ni se nos dice si es bueno
o malo, pero a parte de ello se hace especial mencién de normas como la
Constitucién de 1869, Ley de Matrimonio Civil de 1870 y el articulo 52 del
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Cadigo civil, denotando especialmente que el legislador cuando lo hace sobre
el matrimonio lo hace de un modo tan general y universal que legisla para
todo el orbe. Apreciacién ésta a nuestro modo de ver un tanto simplista y
como todo lo que se reduce a categorias minimas, carente de la total verdad.

El criterio tradicional, afirma el profesor, se rompe con la Ley de 1932,
donde especialmente se da paso a recoger, incluso dentro del territorio es-
pafiol, pero esta Ley tiene poca vigencia como es sabido, debido principal-
mente a la derogacién de la misma, que vuelve a poner de manifiesto la
indisolubilidad del vinculo matrimonial que pasa a ser recogido por el
Fuero de los Espafioles en su articulo 22, 1°, y el mismo Concordato de 27
de agosto de 1953.

Pero en los tiempos modernos, especialmente cuando este trabajo del
autor vio la luz, parece adivinarse en lontananza la quiebra de este principio
que hard desaparecer el caracter de orden publico a la disolucién del vincu-
lo matrimonial en vida de ambos cényuges, confirmando asi lo certero de
que la excepcién de orden publico es funcién del lugar y de la época. Es-
pafia entrard asi en el bloque divorcista abandonando el pequefio club de
los antidivorcistas.

Se efectiia mas adelante un estudio de los principios de Derecho interna-
cional privado comparado dentro de esta misma tesitura de caracter divorcis-
ta para dar paso al examen del Cddigo exterior en los Proyectos de Ley de
divorcio con una enumeracién de los diferentes proyectos presentados por
los partidos politicos en torno a las excepciones para dar cumplimiento
en Espaiia a las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros que van
desde la mayor amplitud, a lo que el autor denomina proyecto de Villavi-
cencio, que deja a salvo dos excepciones como son la de fraude y la Ley de
Orden Publico.

Los tultimos apartados se refieren a temas como la ley aplicable a casos
conexos, sentencia extranjera como causa de divorcio, y disolucién del vincu-
lo y clase o forma del matrimonio. Un ultimo apartado dedicado al recono-
cimiento de sentencias extranjeras de divorcio precede al epilogo de este
trabajo, que se cierra con la opinién del autor en torno al tema.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Cotejo con la escuela histérica de Savig-
ny». R. J. C., 1979, julio-septiembre, pag. 586.

El trabajo de Juan Vallet quiere ser una especie de homenaje a un ju-
rista hacia el cual mantiene el mundo juridico una imprescriptible deuda
de gratitud.

No es sélo con este estudio con €l que Vallet rinde homenaje a un autor
como Savigny, sino también con otros trabajos mas que sobre este mismo
tema se publican en esta misma revista y de la cual dnicamente resefiamos
el primero de los mismos.

Esta presente monografia que tal es su verdadera denominacién se com-
pone de cinco grandes apartados destinados respectivamente a una visién
panoramica con la escuela catalana moderna, al examen del Derecho cataldn
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con el derecho natural y la escuela juridica catalana, el examen del derecho
popular y la costumbre en el Derecho de Catalufia, el Derecho romano y las
opiniones de los autores catalanes y la modificacién del Derecho y la Co-
dificacién.

En el primer punto arranca de una visién histérica de la postura de
Savigny desde su época de rector de la Universidad de Berlin, sefialando
que en la regién catalana la primera mencién a Savigny se debe al que fue
profesor de la Universidad de Barcelona, don Ignacio Samponts y Barba,
pero se cree que los introductores del mismo en dicha regién fueron Per-
manyer y Tuyet, Reynals y Rabassa y Durdn y Bas. Para estos autores la
escuela histérica no fue una doctrina exterior, sino algo que nacia de las
mas hondas raices de su alma, algo sentido atin antes de formularlo y sis-
tematizarlo.

La parte segunda tiene una gran relieve porque Vallet ensalza la figura
del Obispo Torras y Bages y al mismo tiempo recoge las opiniones y postu-
ras en torno al derecho natural de autores como Planas y Espalter y Pla
y Deniel.

El derecho popular es sinénimo de algo especial, sentimental y sublime,
en resumidas cuentas algo granitico que se forma a través de la familia y
de la historia, contra el que nada pueden, han podido ni podrén los legisla-
dores advenedizos ni las corrientes modernistas que pasan pronto, frente
a los principios monoliticos e inmutables.

En el apartado referente al Derecho romano destaca con inusitada impor-
tancia la figura sefiera de Marti Miralles y la de Catd de Torres.

Finalmente, en esta primera parte, se da fin a este estudio sefialando la
figura mas importante del Derecho catalan en nuestros dias, que es la de
don Ramén Maria Roca Sastre, jurista insigne, maestro ejemplar, trabaja-
dor infatigable y hombre ejemplar en todos los aspectos de la vida juridica.

VICENT CHULIA, Francisco: «Fl accidentado desarrolioc de nuestra legis-
lacién cooperativar, R. J. C., 1979, octubre-diciembre, pag. 869.

Tres grandes apartados componen el contenido total de esta investiga-
cién, materia en la que el autor ya lleva publicados unos cuantos estudios.

El primero de ecllos se refiere a la aportacién universitaria espafiola
a la materia y al tema de las cooperativas y a los estudios juridicos coope-
rativos. La colaboracién entre universidad y sociedad se impone en éste
como en otros campos; si bien en Espafia no alcanza la estrecha colabora-
cién que se da y vislumbra en otros pafses, especialmente los europeos.
Sefiala unos cuantos cursos orientados desde el plano meramente univer-
sitario y en sentido contra la creacién de otra serie de casos que se refieren
a la existencia de organismos que colaboran en el desarrollo de la proble-
mética y de las soluciones en el 4mbito cooperativo.

En este mismo apartado sefiala las aportaciones de los mercantilistas
espafioles al tema de las cooperativas, especialmente los estudios del pro-
fesor Polo.
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La parte segunda del trabajo se dedica a examinar la ocasién legislativa
del Estado sobre las cooperativas. Dentro de él se estudian los aspectos
del fenémeno cooperativo, tanto en el aspecto socioeconémico como en otros,
tales como el doctrinal, el ideolégico, asi como los planes legal y juridico.

Mais adelante se detiene especialmente en una serie de cuestiones que
se afrontan desde el punto de vista de los problemas actuales de la legis-
lacién cooperativa, como la necesidad de una legislacién general cooperativa,
asf como de dotar al cooperativismo de una legislacién auténoma.

El apartado tercero se dedica a examinar la coyuntura actual de la legis-
lacién cooperativa espafiola. Asi apunta una visién diacrénica y otra sin
crénica de la materia, la regulacién del cooperativismo en la Constitucién
espafiola de 1978, su valoracién por esta primera norma, la competencia
legislativa en materia de cooperativas, las caracteristicas o notas que debe
tener una futura legislacién sobre cooperativas, etc.

Al final de su trabajo se detiene en el examen actual de la cuestién,
haciendo especial mencién de que los juristas y los estudios parlamentarios
que se estin llevando a cabo tienen por objeto trasvasar las competencias
en esta materia a las comunidades auténomas, si bien con una ley de tipo
general que con unos doce articulos fuera el marco general donde tendrian
cabida los principios generales, sin que ello, a juicio del autor, fuere la
mejor solucién.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DEREHO HIPOTECARIO

Opcién de compra: no es inscribible la escritura en que se constituye este’
derecho como real cuando se pacta que el optante ejercitard su derecho de
adquisicién mediante el otorgamiento de la escritura publica correspon-
diente, y si a ella no concurriere el propietario de las fincas bastard para
la inscripcion de la misma acreditar mediante certificacién bancaria el
dep6sito del precio establecido en favor de los propietarios registrales:
en el momento de ejercer la opcién.

Tampoco es inscribible el pacto segun el cual los demis derechos posterio-
res al de opcién e inscritos en el Registro quedardn resueltos automstica-
mente, como consecuencia del ejercicio del derecho de opcién sin nece-
sidad de que concurran sus titulares, y podrdn cancelarse sin otro re-
quisito,

{gualmiente no es inscribible el pacto que autoriza al optante para ejercitar
su derecho sobre varias fincas, sobre alguna de ellas o sobre parcelas de.
las mismas, sin expresar la superficie de éstas. (Resolucion de 7 de di-
ciembre de 1978; «Boletin Oficial’ del Estado» de ‘19 de enero -de 1979)..

Hechos.—Mediante escritura publica autorizada en Mahén. por el Nota-
rio don José Maria Domingo Arizén el 24-de febrero de 1975, don Juan Vidal
Bendito y otros dieron en arrendamiento con opcién de compra a don-Joa-
quin Camp Moral tres fincas rusticas situadas en el término de San Luis
e inscritas en el Registro de la Propiedad con los nimeros 1.364, 2.883 y 2.886,
respectivamente. Dicha escritura contiene entre otras las siguientes clau-
sulas:

«Cuarta.— Don Juan Vidal Bendito cbnstituye_ por este acto en favor de
don Joaquin Camp Moral, que lo acepta, un derecho real de opcién de com-
pra sobre las fincas arrendadas, que se podra éjercitéu- mientras duren los
arriendos antes pactados.

Este derecho de opcién podri ser ejercitado sobre la totalidad de las
fincas, sobre alguna de ellas o sobre parcelas de las’ mismas, pero no sgbre
cuotas indivisas, y ello en una o varias veces y durante toda la duracién de
los arriendos antes pactados, cualesquiera que sean las personas en cuyo
poder o dominio se encuentren las fincas. Al hacerlo quedaran extinguidos
todos los dercchos y actos de disposicién posteriores a la inscripcién de
los derechos que aqui se constituye. El ejercicio parcial del derecho de op-
cién supondra la subsistencia del arriendo y del derecho de opcién sobre
la parte restante.

15
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El precio que pagara e] optante a los propietarios por lo que adquiera
sera de 40 pesetas por metro cuadrado.

Quinta.—La decisién de adquirir las fincas o parcelas de las mismas por
el precio establecido queda toialmente al arbitrio del optante, quien ejer-
citard su derecho mediante el otorgamiento de la oportuna escritura publi-
ca, en la que, en caso de opcién parcial, practicara la pertinente segrega-
cién de la parcela o parcelas que adquiera y procurard que la descripcidén
de ésta o éstas, ademas de los imprescindibles requisitos hipotecarios, con-
tenga aquellos datos.que puedan impedir cualquier duda o discusién sobre
la ubicacidon de la misma, prefcriblemente con referencia a plano incorpora-
do a la escritura.

En todo caso, al ejercitar el derecho de opcién, se respetaran por el op-
tante las limitaciones que resulten del correspondiente plan de ordenacidon
de la zona que en su caso fuere aprobado y desde el momento en que lo
fuere por las autoridades administrativas competentes.

En caso de opcién parcial podra el optante al ejercitar su derecho se-
gregar la totalidad de lo adquirido, bien como una sola finca, bien como
varias.

Si el propietario no hubiere concurrido al otorgamiento de la escritura,
para la inscripcién de ésta en el Registro de la Propiedad sera suficicnte
que a la copia auténtica de la misma se acompaiie certificaciéon expedida
por la Direccién de la sucursal en Mahén del Banco de Bilbao, cuya firma
esté legitimada por Notario, en la que se acredite que se ha depositadc cn
dicha sucursal, en favor del propietario o propietarios de la finca segi:n: el
Registro de la Propiedad en el momento del ejercicio de la opcién, el pre-
cio ‘que corresponda a la finca adquirida.

Los demas derechos, de cualquier clase que sean, posteriores al derecho
del optante en cuanto afecten a lo adquirido, quedaran resueltos automaéti-
camente sin necesidad de que concurran sus titulares, y si estuviesen ins-
ctitos en el Registro, se cancelaran sin otro requisito».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente:

«Examinando el precedente documento se advierte:

Primero.—No se admite pueda otorgarse la escritura publica de ejercicio
de la opcidn unilateralmente por el optante, es decir, con su sola interven-
cién (como establece la cldusula 5 del documento).

Segundo.—La extincién de los derechos de los subadquirentes, titulares
del dominio o derechos reales sobre las fincas posteriores a la inscripcion
del derecho de opcién, pactada en las clausulas cuarta y quinta, y su cance:
lacion automatica vulneran lo establecido en los articulos 82 y 83 de la Ley
Hipotecaria y concordantes de su Reglamento.

Tercero.—La posibilidad de que el optante, segin las clausulas cuarta y
quinta de la escritura, pueda ejercitar su derecho sobre parcelas de la finca,
de cualquier superficie, pugna con el principio de especialidad base del
sistema hipotecario, por lo que tampoco puede tener acceso al Registro tal
facultad.
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Y considerando insubsanablcs los anteriores defectos, deniego la inscrip.
cién de los pactos referidos, y no aviniéndose el presentante a inscribir el
resto del documento, conforme al articulo 434 del Reglamento, no procede
practicar operacién alguna.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién, alegando que en cuanto al primer defecto, ha
de tenerse en cuenta que el ejercicio del derecho de opcién establecido sin
intervencidn del propietario de la finca gravada es una consecuencia inelu-
dible del caracter real que tiene este derecho nacido del contrato, cuya fi-
nalidad es transformars:z en un derecho distinto, el de dominio en este
caso, o a extinguirse por caducidad; que para lo primero se requiere el
cumplimiento de un requisito posterior que es la determinacién de la vo-
luntad del optante, voluntad por completo libre, pero que ha de manifes-
tarse formalmente, siendo innecesaria la intervencién posterior del propie
tario; que en cuanto al segundo defecto cabe decir que la cancelacién de
los derechos de los subadquirentes es una consecuencia logica de su extin-
cién, y que si bien la exigencia del consentimiento de su titular registral
(articulo 82 de la Ley Hipotecaria) o la presentacién de un mandamiento
judicial (articulo 83) constituyen la morma general cuando se trata de can-
celar directamente un asiento, no es asi cuando la cancelacién sobreviene
como consecuencia de la extincidn de otro derecho distinto del que se
publique en el asiento que se trata de cancelar; que segun el articulo 79, 2.°,
de la Ley Hipotecaria, si se extingue un derecho o se cancela su inscripcién,
y si esta cancelacion supone otras cancelaciones no hay necesidad de nuevo
titulo en que apoyarse, y en este sentido cabe recordar la doctrina de la
Direccién General de los Registros y del Notariado a propésito de la cons-
tancia en el Registro del cumplimiento de las condiciones de los documen:
tos que para ello son necesarios, y en términos mas amplios la doctrina
de este mismo Centro sobre cancelacién automdtica, que en este sentido se
resuelve en la practica corriente Ja cancelacién de las enajenaciones hechas
por los usufructuarios, reservistas y fiduciarios del derecho del nudo pro-
pietario sujeto a un usufructo con facultad de disponer y de todos los de-
rechos de sus subadquirentes; que en cuanto al defecto tercero puede alé-
garse que no hay infraccién alguna del principio de especialidad y menos
todavia de los preceptos legales que lo fundamentan, y que negar la posibi-
lidad de que sea concedida al optante la facultad de segregar para adquirir
parcialmente serfa negar la posibilidad de que €l mismo propietario pudiera
segregar y vencer diciendo que esta posibilidad al afectar a parte indeter-
minada de Ia finca infringe el principio de especialidad; que si el propieta-
rio puede hacerlo por si ‘Mmismo, no hay inconveniente que transmita esta
facultad a un tercero. '

El Registrador informé que el Coédigo civil carece de normas propias
sobre el contrato de opcidén, por lo que ha de acudirse a la doctrina del
Tribunal Supremo para su definicién, la cual configura la opcién como un
contrato preparatorio umnilateral, distinguiendo claramente la Setencia de
17 de diciembre de 1966 €l momento en que se consuma el contrato de
opcién de aquel en que se perfecciona el contrato de compraventa; que hoy
dia es muy seguida por la doctrina la teoria de que por la opcién el con-
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trato de compraventa se modaliza retardando su efecto, siendo irrevocable
y vinculante la voluntad del vendedor y potestativa la voluntad del com-
prador, sin que sea necesario celebrar nuevo contrato de compraventa, pero
para producir pleno efecto se necesita el complemento de la tradicién, de
la entrega de la cosa por el propietario (arts. 609 y 1.095 del Cédigo civil);
que sea la que sea la configuracion juridica del contrato de opcion, siempre
sera el propietario quien tendrd que otorgar la escritura definitiva para
consumar el contrato principal o para entregar la cosa, no pudiendo nurica
el optante por si solo otorgar unilateralmente esta escritura; que no €s po-
gible la cancelacién automatica de los derechos de los subadquirentes pos-
teriores a la opcion; que la distincién entre la opcién constituida como
derecho real y el contrato de opcién inscribible conforme al articulo 14 del
Reglamento sélo tiene trascendencia a efectos de determinar los requisitos
de la inscripcién; ya que el derecho real se inscribe sin mads, sin los requi-
sitos del articulo 14 del Reglamento Hipotecario; que en todo caso, el de-
recho de opcién de compra inscrito actuarda contra todo propietario del
inmueble afectado, que estari siempre obligado a hacer el acto -de transfe-
rencia, y que por todo ello el ejercicio del derecho de opcién no resuelve
automaticamente todos los actos posteriores inscritos, sino que el dliimo
adquirente tiene la obligacién de hacer el acto de transferencia, y por eso,
tratindose de inscripciones de subadquirentes, su cancelacion exige su in-
tervenciéon o la supletoria judicial en su caso; que la finca es el soporte
de los derechos reales, v el principio de especialidad recogido entre otros
por los articulos-7 y 243 de la Ley Hipotecaria impide que el optante pueda
ejercitar su derecho sobre parcelas mo inscritas que puedan constituirse
aun cuando se determine su superficie en metros cuadrados, siendo reite-
rada la jurisprudencia de la Direccién General de los Registros que pres-
cribe que los derechos reales recaigan siempre sobre la finca como una
unidad.

‘El Presidenie de la-Audiencia confirmé la nota del Registrador en cuanto
deniega la inscripcién por el motivo primero, pero s6lo en cuanto para ins-
cribir .en su dia la adquisicién por compra de todas las fincas, de algunas
de ellas o de porciones determinadas de las mismas y.para el caso de que
fuera- el propio optante el Unico otorgante de la escritura especificadora
correspondiente, sea suficiente con que acompafie a.ella la certificacién
expedida. por la. Direccién de la sucursal en Mahén del Banco de Bilbao
que esti prevista en la- clausula quinta de la escritura, y revocé dicha nota
denegatoria, en cuanto a los demas motivos que en la misma se consignan.

Interpuesto recurso de. apelacién contra el auto presidencial por el Nota-
rio y el Registrador, -la Direccién General revoca parcialmente el auto ape-
lado y acuerda:

1. Confirmar ¢l primer defecto de la nota sélo en cuanto a que en la
clausula discutida no se previene el ser necesario acreditar la previa cons-
titucién del depésito bancario previsto cuando se otorgue la escritura uni-
lateral de consumacién de la ¢pcién, o al menos, el requerimiento del No-
tario para que realice el dep6sito bancario entregindole la cantidad perti-
nente. : )

2. Confirmar los defectos segundo y tercero de la referida nota.
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Doctrina—«Que la primera cuestién que plantea este recurso comnsiste en
resolver si puede pactarse con ocasion de conceder un derecho de opcién
de compra, que la escritura piblica de ejercicio de la opcién de compra
puede otorgarse unilateralmente por el optante, es decir, con su sola inter-
vencion, y si ese pacto puede tener acceso al Registro de la Propiedad o si
por el contrario dicho pacto no es valido, aun vigente el principio de auto-
nomia privada, o si, aun siendo vilido, no es inscribible en el Registro de
la Propiedad.» ’

«Que el contrato de opcién, al no encontrarse regulado en el Cédigo civil,
ha tenido que ser configurado por la doctrina y la jurisprudencia al ampa-
ro de las disposiciones generales sobre obligaciones y contratos, y asi se
ha precisado su caracter consensual y casi siempre unilateral, y en el que
la consumacién depende exclusivamente de la decisién del optante, que
si se realiza dentro del plazo concedido obliga al propietario al cumpli-
miento de lo pactado, y que si €l objeto sobre el que recae es un inmueble;
podra en base al articulo 14 del Reglamento Hipotecario, y con los condi-
cionamientos que este articulo sefiala, inscribirse en el Registro de la Pro-
piedad y afectar a los terceros.» :

«Que igualmente ha venido la jurisprudencia del Tribunal Supremo per-
filando la naturaleza de este contrato de opcién, y aunque pueda presentar
este derecho variantes y matices segiin la forma en que lo hayan configu-
rado las partes, dado el principio de autonomia de voluntad que rige toda
esta materia, cabe sefialar una evolucién en el criterio de nuestro més alto
Tribunal, desde el mas restringido de las Sentencias de 23 de marzo de
1945 y 4 de diciembre de 1953, que lo consideran como una modalidad de
la promesa unilateral en el que no cabe, caso de no querer concluirlo el
principal, mas que la indemnizacién de dafios, al mas amplio de las de 10
de julio de 1946, 7 de febrero de 1966 y 28 de junio de 1974, que lo configu-
ran como un contrato en que es incuestionable la decidida voluntad de las
partes de celebrar una auténtica compraventa, y en la que el incumplimien-
to no da lugar simplemente a la indemnizacién de dafios y perjuicios, sinc
que faculta a la otra parte para exigir el cumplimiento no sélo de la pro-
mesa, sino del contrato definitivo.»

«Que la tendencia jurisprudencial ultimamente resefiada acoge aquella
concepcién mayoritaria de la doctrina que en base a las mecesidades prac-
ticas del trafico negocial entiende que al perfeccionarse el contrato de
opcién queda ya prestada la declaracién negocial suficiente para que se
produzca el efecto juridico perseguido como eventualmente definitivo por
las partes, de modo que no es necesaria una nueva declaracién para que
el camino negocial desemboque en el resultado final, si asi lo decide quien
esta facultado para ello, aunque sea mediante declaracion unilateral, y
todo esto puede convenirse por los contratantes al amparo del articulo 1.225
del Cédigo civil, asi como atribuir al contrato de opcién una energia o fuer-
za menor, lo que no ha sucedido en el presente caso, dado los términos
en que aparece transcrita la cldusula discutida.»

«Que, por ianto, en principio, y si no existen obstaculos de otra indole,
puede afirmarse que desde un punto de vista instrumental, y siempre que
el duefio lo haya consentido al pactarse el contrato preliminar (como sucede
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en este recurso), el titulo definitivo del adquirente en virtud de una op-
cién de compra consumada por su declaracién unilateral ha quedado inte-
grado por la escritura de contrato de opcién (otorgada, como es obvio, por
ambas partes), y por la escritura de ejercicio de opcién (otorgada unilateral-
mente por el adquirentc), ya que una vez autorizadas ambas, el valor tra-
ditorio de la escritura y lo convenido por las partes produce la tradicién
adecuada para investir el dominio al adquirente.»

«Que no obstante y dado que el optante al decidir la opcién, y como
consecuencia del entramado de las reciprocas relaciones derivadas de una
opcién de compra en trance de consumacién, ha de haber cumplido las
obligaciones que le atafien, lo que hace necesario que en el momento de
otorgar la escritura en que conste su decisién de ejercitar la opcién y con-
sumar la prevista adquisicién ante el fedatario publico la previa constitu-
«cién del adecuado depdsito o al menos requerir al Notario autorizante para
su constitucién, mediante la entrega a tal efecto de la convenida contrapres-
tacién (o precio) a su cargo, y esta importante circunstancia (aunque pre-
vista en la cldusula debatida, que contiene la obligacién de depositar el
precio de una Entidad bancaria) no aparece configurada en la forma antes
indicada, al establecerse que se hara con posterioridad a la consumacién
del contrato de opcién.»

«Que respecto de la pactada extincion de los derechos posteriores y la
cancelacién de las inscripciones correspondientes, al permitir el articulo
14 del Reglamento Hipotecario la inscripcion del derecho de opcién, siempre
que reuna las circunstancias que el propio articulo seifiala, los efectos pro-
tectores de la legislacién inmobiliaria se extienden al titular del asiento
que hizo constar la opcién a su favor y entre ellos el derivado de la publi-
cidad registral, al servir de aviso a terceros de su posible ejercicio, con
la inevitable consecuencia de afectar a los titulares de adquisiciones y gra-
vamenes que inscribieran su derecho con posterioridad al del optante, los
cuales resultardn extinguidos, caso de que se consume la opcién.»

«Que la cancelacién de estos derechos reales posteriores que han queda-
do ineficaces no ha sido abordada en materia de opcién por nucstro legis-
lador, lo que obliga a examinar el procedimiento adecuado para verificarlo,
que habra de tener en cuenta todos los intereses en juego, y asi para
otros supuestos de la Ley Hipotecaria, en el articulo 107, 7°, y el Reglamento
para su e€jecucién, en el articulo 175, regla 6.°, exigen para que pueda
practicarse la cancelacién automatica, cuando se hubiesen constituido de-
rechos reales sobre bienes sujetos a condicidon resolutoria, que se acredite
la consignacién en un establecimiento extrajudicial sumario, y de acuerdo
con su significado liquidatorio, que el sobrante después de pagado el cré-
dito y los gastos del procedimiento se depositara a disposicién de los titula-
res de derechos reales posteriores en un establecimiento publico destinado
al efecto.»

«Que examinando la clausula discutida se observa que (aunque inspirada
en la norma que establece la regla 6.* del articulo 175 del Reglamento Hi-
potecario) contiene un pacto que afecta en forma directa a los titulares de
derechos posteriores inscritos y sin establecer ninguna garantia a favor de
los mismos, que veran cancelado su asiento, no ya sin su concurso, sino
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que ni siquiera pueden contar con el depdsito a su disposicién del precio
del inmueble para la satisfaccién de sus respectivos créditos o derechos, ¥y
en la que problemas importanies y delicados que puedan surgir enire las
partes quedarian resueltos por la voluntad unilateral del favorecido por
la opcién, y en la que faltan las garantias, que en los procedimientos ju-
diciales sumario o extrajudicial de ejecucién hipotecaria (notificaciones,
intervencién de los terceros afectados, etc.) existen por la intervenciéon de
un funcionario (Juez o Notario) que regula la debida aplicacién de las nor-
mas juridicas.»

«Que en cuanto al tercer defecto ha de recordarse céomo una de las ma-
yores preocupaciones del legislador desde la primitiva Ley Hipotecaria de
1861 ha sido la de que los asientos registrales aparezcan con toda la nitidez
y claridad necesarias para que los terceros puedan conocer en todo mo-
mento la situacién registral del inmueble, y fruto de este principio general
son los numerosos preceptos que en este aspecto ofrece esta legislacion,
entre los que cabe destacar a efectos de este recurso la necesidad de que
quede claramente determinada la extension del derecho que se pretende
inscribir (art. 9, 2.2, de la Ley y 51, 6°, de su Reglamento), y al establecerse
en la escritura calificada, y mientras dure el periodo de vigencia de la op
ci6én, una facultad de segregacién a favor del concesionario tan indetermi-
nada en cuanto a su objeto, que de acceder a los libros registrales, no per-
mitiria conocer a los terceros los inmuebles o parte de ellos sobre los que
puede ejercitar el derecho el optante, es indudable que se atenta a lo orde-
nado en los mencionados preceptos legales, asi como a la claridad que debe
presidir la publicidad registral, y al superior principio de libertad de tra-
fico, por lo que en consecuencia no puede hacerse constar en el Registro.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

La presente Resolucién da una salida al problema que plantean unas
clausulas del contrato de arrendamiento con opcién de compra donde nota-
rialmente se estructura la opcién con unas singularidades que dan lugar
al planteamiento del tema cuestionado. El problema afecta a la configura-
cién del derecho de opcién, al principio de especialidad y al sistema de
purga de los derechos posteriores constituidos despuds de la opcion.
Aunque la solucién que se da al supuesto es hibrida, como veremos, lo que
si es de alabar es el esfuerzo que en los seis primeros considerandos hace
la Direccién General para precisar las lineas estructurales del derecho de
opcién. De todas formas y antes de introducirnos en el comentario especi-
fico de cada uno de los puntos que se afrontan, se me antoja pensar que
la solucién que se da no encaja muchio dentro de los derechos de garantia
que, a fin dc cuentas, es lo que viene a ser la opcién. El deudor hipoteca-
rio al constituir, incluso unilateralmente, la garantia en cumplimiento de
una obligacién parece que ya ha prestado el consentimiento anticipado para
el otorgamiento de la escritura de adjudicacién si el acreedor tieme que
ejercitar la accién real sobre el bien hipotecado. Bueno, me estoy refiriendo,
por supuesto, al ejercicio de la accién hipotecaria a través del procedimien-
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to extrajudicial regulado en los articulos 234 y siguientes del Reglamepto.
Hipotecario y previsto en el 129 de la Ley Hipotecaria. Es decir, parece
que ‘aqui se admite, por otros caminos juridicos, por supuesto, que el
concedente de la opcidn designé un mandatario para el caso de que el op-
tante ejercite la opcién 'y que ese mandatario puede ser el mismo optante.
¢Seria mas facil esta construccién? Veamos las diferentes posturas doctri-
nales, la-construccién doctrinal de la Direccién y las razonadas sugerencias
que hacen Notario y Registrador sobre el caso:

a) Ejercicio unilateral de opcion

Las dos posiciones mantenidas por los dos extremos del que promueve
el recurso y el que defiende la nota calificadora, son coincidentes en un
punto, pero se separan diametralmente en el resto. Parece que Notario y
Registfador entiende gue en el contrato de opcién no hay més que un cobn-
irato preparatorio unilateral, que no exige otro posterior, siendo vinculante:
e irrevocable la voluntad del vendedor y potestativa la del comprador, todo
conforme a la Sentencia de 17 de diciembre de 1966. En lo que uno y otro
discrepan es en que el Notario sostiene que en el ejercicio del derecho de
opcién no es precisa la intervencién del concedente, ya que ello es una.
consecuencia del caricter real que tiene el derecho cuya finalidad es la de
transformarse en dominio o extinguirse por caducidad. El Registrador en-
tiende que en todo caso es necesaria la tradicién de la cosa y el otorga-
miento de la escritura definitiva para consumar el contrato principal.

La Direccién General, con auténtica maestria y prudencia en este caso,
apoyandose en las sucesivas sentencias del Tribunal Supremo (23 de marzo
de 1945, 4 de diciembre de 1953, hasta las de 10 de julio de 1946, 7 de febre-
ro de 1966 y 28 de junio de 1974) ve en el contrato de opcién la decidida
voluntad de las partes de celebrar una auténtica compraventa y en la que
el incumplimiento no da lugar a una indemnizacién de perjuicios, sino que
faculta a la otra parte para ‘exigir el cumplimiento no sélo de la promesa,
sino del contrato definitivo y que en base de necesidades practicas del tra--
fico negocial entiende ‘que al perfeccionarse el contrato de opcién queda ya
prestada la declaracién negocial suficiente para que se produzca el efecto.
juridico perseguido. Por todo ello, el titulo definitivo para poder hacer efec-
tivo el contrato de opcién y su consecuencia estd formado por «la escritura:
del contrato de opcién» y «por la escritura de ejercicio de opcibn», cum-
pliéndose con ello la tradicién adecuada para investir de dominio al ad-
quirente.

No cabe duda que siguiendo la opiniéon de De Castro («La promesa de
contrato». A. D. C. 1950, pag. 1163 y ss.), quien estima que la esencia del
precontrato o promesa de contrato fhdica en la concesién a una de las
partes de la facultad de determinar, mediante una voluntad unilateral, la
vigencia inmediata de un contrato previamente determinado en su conte-
nido, debemos$ entender correcta la solucién que al caso se da por la Di-
reccién General. No otra cosa parece dar a entender el comentarista de
esta Resclucién en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario (noviembre-
diciembre, 1980, ntmero 451, - pags. 1501 y ss.) Manuel Amorés Guardiola,
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quien dice: «En consecuencia, parece clara la posibilidad del ejercicio
unilateral de la opcién por parte del optante, sin necesidad de la voluntad
concurrente de la otra parte concedente (vendedor)».

Aun calificando al contrato de opcién como precontrato o prornesa de con-
trato, o contrato preliminar parece deducirse de la doctrina emanada- del Tri-
bunal Supremo que lo que éste pretende es dar efectividad a la promesa
de contrato eliminando la posible indemnizacién de dafios y perjuicios y
vitalizando dicha promesa mediante 1la concesién de la facultad de exigir
el cumplimiento del contrato definitivo aun en contra de la voluntad de
promitente. Las sentencias que se citan suponen siempre el hecho de que el
concedente no ha accedido al otorgamiento de la escritura de venta y judi-
cialmente se le condena a ello, sin que con ello pueda verse que el Juez sus-
tituye el consentimiento de las partes, sino que lo unico que realiza es
ordenar la ejecucién de un contrato ya perfecto. Todo ello lleva consigo.
un hecho clave: y es que no basta la voluntad unilateral de la opcién para
entender realizado el contrato, sino que es preciso acudir al Juez para que
este ordene la ejecucién. Sirvan de ejemplo las Sentencias de 10 de julio
de 1964, 1 de julio de 1950 y 28 de junio de 1974.

Pero no creo que el contrato de opciéon de compra sea o puede entrar
«definitivamente» dentro de los de promesa de contrato o precontrato, pues
podria muy bien ser configurado como un contrato creador de un derecho
real de garantia que faculta al optante a hacerse duefio de la cosa en
caso de incumplir el concedente la obligacién subyacente que se asegura.
Con ello se llega a rozar la prohibicién del articulo 1.859 del Cddigo civil
(«El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca
para pagar al acreedor») y a lener que volver a la construccién de la pro-
mesa o del precontrato y justificar de esta forma el incumplimiento del
1.859 del C. c. ¢Envuelve la decision unilateral propugnada para la opcién
un- comiso de la finca ofrecida en venta? Hay que tener en cuenta que el
resultado del pacto comisorio se logra indirectamente por el mecanismo
de la accién real y la participacién en la subasta del acreedor hipotecario.
Lo que sucede es que la subasta obliga a pagar un precio destinado a sol-
ventar la denda y no supone el cambio de deuda por cosa, que era lo leoni-
no del pacto de comiso. En la opcién, determinada unilateralmente, no'hay'
mas que un cambio del dominio de una cosa por una cantidad que el op-
tante de ha entregar, aparte de la que ya pudo haber entregado antes (el
exceso entre lo prestado y el valor que se haya dado a la cosa). Esta espe-
cie de especulacién constructiva puede tenerse en cuenta a la hora de las
decisiones en torno a la naturaleza de la opcién que manejada con cierta
habilidad puede lograr finalidades mas trascendentes que las que le ofrecen
el contrato de promesa y la promesa de opcién.

El contrato de opcién considerado como perfecto en la determinacién de
elementos y circunstancias y pendiente sélo de la realizacién unilateral del
optante, aunque no exija un nuevo consentimiento, si precisa dos requisitos
que inexorablemente han de cumplirse: la entrega de la cosa y el pago de
la cantidad estipulada. Ambos elementos nos van a dar la pauta para recha-
zar toda la doctrina mantenida por la Direcciéon General en su aceptacion de
la voluntad unilateral:
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— Es evidente que para consumar la venta que el contrato de opcién lleva
consigo, es necesario que la cosa objeto del contrato se entregue por el
vendedor al comprador. Es decir, estamos ante la figura de la tradicién
o entrega que como requisito fundamental establece el articulo 609 del

- Cédigo civil y que facilita en forma extraordinaria el articulo 1.462 con su
tradicion instrumental. Puede ser cierto que no se precise un nuevo
consentimiento, pero si es necesaria la colaboracién del vendedor para
la entrega de la cosa vendida, pues no hay que olvidar que el 1.463 del C.c.,
«que podria tener una aplicacién a este caso, cuando dice que el comprador
tenga la cosa en su poder por cualquier otra causa, no resulta aplicable
.al supuesto, ya que se estd refiriendo a los bienes muebles y partimos
de la base que el arrendamiento, con su uso y disfrute, no es de esta
clase de bienes.

¢Puede el consentimiento abarcar también la entrega de la cosa o
'seria preciso que en la escritura de opcién se prevea esta forma de reali-
zacién del contrato? Tal y como esta redactado el articulo 1.462 del C. c.
y tal como entiende la Direcciéon General de los Registros y del Notaria-
do el titulo inscribible: escritura del contrato de opcién junto con la
del ejercicio de la opcién, la solucién es clara, pues basta esta titulacién
para tener por cumplida la tradicién. Asi lo entiende también Amorods
‘Guardiola en el comentario antes citado. Pero yo entiendo que no es
asf, pues una cosa es la prestacion del consentimiento, que no es preciso
repetirlo, y otra la formalizacién de un documento que cristalice la en-
trega de la cosa. El entender que la escritura unilateral del optante
supone, por virtud del 1462z del C. c., la equivalencia de entregar es
dejar en manos del mismo la realizacién de la misma, es decir, la toma
de posesién unilateral o entznder que la cosa estaba ya en su poder por
virtud del contrato de opcién.

A mi entender aqui hay una laguna en la redacciéon de la cldusula que
ahora trata de salvarse acudiendo al eufemismo de la escritura unilate-
ral y la prueba de ello es que a fuerza de incluir en la cldusula casos
vy situciones, facultades y garantias, resulta que a la hora de practicar
una segregacion ésta no se admite, pues aunque el optante al ejercitar
el derecho de opcion ya debe presumirse como poseedor, necesita el
-concurso del vendedor y titular registral. No, aqui hay algo que falla y el
fallo estd en que no se ha previsto en la clausula esta entrega que muy
bien pudiera tener el cauce de la norma que antes habiamos apuntado
para el procedimiento extrajudicial: que el vendedor confiera mandato
expreso al optante para que en su nombre otorgue la escritura a los efec-
tos de que la misma equivalga a la entrega de la cosa.

— Toda la gran teoria desplegada por la Direccién General de los Registros
al tratar de configurar el cjercicio del derecho de opcién como un acto
unilateral plasmado en una escritura publica sin necesidad del concurso
del concedente del derecho, se viene abajo en el caso planteado al con
templar la otra obligacién del pago del precio. Resulta sumamente cu-
rioso cémo el Notario prevé la falta de concurrencia del propietario
para el otorgamiento de la escritura de opcién de compra, sin arbitrar
un medio para el logro de la tradicién, pero si prevé la forma de pago:
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_justificacién del deposito en sucursal bancaria a favor del propietario.
Este desequilibrio solamente puede justificarse acudiendo a esa construc
cién doctrinal de presuponer la entrega, sin que ello tenga correspondencia
con la posible presuncién de pago a través de la declaracién del optante
de que ha realizado el mismo. Creo que en ese desequilibrio provecado
de la teérica igualdad de prestaciones es donde reside el gran fallo de
toda esta construccion.

El entramado que la bilateralidad del contrato ofrece exige una ma-
yor seriedad de trato y si bien la entrega se puede solucionar mediante
el otorgamiento de un mandato, el mismo puede quedar condicionado a
la justificacién de la constitucidon del depdsito bancario antes del otor-
gamiento de la escritura. Lo que sucede es que la cldusula notarial esta-
ba deficientemente redactada y pecaba de impresica, aunque quizi tu-
viera la pretensién de novedosa. Por ello, la Direccién General, aun admi-
tiendo esa dudosa teoria del otorgamiento unilateral de la escritura arre-

. mete a fondo y dice: «lo que hace necesario que en el momento de
- otorgar la esgritura en que conste su decision de ejercitar la opcién y
consumar la prevista adquisicion acredite ante el fedatario publico la
previa constitucion del adecuado depdsito o al ‘menos requerir al Nota-
rio autorizante para su constitucién, mediante la entrega a tal efecto
. de la convenida contraprestacion (o precio) a su cargo y esta circunstan-
cia no aparece configurada en la forma antes indicada, al establecerse
que se hara con posterioridad a la consumacion del contrato de opcién».

La decision de la Direccién General no puede ser mas respetuosa con
el caracter bilateral del contrato de compraventa, con el equilibrio de
las prestaciones y con el principio sinalagmético que preside la contra-
tacion bilateral. El pago debe hacerse antes o simultineamente y de ahi
que la interpretacién que se da a la clausula no permite etenderla como
valida, debiendo rechazarse su inscripcién.

b) Extincidon de los derechos posteriores

Cuando Roca Sastre («Derecho Hipotecario». Séptima Edicién, Tomo III,
pagina 568 y ss.) enfoca el problema de los efectos de la opcién actuante
respecto de los derechos reales, cargas o gravamenes que se hubieran cons-
tituido e inscrito en la finca o derecho, con posterioridad a la inscripcién
del correspondiente derecho de opcién de compra, dice que a pesar del
silencio de la ley sobre este punto caben dos sistemas: el suizo de subsisten-
cia de tales derechos, cargas o gravamenes con «deduccién del valor de los
mismos» y el sistema de liquidacion de dichos derechos, cargas o gravimenes
por entrafiar su extincién el ejercicio del derecho de opcion de compra,
procediéndose a su cancelacién de los asientos previo abono de su importe
a cargo del precio de la compra a satisfacer el optante o definitivo com-
prador.

La posibilidad de que existan cargas, gravamenes y limitaciones sobre
la finca en la que se concede la opcién esta en la linea de los principios
que rigen el sistema. La opcién no cierra el Registro ni a los actos trasla-
tivos del dominio ni a los constitutivos de gravamenes, pues si asi fuera se
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generaria una eficaz prohibicién de disponer constituida en actos de carac-
ter oneroso, violdndose el principio del articulo 27 de la Ley Hipotecaria.
Estos actos en nada parecen tntorpecer el ejercicio del derecho de opcién,
pues por su constancia registral el mismo adquiere eficacia «erga omnes» y
puede ejercitarse frente a cualquier adquirente sin que puedan afectarle
las cargas o gravamenes posteriores, ya que la opcién garantizaba al optante
la adquisicién de la finca o derecho «en la misma situacién juridica que
tenia cuando se concedié». La prioridad ganada por la opcién registralmente
juega  no sélo con la preferencia de rango, sino con la eficacia resolutoria
que el ejercicio de dicho derecho lleva consigo. Si la opcidén inscrita sirve
para algo es para eso, pues no se puede estipular un precio, jugando con
el valor de una cosa, y luego disminuirlo a fuerza de creacién de derechos
o gravamenes que lo dejen totalmente disminuido.

En el fondo, las posiciones doctrinales de Notario y Registrador eran
coincidentes: los dos estiman que el sistema logico es la extinciéon de di-
chas cargas o gravamenes, discutiéndose unicamente si cabe la cancelacién
automatica o se exige la intervencién de los titulares. Y esa discusion la
resuelve la Direccion General creando el «tertius genus» del depdsito. Si
cabe la cancelacién automaticamente, pero si se justifica el previo depdsito
o consignacién en un establecimiento o Caja oficial del importe que haya
de ser devuelto en su caso. Cada vez la construccién se va acercando mas
al derecho de realizacién de valor y la misma Direccién invoca el procedi-
miento extrajudicial del articulo 235 del Reglamento Hipotecario para justi-
ficar ese depésito o oconsignacién. Lo que pasa es que tanto en el proce-
dimiento judicial sumario, como en el extrajudicial, existe una intervencién
judicial o notarial que decide el destino de dicho depésito y aqui la justi-
ficaciéon del previo depésito abriria la via de la cancelacién sin mayores
problemas. A todo ello hay que afiadir que la solucién, en el fondo, no hace
mas que poner restricciones al sistema publicitario del Registro, ya que lo
légico es que el ejercicio del derecho de opcién opere como resolucién de
los derechos posteriormente inscritos sin mds exigencias.

La cautela establecida por la Direcciéon General nos parece confusa y
necesaria de una precision, pues las valoraciones de los sucesivos derechos
de garantia o gravamen que ce cstablezcan pueden ofrecer ciertas dificul-
tades, ya que ne es lo mismo la constitucién —a titulo gratuito— de una ser-
vidumbre, de un usufructo, uso o habitacién, que la constitucién de un
derecho de realizacién de valor como puede ser la hipoteca. De otra parte,
habria que estructurar si el depdsito previo o el requerimiento notarial para
el ejercicio del derecho de opcién debe ser simultdneo a este otro, suplirse
por el mismo y a nombre de quién o quiénes debe hacerse. Todo un com-
plejo sistema lleno de oscuridades.

¢) Indeterminacion del objeto de la opcion

En una de las cldusulas que la escritura de opcién pretendia inscribirse
se incluye la de que el ejercicio del derecho de opcién puede realizarse sobre
la totalidad de las fincas, sobre alguna de ellas o sobre parcelas de las mis-
mas, que €] optante deberda segregar en una o varias fincas.
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- Notarialmente, el supuesto se defiende diciendo que el duefio puede hacer
la segregacién y transmitir esta facultad a un tercero, cosa que, sin embar-
go, no ocurre, pues a lo unico que se llega es a considerar que el optante
puede otorgar unilateralmente la escritura de opcién, sin que se le confie-
ra esa facultad de segregacion. Decimos esto, puesto que la segregacidn
debe ser «previar.al ejercicio de la opcidén, pero nunca posterior, que es lo
que parece autorizar la clausula y que era inpecesario decirlo, pues el op-
tante, ya propietario por el ejercicio de la opcién, puede perfectamente
hacer la segregacion. Yo creo que aqui es donde esti uno de los grandes
fallos de la estructuracién de la decision umnilateral, pues si para la segre-
gacién se necesita el concurso del propietario, para la entrega debe ser tam-
bién sustancial.

Aparte de ello, quedaba un tema sustancial que notarialmente quiere ig-
norarse v es el principio de especialidad. El Registrador insiste en que la
concesién de un derecho de opcién debe realizarse sobre cosa que esté de-
bidamente individualizada registralmente, sobre todo si se quiere que el
mismo pueda afectar a un tercer adquirente. La cosa era tan tremendamen-
damente légica que no era preciso insistir sobre ella. No vale pensar que
el derecho concedido sobre la totalidad de una finca, pueda concretarse
solamente sobre parte de ella, pues ello genera una indeterminacién tan
absoluta que choca abiertamente con los principios fundamentales de es-
pecialidad, claridad de la publicidad registral y-libertad de trafico.

Sin negar, por supuesto, la gran labor constructiva que el Notario seali-
za al redactar el documento, es preciso poner coto a imaginaciones desbor-
dadas sin encuadrar el Registro en eso que se ha llamado «coladero» ni en
de «frenos que impida toda evolucién dentro de la legalidad.. De cualquier
forma, en este campo especulativo de la estructura de los derechos reales
conviene tener muy en cuenta aquella famosa opinién de Gonzilez Palomi-
no -que decfa que con <numerus apertus» y todo, resulta que dentro de
nuestro Derecho todo se reduce a dominio, derechos limitativos, de adqui-
sicién. y de garantia, y la voluntad de los particulares se reduce a la deter-
minacién del objeto, condiciones, garantias y limites..., y es que falta poder
e -imaginacién para inventar nuevos derechos reales.

Estimadas vélidas e inscribibles por el registrador las cldusulas establecien-
do que la facultad resolutoria, pactada conforme al articulo 1.504 del
Codigo, tenga una duracién limitada, asi como el consentimiento formal
cancelatorio anticipado, ha de considerarse también inscribible la que
establece la aplicacién del articulo 355, apartado 1.°, una vez transcurrido

- el término sin que conste asiento alguno de prérroga o de ejercicio de
las acciones del vendedor por razén de la venta. (Resoluciéon de 28 de
noviembre de 1978; «Boletin Oficial del Estado» de 19 de enero de 1979)

Hechos.—Por escritura de compraventa autorizada en Madrid por el
Notario don Roberto Blanquer Uberos, el 2 de mayo de 1976, los esposos
don Manuel Calatrava Fernandez y dofia Maria del Carmen Taibo Rouco
vendieron a don Antonio Perales Cebolla determinada finca por el precio
de 260.663 pesetas con veinte céntimos, parte del cual quedé aplazado, esta-
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bleciéndose lo pertinente en cuanto al vencimiento y pago del mismo, en-
tregando la parte compradora al vendedor 38 letras de cambic representa-
tivas de los plazos y vencimientos sefialados, acordandose en la estipulacion
tercera de la referida escritura que: «La falta de pago a su vencimiento de
dos cualesqugera de las letras de cambio a que se refiere la cldusula anterior,
o la ultima de ellas, facultara al vendedor para resolver la venta conforme
al articulo 1.504 del Cédigo civil.

La notificacién de usar la facultad de resolver la venta y el transcurso
del plaze de gracia de treinta dias naturales —el primero, el siguiente al de
la practica de la notificacion—, que necesariamente concederd la misma
notificacién, determinara la resolucién plena y automatica de la venta. El
titulo inscribible serid el documento que justifique la notificacién, resultan-
do del mismo que tanto las letras vencidas e impagadas, debidamente protes-
tadas, como las letras pendientes de vencimiento en su caso, obran en po-
der del vendedor, y ademdas el vencimiento del plazo de gracia, en unidén
del titulo del vendedor, o sea, copia de este instrumento librada para el
vendedor o sus causahabientes.

Como pena de indemnizacién por dafios y perjuicios el vendedor reten-
dra la totalidad de las cantidades recibidas por causa del precio de la venta
de la finca y no estara obligado a abonar cantidad alguna por impensas,
gastos u obras realizadas en la finca, perdiendo el comprador, como con-
siente desde ahora, todo derecho por dichos conceptos.

Las partes establecen y el vendedor especialmente consiente, que la con-
dicién resolutoria que respecto de la finca se pacta, quede extinguida por
el transcurso del plazo de cusrenta y cinco meses a contar desde el dia
de hoy, si antes no se hubiera ejercido el derecho a la resolucién. También
pactan expresamente las partes que la condicién resolutoria quede extingui-
da mediante la justificacién del pago de las cambiales resefiadas, lo que
acreditard la simple tenencia de las mismas por el comprador, que se hara
constar en acta notarial. )

El vendedor presta expresamente su consentimiento formal, desde este
momento v para entonces para la cancelacién de la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria, bien sea transcurrido
el indicado plazo de cuarenta y cinco meses sin que conste en los libros
asiento alguno de prérroga convenida o de ejercicio de cualquiera de las
acciones y pretensiones que corresponden al vendedor por razén de la venta
de dicha finca, bien sea justificando el pago de las letras representativas
del precio aplazado por el acta notarial a que se alude en el parrafo an-
terior.

En el primer caso (extincién de la facultad resolutoria por transcurso
del plazo convenido) la cancelacién se practicard con caracter automatico,
bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo a la finca, o de
expedirse certificacion de cargas, conforme al articulo 355 del Reglamento
Hipotecario, a que se remiten las partes por esta rogacion expresa de
asiento futuro. '

Presentada en el Registro namero 4 de Madrid primera copia de la ante-
rior escritura fue calificada cor nota del tenor literal siguiente: «Inscrito el
precedente documento, en el Registro de la Propiedad numero cuatro, en
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el tomo 1.304 del archivo, libro 742 de la Seccién segunda, folio 181, finca
numerc 33.745, inscripcion cuarta, con la excepcidn de los parrafos 4.°, 5.°
y 6.° del numero segundo del otorgamiento, relativos a la extincién de la
condicién resolutoria por transcurso del plazo convenido, que se deniegan:

Primero.—Por atentar a la autonomia de la calificacién registral, recono-
cida en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

Segundo.—Por pretender modificar mediante convenciones particulares,
el modo de llevar el Registro, desarrollado en el titulo IX de la Ley Hipo-
tecaria.

Tercero.—Por pretender que en su dia no se tenga en cuenta el articulo
254 de la Ley Hipotecaria.

Cuarto.—Por ser contraria a lo que se pretende en la Resolucién de la
Direccién General de Registros y del Notariado, de 11 de diciembre de 1974.
Estos defectos se consideran insubsanables.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificaciéon y alegé: Que ninguno de los defectos contenidos
en la nota son imputables a los parrafos 4.° y 5° de la estipulacién tercera
(que en la nota se sefiala como segunda por error), ya que el parrafo 4.°
contiene el pacto que regula las dos formas de extincién de la condicion
resolutoria, a saber, una por pago del precio y la otra por el transcurso del
plazo, pacto que tiene un alcance civil y que es valido o  inscribible, pues
lo’ contrario supondria que no se podria establecer un plazo de duracién
a los derechos reales, facultades o potestades de trascendencia real; que el
parrafo 5.° contiene una manifestacién de voluntad por la que el vendedor
deja prestado su consentimienio para la cancelacién del asiento, férmula
que aparece regulada en el articulo 82-2° de la Ley Hipotecaria, que esta-
blece se podria practicar la cancelacién cuando resulte del titulo en cuya
virtud se practicé la inscripcion; que el parrafo discutido podria, a lo sumo,
ser superfluo, pero no ilegal ni defectuoso; que el consentimiento cancela-
torio prestado en la misma escritura, que es titulo del asiento que serd
cancelado en su dia, no puede considerarse que atente a la autonomia de la
calificacién registral, puesto que, el citado articulo 82 regula el supuesto de
que un mismo titulo sirva para practicar un asiento de inscripcién y, en
su momento, el asiento de cancelacién de aquella inscripcién; que los de-
fectos sefialados en la nota se refieren evidentemente al parrafo 6.°, que.
culmina el contenido de los dos anteriores; que en este parrafo se entiende
que en el caso de extinguirse la condicién resolutoria por el transcurso
del plazo o término de vigencia (y no en el caso de extinguirse por cual-
quier otra causa como, por ejemplo, el pago) procede la cancelacion automa-
tica del asiento correspondiente al derecho extinguido, suponiendo una
excepcién al principio de rogacién; que la Resolucién de 11 de diciembre
de 1974 no es aplicable al caso presente, pues se refiere a un supuesto que,
aunque proximo al que nos ocupa, es distinto, pues dicha Resolucién trata
de cancelacién automatica de condicién resolutoria y en el recurso actual
nos referimos a la cancelacién automaitica del asiento de un derecho sustan-
tivamente extinguido o caducado; que el articulo 83 de la Ley Hipotecaria
no es aplicable, pues se refiere al cumplimiento o incumplimiento de las
condiciones que afectan a un derecho inscrito;  que tampoco es de aplica-
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cion el articulo 56 del Reglamento Hipotecario, pues contiene el desarrollo
reglamentario de los asientos de nota marginal a que se refiere el articulo
23 de la Ley para caso de consumarse la adquisicién del derecho condicional;
que asimismo no es de aplicacién el articulo 177 del Reglamento, pues el
procedimiento que.regula. no excluye otro procedimiento; que el recurrente
en nada intenta contradecir la doctrina sentada .por la Direccién General
de los Registros y del Notarindo en la Resolucién de 11 de diciembre de
1974, pero que no debe ‘confundirse la caducidad de los asientos con la ca-
.ducidad de los derechos inscritos, y que en este caso se trata de la cancela-
.cién de asientos por caducidad, o extincién por vencimiento del plazo
pactado para la vigencia, de un derecho o facultad inscrito; que una vez
vencido el plazo de vida de tal derecho o facultad se produce una inexac-
titud registral, conforme al articulo 40, 1.°, b), de la Ley Hipotecaria, proce-
diendo la rectificacién mediante la correspondiente cancelacidén que se
efectuard conforme al titulo IV de la Ley (arts. 76 y siguientes), seguin los
«cuales (art. 79, 2°) podra pedirse y deberid ordenarse la cancelacién total
de las inscripciones cuando se extinga por completo el derecho inscrito;
que la cancelacién automdtica, si procediere, en nada atenta a la autonomia
-de la calificacién registral, pucs no eximiria de la calificacién procedente,
siquiera ésta fuese limitada a la circunstancia de haber tramscurrido el
tiempo de licencia de la facultad resolutoria; que no se ha pretendido
modificar el modo de llevar el Registro ni soslayar la aplicacién del ar-
ticulo 254 de la Ley Hipotecaria, sino que lo que se pretende es que la
.escritura calificada sea a la vez y mediante una sola presentacién titulo
del asiento de inscripcién inicial y titulo de la cancelacién final, que se
extendera una vez vencido el término y por el procedimiento previsto en
el articulo 355 del Reglamento Hipotecario; que nada impide la calificacién
fiscal correspondiente.

El Registrador informé: Que de la escritura autorizada -por el Notario
recurrente sélo se denegé la inscripcién de los parrafos 42, 5°.y 6° de la
-estipulacién 32, parrafos que constituyen una unidad légica y juridica que
el presentante reconoce a los efectos del articulo 434 del Reglamento, pues
avepté que la escritura se registrase sin ellos, pero no consintié en que se
inscribiesen los parrafos 4° y 5° sin registrarse el 6.°, que contiene el
meollo del problema: la cancelacién automitica con rogacién anticipada;
que el Registrador declara inscribibles los parrafos 4.° y 5.° antes denegados;
fundindose en consideraciones distintas a las alegadas por el Notario, que-
dando asi el recurso limitado a lo que contiene el parrafo 6.° que la Reso-
lucién de 11 de diciembre de 1974 dictada en un recurso interpuesto por el
‘mismo Notario recurrente rechazé terminantemente la inscripcién de un
‘pacto idéntico al que origina el recurso presente, ya que en ambos casos
sé contempla el supuesto de una compraventa con condicién resolutoria
en la que anticipadamente se pide su cancelacién automatica una vez trans-
currido el plazo convenido; que la identidad de circunstancias puede obser-
varse con la sola lectura del pacto inserto en ambas escrituras, ya que
no existen diferencias bésicas entre uno y otro texto; que las demis Reso-
luciones que cita el recurrente se refieren a casos completamente diferentes
.del que nos ocupa; que la escritura controvertida contiene una compra-
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venta en la que el precio se asegura con una condicién resolutoria explicita
-que se especifica con la adicién de una cancelacién automatica, inadmisible
segun el articulo 355 del Reglamento; que la cancelacién automitica anula
el margen de apreciaciéon que tiene el Registrador para juzgar el asiento
que se le pide y que se pretende firme sin su juicio, pero con su respon-
sabilidad, atentandose asi conira la autonomia de la calificacién registral;
que los procedimientos de cancelacion automatica, como excepcionales, sélo
pueden ser establecidos por las leyes y son de rigurosa y estricta interpre-
tacion; que el procedimiento para hacer constar el cumplimiento o incum-
plimiento de las condiciones, contenido en el articulo 23 de la Ley y 56 y 177
del Reglamento, es aplicable a la condicién resolutoria explicita, como lo
demuestra una practica tan universal como incontrovertida y como acer-
tadamente lo reconoce la Resolucion de 11 de diciembre de 1974; que es
principio fundamental reconocido por la Ley, la doctrina y la jurisprudencia
que las normas procesales son de orden publico y no pueden mudarse por
conveniencia de las partes; que la citada Resolucidon deja bien claro que
el articulo 355 del Reglamento es de cardcter excepcional y sélo aplicable
a los supuestos concretos a que se refiere, sin que sea susceptible de que
por una interpretaciéon extensiva pueda ampliarse su campo de aplicacion;
que el pacto contenido en el parrafo cuya inscripcién se deniega puede
quebrantar el articulo 254 de ia Ley Hipotecaria, puesto que pretende que
en su dia se registre la extincién de la facultad resolutoria, hecho sujeto
al impuesto, sin el pago del impuesto y sin la calificacién al menos de una
oficina liquidadora; también podria considerarsele como acto contra ley,
resultando su nulidad en el orden sustantivo del numero 3 del articulo 6.°
del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil; que la antigua Ley Orgénica
del Poder Judicial y la vigentz de bases obligan a los Jueces a abstenerse
de aplicar las disposiciones inferiores que contradigan normas de rango
superior, lo cual también obliga en el orden administrativo a través de la
Ley General de Procedimiento.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador en el
particular a que ha quedado reducida, por razones anilogas a las expuestas
por este funcionario y teniendo en cuenta ademas que la Resolucién de
11 de diciembre de 1974 —dictada en confirmacién del auto de la misma
Presidencia de 17 de septiembre de 1974— declar6 que no podia tener
acceso al Registro una cldusula similar a la de autos, no resultando con-
vincente la argumentacién del recurrente tendente a demostrar que existe
diferencia entre el supuesto a que se refieren dicha Resolucién y auto y
el supuesto de que ahora se trata.

Apelado el Auto presidencial por el Notario recurrente, sefior Blanque,
la Direccién General acuerda revocar el Auto apelado y la nota del Regis-
trador en base a la doctrina siguiente.

Doctrina—«En este recurso se plantea la cuestién de si es inscribible
la clausula contenida en una escritura de compraventa y en la que se pre-
viene la posibilidad de cancelacién de un asiento una vez que el derecho
a que se refiere se encuentre extinguido o caducado, por haber vencido su
plazo de vigencia y haber prestado su consentimiento anticipadamente la
persona favorecida por la inscripcién registral.»

16
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«La clausula discutida pretende solucionar uno de los aspectos de mas
trascendencia para el comprador que ha terminado de pagar el precio que
se habia aplazado en el momento de la adquisicién del inmueble, y trata
de lograr que el contenido del Registro que publica esta circunstancia del
aplazamiento de pago con la amenaza de resolucién de su compra, se
adecie a la realidad extra-registral de haber sido satisfecho integramente,
sin que el acreedor por causa que puede ser muy variada haya podido
otorgar la correspondiente carta de pago, que seria el medio mas idéneo
para obtener esta finalidad y sin que por otra parte tenga que acudir a
utilizar otros procedimientos largos y costosos, como seria el juicio ordi-
nario correspondiente, o esperar a que se entienda prescrita la carga en
€l caso del procedimiento de liberacién de gravamenes del articulo 209 de
la Ley Hipotecaria.»

«La importancia de esta cuestién, por el ntmero de compradores a los
que afecta y su intento de resolverla, dado que en la mayor parte de las
adquisiciones, sobre todo de pisos, no se satisface el precio de una sola vez,
resalta uno de los aspectos de la funcién notarial, que no sélo da autenti-
cidad al documento redactado, sino que ademds, en su misién asesora y
materializadora de la voluntad de las partes, el Notario intenta construir
¥y dar solucién juridica a las dificultades y problemas que la realidad de
la vida ordinaria ofrece con la proteccién de todos los intereses en juego.»

«La validez de los pactos coutenidos en los parrafos 4.° y 5° de la cliusula
tercera de la escritura, que se pretende fundamentar en el principio de
autonomia de la voluntad del articulo 1.235 del Cédigo civil, aparece reafir-
mada por el propio funcionario calificador al rectificar en su informe la
nota discutida en el sentido de entender inscribibles los mencionados pactos
que establecen que la facultad resolutoria ejercitable por el vendedor tenga
una duracién temporal limitada, asi como la expresa prestacién de con-
sentimiento anticipado por dicho vendedor para la cancelacién del asiento
de inscripcién una vez cumplido el supuesto a que la cliusula se refiere,
por lo que en definitiva el recurso queda reducido unicamente al examen
‘del niimero 6° de dicha clausula 3° relativo a la forma de practicarse esta
cancelacién.»

«Inscrita la cldusula que contiene esta limitacién temporal de la facultad
resolutoria, una vez que ha transcurrido su plazo de duracién, es la misma
publicidad registral la que indica que estid extinguido el derecho inscrito,
ya que el propio asiento —articulo 38 de la Ley Hipotecaria— manifiesta
que no existe, produciéndose una inexactitud que de acuerdo con el ar-
ticulo 40, 1, b) de dicho Ley habra de rectificarse conforme a lo dispuesto
en el titulo IV.»

«Dentro de este titulo IV, el articulo 79-2° de la Ley es el que regula
la practica del asiento de cancelacién en los casos en que se extingue por
completo el derecho inscrito, v el articulo, 82 es el que prevé la forma en
que se ha de proceder para ello, a saber, bien mediante la prestacién del
consentimiento para la cancelacién por la persona adecuada o, en su de-
fecto, por sentencia judicial firme, que es la regla general, o bien sin nece-
sidad de estos requisitos cuando quede el derecho extinguido por declara-
cién de la Ley o resulte asi del mismo titulo en cuya virtud se practicé
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la inscripcion, que es lo que sucede en el caso que s¢ examina, y al sentar
esta matizacién este parrafo 2 del articulo 82 no ha hecho otra cosa que
obviar la aparente rigidez del primer parrafo del mismo articulo que, como
apuntaba la Resolucién de 30 de jumio de 1933 para la legalidad entonces
vigente, podia hacer pensar que al consentimiento de los interesados se le
diera mas valor que a los preceptos de la Ley misma hasta el punto de
que cuando ésta declaraba fenecidos los derechos se exigiera también aquel
consentimiento.»

«La cldusula discutida trata de evitar que una certificacién comprenda
como contenido registral vigente una facultad que, segin los propios asien-
tos del Registro, esta extinguida —y en esto se diferencia del supuesto
que motivé la Resolucién de 11 de diciembre de 1974 que versaba sobre
cancelacién automatica por caducidad del asiento— y al deberse cancelar
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 792° y 82-2° de la Ley Hipote-
caria, procede la aplicacién del articulo 355 del Reglamento para su eje-
cucién, a no ser que exista algin obsticulo que lo impida.»

«No supone ninguna merma de la autonomia de la calificacion registral
el hecho de que la misma escritura cumpla a la vez como titulo de la
inscripcién y en su dia de la cancelacién, pues en el momento en que se
solicite o haya de extenderse este segundo asiento cancelatorio el funcio-
nario calificador habra de tener en cuenta las exigencias derivadas del
principio de legalidad antes de proceder a la extensién del asiento, asi
como, e€n su caso, el cumplimiento de las obligaciones fiscales a que se
refiere el articulo 254 de la Ley Hipotecaria.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

Al filo de mi comentario ¢n estas paginas (A. D. C., tomo XXX, fas-
ciculo 1I, 1977, pag. 413) de la Resolucién de 11 de diciembre de 1974 —ar-
gumento crucial discutido en este recurso— decia que no era extraiio que
la practica notarial —sin la necesaria unidad de estilo en este caso— utilice
una serie de clausulas con la finalidad de remediar males mayores o menores,
pero que encuentran ciertas resistencias en su admisién al chocar con
principios superiores. Y aqui, en el caso que plantea la resolucién, estamos
en un «ensayor» de clausulas que, segin la Direccién General, pueden tener
cabida en los libros registrales.

Verdaderamente que la proliferacién de ventas de pisos con el precio
aplazado, representado por letras de cambio y garantizado con la condicién
resolutoria del impago a favor del vendedor ofrece un singular campo de
problemas, algunos de los cuales apunté en un pequefio trabajo mio («Pre-
cio aplazado, letras de cambio y condicién resolutoria», Boletin del Colegic
Nacional de Registradores mimero 114, junio 1976, pag. 313), claro que alli
citaba bibliografia importante, como los trabajos de Rodriguez Adrados
(«Algunos aspectos de la lex comisoria», Rev. Cr. Dr. Inmb. 1968, pag. 49);
Irurzun Goicoa (D.) («La cldusula resolutoria y el pacto comisorio». Estu-
dios de Derecho Privado, tomo II, 1965); Ruiz Martinez (F.) («Precio apla-
zado. Articulo 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento». Rev. Cr.
Dr. Inmb. 1948, pag. 601); Cénovas Coutiiio (G.) («Comentario a la Resolu-
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cién de 3 de junio de 1961», en Rev. Cr. Dr. Inmb. 1961, pag. 1150), etc., de
los cuales se desprendian esos problemas y se ofrecian algunas soluciones.
Quiza la mds acuciante de las soluciones era y sigue siendo la justiﬁcécién
del incumplimiento de la condicién resolutoria y su forma de hacerlo constar
registralmente y recuerdo perfectamente que ya alli distinguia entre el
hecho de acreditar el pago del precio y la extincién de la condicién reso-
lutoria. No adelantemos acontecimientos y vayamos por partes.

La cuestién central que plantea el recurso es saber si es o no inscribible
una clausula en la que se estipula una posible cancelacién de un asiento
una vez que el derecho a que el mismo asiento se refiere se encuentre
extinguido o caducado, por haber vencido su plazo de vigencia y haberse
prestado consentimiento anticipado para ello, aprovechando el mecanismo
facilitador del artculo 355 del Reglamento Hipotecario que arbitra un medio
de cancelar al hilo de la peticiéon de una certificacién o practica de algun
asiento, calificAndose por algunos de cancelacién automatica y por otros
de cancelacién de oficio. En medio de toda esta temdtica aparece la Reso-
lucién de 11 de diciembre de 1974 que para el Notario recurrente y para
la Direccién General nada tiene que ver con este supuesto y que para el
Registrador y el Presidente de la Audiencia es argumento decisorio en favor
de sus tesis.

Creo que, por todo ello, la manera de exponer este comentaric serad
ofrecer un panorama comparativo entre aquella Resolucién de 1974 y esta
de ahora y luego entrar en los puntos claves de la calificacion.

a) Diferencias entre la Resolucion de 11 de diciembre de 1974 y ésta.

Recordemos que la Resolucién citada partia de una cliusula cuyos tér-
minos eran aproximadamente éstos (digo aproximadamente, pues los tomo
de los c<hechos» del primer resultando): que las partes establecen y el
vendedor especialmente consiente, que la condicién resolutoria que respecto
a la finca se pacta, quede extinguida por el transcurso de treinta y cinco
meses, a contar de la fecha de la escritura, si antes no se hubiese ejercitado
el derecho a la resolucién, prestando expresamente el vendedor su consen-
timiento formal, desde este momento y para entonces para la cancelacién
de la inscripcién en el Registio de la Propiedad de dicha condicion reso-
lutoria, practicindose de forma automatica, transcurrido el plazo convenido
de treinta y cinco meses, bien con ocasién de practicarse cualquier asiento
relativo a la finca, o de expedirse certificacién de cargas, conforme al ar-
ticulo 355 del Reglamento Hipotecario, a que se remiten las partes.

Todos podemos volver a recordar la doctrina de la Direcciéon en este
supuesto: el innovador articulo 355 del Reglamento Hipotecario no puede
ampliarse «a casos no comprendidos, como sucede con el examinado en este
recurso, en que la caducidad del derecho que en su dia se pretende sea
cancelado, tiene lugar por voluntad de las partes y no con arreglo a lo
dispuesto en la Ley Hipotecariz, tal como establece el mencionado precepto
legal». Igualmente niega la posibilidad de la inscripcién de la clausula al
camparo de una anticipada peticién de cancelacién» que tiene sus cauces
por lo ordenado en los arts. 23 de la Ley y 56 y 177 de su Reglamento. Por
ltimo, citaba como impedimento legal la falta de liquidacién del impuesto.
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El Notario dice en su informe que la Resolucién dicha nada tiene que
ver con la presente, pues se refiere a un supuesto que, aunque préximo
al que nos ocupa, es distinto, pues dicha Resolucién trata de cancelacién
automadtica «de condicién resolutoria» y en el recurso actual nos referimos
a la cancelacién del «asiento de un derecho sustantivamente extinguido o
caducado». La Direcciéon dice que la Resolucién versaba sobre cancelacién
automadtica «por caducidad del asiento», mientras que la actual trata de
evitar que una certificacién contenga «una facultad que, segin los propios
asientos del Registro, sera extinguida» y al deberse cancelar con arreglo
a lo dispuesto en los articulos 79, 2° y 82, 2° de la L. H. procede la apli-
cacién del articulo 355 del R. H.

Debo ser millonario en horas de estudic del Derecho Hipotecario, pero
tengo que confesar a estas alturas mi perplejidad ante tamarfia afirmacidn
que permite tan sutil distincién, pues tal y como leo en los antecedentes
de hecho —que tomo de su publicacién en una Revista y que igual difieren
de lo publicacién en el «Boletin Oficial» o en la literalidad de la clausula—
que el apartado 5.° de la estipulacién cuestionada habla de que «la con-
dicién resolutoria que respecto de la finca se trata, quede extinguida» por
el transcurso del plazo; igualmente el apartado 5° habla de prestacién de
consentimiento anticipado para la «cancelaciéon de la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria» y, por tultimo, el
apartado 6.° se habla de «extincién de la facultad resolutoria por transcurso
del plazo convenido». ¢Dénde estd la diferencia? Evitemos interjecciones,
mas propias del Parlamento, y saquemos la conclusién de que los supuestos
son idénticos y lo que varia es el criterio decisorio. ¢(Estd en lo cierto la
Direccién o lo estaba antes? El tema estd en qué puede haber detras de
todo el gran problema de las ventas con precio aplazado representado por
letras de cambio y con condicién resolutoria un lastre que tropieza con
las exigencias de la vida moderna y que exige solucién, pero a la hora deé
darla busquemos otros caminos, que los hay, para asi evitar esta penosa
situacién ridicula de distinguir entre la extincién del derecho que provoca
la cancelacién del asiento que lo sostiene y la caducidad de un asiento por
caducidad del derecho. Es excesivo y poco convincente.

Por todo ello estoy plenamente de acuerdo con el Registrador al entender
que los supuestos eran idénticos entre la Resolucién de 1974 y la presente.
Discrepo tnicamente en algunos puntos de su nota y en algunos argumentos
de su defensa, pero sustancialmente hago mios todos ellos. Igualmente me
adhiero a la solucién que al caso da el Presidente de la Audiencia, donde
se dice que no resulta convincentes los argumentos dados por el recurrente
para demostrar la diferencia entre el supuesto a que se refiere aquella Re-
solucién y el supuesto que ahora se trata.

Y puestos a suspender o denegar, yo hubiera denegado desde el apar-
tado 3° de la estipulacién tercera de la escritura, donde se establece una
penalidad leonina de la que ya se ha hecho eco la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que superando €l requisito de la «voluntad deliberadamente
rebelde» (aplicando el articulo 1.504 del C. c., la doctrina del 1.124 del mismo
cuerpo legal»), se ha llegado a la pretensién de moderar las consecuencias
de las clausulas abusivas o leoninas, aungue e! tema estid resuelto a través
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de un claro precepto de nuesiro Cédigo civil, donde se dice que cuando
dichas clausulas tengan la consideracién de penales «el Juez modificara
equitativamente la pena cuando Ila obligacién principal hubiera SldO en
parte o irregularmente cumplida» (articulo 1.154 C. c.).

b) Razones de la calificacion.

Todas las buenas razones que la calificacién podia tener se precipitan
erl una especie de abismo al que lleva la admisién por parte del Registrador
de la inscripcién de los apartados 4.° y 5.° de la cldusula tercera. Ahi habia,
a mi humilde entender, unas cargas explosivas grandes que pactadas al
amparo de la libertad de pacto (articulo 1.255 del Cédigo civil) podian
vincular a las partes, pero al ser.admitidas registralmente producian un
efecto frente a tercero. Tanto el caso de que el vendedor no sea el mismo
por haber enajenado (¢es posible?) su derecho resolutorio, como el supuesto
del endoso de las letras de cambio e incluso la existencia de distinto com-
prador, deberian haber pesado sobre el funcionario calificador para rechazar
estas cargas que tenian su detonacién en el ultimo de los apartados de la
clausula. Si admitimos aquello debemos admitir su consecuencia. Aparte
de que, como veremos, sea dudoso que la recogida en acta notarial del hecho
de estar en poder del comprador tedas las letras sea o pueda ser una
causa de exlincién de la condicién, pues a nuestro entender no pasa de
ser mas que el hecho justificativo del pago, exigiéndose, en base del ar-
ticulo 82 de la L. H., el consentimiento para entender extinguida la condi-
cion resolutoria. Dar a este hecho la misma trascendencia que al transcurso
del plazo por el cual se entiende extinguida la condicién me parece peli-
groso. La Direccion General elude la posible problematica de la cuestién,
ya que al ceder el Registrador a la pretensiéon notarial parte de que uno
y' otro habrin sentenciado con sus decisiones la validez de estos aspectos
de la clausula. -

Otro tema importante que mereceria un comentario mas amplio en estas
notas es la «prestacion de un consentimiento formal» (cosa que la Direccién
ha negado hace muy poco que fuera necesario) anticipado para la posible
cancelacion de la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la «condi-
cion resolutoria», no del asiento que la contiene (segtn los términos de la
clausula). Yo en esto me remito a la propia doctrina de la Direccién que
en la Resolucion de 1974 opinaba que <tampoco parece tener acceso al
Registro la cldusula discutida al amparo de una anticipada peticién de
cancelacion, pues aparte de que ello supondria una extrafia anomalia res-
pecto a la forma en que aparece regulado el principio de rogacién en las
disposiciones legales, si se examina la esencia del pacto escriturado, al con-
sumarse la adquisiciéon’ del derecho por el cumplimiento de la condicién
sonlos articulos 23 de la Ley y 56 y 177 de su Reglamento, los que estable-
cen el procedimiento ¥y forma de hacer constar en el Registro esta circuns-
tancia, y por cierto de manera diversa a la sefialada en el pacto». Claro que
¥0 no-sé si la Direccién ahora —pues en esto se inhibe— piensa igual o por
la sugerencia notarial de que una cosa es la cancelacién del asiento y otra
3a del derecho puede distinguir si el consentimiento prestado lo es para
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la condicién resolutoria o para el asiento que la protege. La clausula en su
primaria concepcion se refiere al consentimiento de cancelacién de la ins-
cripcién de dicha condicién resolutoria. Es decir, que se consiente en la
cancelacién de la «inscripcién» (o asiento), pero no en la del derecho de
resoluciéon. Hago esta distincién partiendo de la base de la que Notario y
Direccién hacen, ya que uno y otro me obligan a ello. (Este consentimiento
anticipado ¢ inscrito vincula a un posible adquirente del derecho a re-
solver? )

Otro punto que aflora inevitablemente en esos apartados que luego el
Registrador consiente en inscribir es el del plazo de caducidad de la «lex
comisoria». Transcurrido un término establecido, la facultad resolutoria
queda extinguida. ¢Es esto posible? La practica puede aconsejar esta solu-
cién, pero la teoria puede tener ciertos matices que impidan esa practica.
La facultad resolutoria se inicia cuando se produce el hecho que da lugar
a ella, en este caso el impago de alguna de las letras que representaban los
plazos del precio fraccionado y aplazado. Esta facultad o derecho puede o
no prolongarse en el tiempo, aplicindose a ella los términos de prescripcién
o permitir el pacto que limite en el tiempo su ejercicio. Este es el gran
tema planteado por la cldusula discutida, pero que, sin embargo, acepté el
Registrador. Tirso Carretero (Comentario a esta misma Resolucién en Rev.
Cr. Dr. Inmob., enero-febrero 1981, nimero 542, pag. 133 y ss.) aborda en
su comentario este punto y entiende con singular acierto que someter a
término final la facultad resolutoria, independizdndola del pago o impago
del precio, introduce la problema’.tica del negocio abstracto en uno de sus
elementos accidentales y al desconectar aquella de su causa (garantizar el
pago del precio), cortando la relacion entre la resolucién y el impago oca-
sionia una clausula contradictoria y una condicién ambigua. A juicio de
este autor, el plazo de caducidad de la facultad resolutoria no afecta a
las relaciones «inter partes» y no impide el ejercicio de la accién resoluto-
ria del 1.124 del C. c., teniendo tnicamente por finalidad someter a plazo
tnica y exclusivamente los efectos «erga omnes», contra tercero concedidos
a la facultad resolutoria por el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, mediante
la inscripcién registral del pacto de «lex commisoria», y esto es lo que
claramente deberia pactarse y es lo que en la redaccién de la cldusula no
aflora.

Hay otro problema menos importante desde el punto de vista hjpotecério,
ya que es ajeno a la calificacién. Me estoy refiriendo al problema fiscal al
que alude el Registrador en su nota y que, como todos sabemos, es un re-
.quisito previo que la ley impone para poder verificar la inscripcion en base
del articulo 254 y 255 de la L. H. Ya hemos dicho en otra ocasién que,
conforme al articulo citado dltimamente, antes de verificarse el pago del
impuesto «se suspenderd la calificacién» del documento, lo cual significa
que este elemento no juega mas que como elemento necesario para que
ésta pueda desarrollarse y, en su consecuencia, inscribirse, suspenderse o
denegarse cl acto inscribible. Sin embargo, este problema estd en cierta
relacién con la consecuencia final que plantea el apartado 6.° de la clausula
cuya denegacién es la que motiva el recurso. Esto es, la cancelacion automa-
tica o la actuacién de oficio del Registrador. Que el pacto va en contra de
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lo dispuesto en el articulo 254 de la L. H. no tiene duda si lo que se pre-
tende es una cancelacién automatica o una actuacién de oficio, aunque €l
Notario "diga—mal dicho—que lo que se pretende es que la escritura ca-
lificada sea a la vez y mediante una sola presentacién titulo del asiento
de inscripcidn inicial y titulo de la cancelacién final, que se extenderi una
vez vencido el término y por el procedimiento previsto en el articulo 355 del
Reglamento Hipotecario, lo cual no impide la calificacién fiscal. La contra-
diccién es evidente: una de dos, o se exige la escritura (y previa una nueva
liquidacién) se inscribe o si se acttia conforme al articulo 355 del Reglamen-
to Hipotecario sobra cualquier presentacién y subrepticiamente se viola la
norma del articulo 254 de la L. H. La Direccién General, en su ultimo con-
siderando, da un «pase de favor» al tema sin entrar en el mismo. Tirso Ca-
rretero, en el trabajo anteriormente citado, aporta los datos de la Ley
de 5 de julio de 1980 dictada para venta de viviendas que se consideran
exentas del Impuesto de Trafico de Empresas y Transmisiones Patrimonia-
les y la Ley de 21 de julio de 1980 que no incluye la extincidn de derechos.
reales como hecho imponible en el Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridico Documentados.

El ultimo tema es el de la cancelacién automatica o de oficio por
aplicacién del articulo 355 del R. H. y en base del transcurso del plazo pac-
tado para ello por los interesados. Al filo ya de ultimar estas notas se me
ha encendido la luz roja de la advertencia o prohibicién de que no pasase
adelante sin tener en cuenta un comentario sustancioso que en la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario hace Félix Rodriguez Lopez («El pacto
comisario temporal. Su cancelacién por la via del articulo 355 del Regla-
mento Hipotecario». Rv. Cr. Dr. Inmb., enero-febrero 1981, namero 542, pa-
gina 9) y en el cual veo con agrado que se exponen unas ideas coincidentes
con las que aqui iba a exponer sobre la improdecencia de la aplicacién del
articulo 355 del Reglamento al caso cuestionado. Yo me iba a basar en la
Resoluciéon del afio 1974, que interpretaba estrictamente la doctrina contenida
en dicho articulo y que entiende que solamente debe ser aplicable a los
casos que se refiere, Rodriguez Lépez parte de dos ideas intocables:
a) Cuando un derecho o situacién inscrita quede extinguido, el articulo 97
de la Ley sefiala «que podrd pedirse y deberi ordenarse su cancelacién»,
regulindose los procedimientos para ello. b) Extinguido un derecho procede,
desde luego, su cancelacién, pero no por el procedimiento que escojan los
interesados, sino por el idéneo para ello. Una vez planteadas estas dos
premisas el examen del articulo 355 del Reglamento permite rechazar de
plano su aplicacién al presente caso, ya que la norma reglamentaria se
estd refiriendo a derechos «que hayan caducado con arreglo a lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria», no aludiendo para nada, y por ello ha de entender-
se que no los comprende, a los que caduquen por la voluntad de los par-
ticulares que los engendraron a la vida juridica.

De todo ello—y de una serie de argumentos y datos que ofrece dicho
autor— deduce que el pacto por el que los interesados acuerdan que la
referida cancelacién sea practicada en la forma sefialada en el parrafo 1.
del articulo 355 del Reglamento es nulo y debe denegarse por atentar contra
lo contenido en los articulos 3 (documentacién), 6 y 79 (rogacién: «podra
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pedirsen), 99 (calificacién en cancelaciones), 254 (vigilancia fiscal), todos de
la Ley Hipotecaria y el 97, 1.° del Reglamento (plazo para calificar), asi
como la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 11 de di-
ciembre de 1974.

Poco o nada mas cabe afiadir a todo este ctimulo de argumentos que
hacen inviable la redaccién de la cldusula en todos sus apartados, pero
sobre todo en los tres, cuatro, cinco y seis. Quiero pensar en que han sido
razones praclicas las que han movido al Notario autorizante de la escritura
a redactar y sostener su clausula que ha convencido a la Direccién Gene-
ral para inclinar a su favor la balanza, pero creo que atin estad por perfi-
lar esa clausula que no roce ¢ infrinja la legalidad vigente. Es cierto que
el Registro—como dijo Vallet de Goytisolo—no debe ser freno a la fecunda
creacién notarial de férmulas, pero tampoco debe ser un «coladero» donde
entre una mercancia llena de defectos y que no tiene un precepto legal
€n que apoyarse a la luz de una interpretacién juridica. Aclaro, por tltimo,
que cuando leo las Resoluciones para su comentario las personas que me
las transcriben tienen la orden de borrar o no incluir los nombres de los.
Notarios y Registradores autorizantes y calificantes de los problemas que
se cuestionan para asi mantener una plena objetividad. Las simpatias
y las inclinaciones favorables o desfavorables deben quedar fuera del campo
de la critica, pues pensando en la persona se oscurece el derecho y hay
que partir de la base de que aqui el conocimiento del derecho se presume
como el valor en los militares.

DERECHO MERCANTIL

No puede tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento de liguidador
sin que previamente conste inscrito el acuerdo de disolucién de la so-
ciedad. (Resoluciones de 16 y 18 de diciembre de 1978; «Boletin Oficial
del Estado» de 30 de enero de 1979.)

Hechos.—Resultando que, por escritura autorizada por el Notario de
Madrid, don Manuel Sainz Lépez-Negrete, el 2 de febrero de 1977, don José
Jaime Nuiiez Meléndez, en nombre y representacién de la Sociedad «Inmo-
biliaria Salanova, S. A.», en liquidacién, confirié poder especial y sin limi-
tacién de tiempo al recurrente para que ejercitare todas y cada una de las
facultades que como liquidador se le habian atribuido en la Junta general
extraordinaria celebrada el 30 de diciembre de 1976, que eran las previstas
en los articulos 153, 158, 160, 162, 163, 164, 165, 166, 167, 168, 170 y demas
concordantes, de la Ley de Sociedades Anénimas, y cuantas por demas
precise para llevar a feliz término las operaciones liquidatorias que se le
encomendaron; que en la escritura dice que dicha Sociedad fue disuelta
por otra escritura anterior autorizada por el mismo Notaric el 27 de enerc
de 1977.

Resultando que presentada en el Registro la referida escritura fue cali-
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién del
precedente documento por no aparecer inscrita en este Registro Mercantil,
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conforme exige el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andnimas, la escri-
tura de disolucién que se expresa en el mismo. No procede tomar anotacién
preventiva por no haber sido solicitada».

Resultando que don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de reforma
y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que
la inscripciéon del poder otorgade a su nombre no requiere la previa ins-
cripcién de la escritura de disolucién, puesto que dicho poder no se en-
«cuentra comprendido entre los documentos enumerados taxativamente por
el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que precisan para su
inscripcién cumplir el principio de tracto sucesivo; que de no inscribirse
el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos necesarios para
este periodo de liquidacién, puesto que el citado articulo 4°, en su pa-
rrafo 2°, considera necesaria «La previa inscripcién de las facultades de
los Gerentes o Administradores para inscribir los actos o contratos otorgados
por los mismos»;, que la escritura de poder que nos ocupa no contiene
ninguna de las faltas o defectos que el articulo 44 del mismo Reglamento
.determina como contenido y alcance de la calificacién registral; y que el
articulo 84 de la Ley de Sociedades Andénimas es inaplicable al caso, ya
que en la propia escritura calificada se hace constar que el acuerdo ha
sido tomado con todos los requisitos que exige dicho articulo.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién
por los siguientes fundamentos: Que aunque de los términos empleados
en la escritura calificada pudiera deducirse lo contrario, en el presente caso
se trata no de un simple apoderamiento conferido al recurrente, sino de
la elevacién a instrumento ptblico del acuerdo de su nombramiento como
liquidador, para cuya inscripcién en el Registro Mercantil se requiere la
previa o simultdnea inscripcién de la disolucién social de la que es conse-
cuencia; que la nota calificadora no se basa en la infraccién del principio
de tracto sucesivo, lo que hace improcedente las alegaciones del recurrente
referidas a los articulos 4 y 44 del Reglamento en cuanto al cumplimiento
o no de tal principio; que la calificacién se basa en la necesidad de exigir
el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley de Sociedades
Anénimas y demas concordantes; que dicho articulo exige para que el
acuerdo de disolucién social cea valido que conste en escritura pdblica y
que sea inscrito en el Registro Mercantil, teniendo este tultimo requisito
caracter constitutivo, y asi se ha considerado siempre en la practica juri-
dica y registral en base a varias razones, como la de que, segin la expre-
sién «para llevar a cabo» que emplea dicho precepto, ha de entenderse que
mientras no concurran todos los requisitos que exige no quedarin juridica-
mente ultimados ni completados ninguno de los actos a que se refiere,
y de faltar cualquiera de los requisitos el acto seria nulo, como se deduce
de la expresion «bajo pena de nulidad», que afecta sin excepciéon a todos
los requisitos; que, por otra parte, al poner el apartado 2.° del repetido
precepto a continuacién del requisito de <«quérum» para el acuerdo, que
«en todo caso» éste «constara» en escritura publica que se «inscribira» en
el Registro Mercantil, es porque en ningiin supuesto seria vélido con su
simple constancia en el acta de la Junta y sin inscribir; que esta obliga-
qoriedad de inscripcién del acuerdo de disolucién social se confirma por
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{o dispuesto en el articulo 83 del Reglamento del Registro Mercantil, que
exige que en la hoja abierta a cada Sociedad se inscriban obligatoriamente,
<ntre otros actos, la disolucién y liquidacién de la Sociedad, con lo que
se trata de proteger a los acreedores y terceros interesados; que en el ar-
ticulo 142 del Reglamento del Registro Mercantil se determina quc en la
escritura de disolucién de las Sociedades Anénimas se contenga el nom-
bramiento de liquidadores, lo cual implica el deseo del legislador de que
se inscriban ambos actos al mismo tiempo y no el ultimo antes que el
primero; que el articulo 155 de la Ley de Sociedades Andénimas establece
que el periodo de liquidacién no se abre mientras la Sociedad no se di-
suelva, lo que exige su inscripcién en el Registro Mercantil.

Doctrina.—«Considerando que acordada la disolucién de una Sociedad
y designado, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley,
el liquidador correspondiente, la cuestién que plantea este recurso versa
sobre si puede tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del
mencionado liquidador sin necesidad de que conste inscrito el acuerdo de
disolucién de la referida Sociedad.»

. «Considerando que el periodo de liquidacion no se abre, segin resulta
del articulo 155 de la Ley, hasta que la Sociedad se encuentre en fase de
disolucién, por lo que resulta evidente que serd condicion habilitante para
la actuaciéon del liquidador designado que la disolucidon de la Sociedad haya
reunido los requisitos establecidos en las disposiciones legales, lo que supone
una previa calificacién por parte del Registrador Mercantil del acto prin-
cipal —disolucién— con su correspondiente inscripcién, para que simulta-
neamente o con posterioridad pueda ‘examinarse y proceder a inscribir el
nombramiento del liquidador.»

«Considerando que de no hacerse asi, y admitirse una inscripcién previa
«del nombramiento de liguidador, a la escritura que contenga el acuerdo
de disolucién, podria resultar que si esta escritura adoleciera de algin de-
fecto que impidiera su acceso al Registro, se produjese el contrasentido
«de una publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudiera
confundir a interesados y terceros, que, confiados en los asientos registrales,
presumieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido lugar co-
rrectamente y con el cumplimiento de todos los requisitos legales.»

«Considerando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los con-
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del
Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es —como ya
se ha indicado— una consecuencia natural derivada del caradcter obligatorio
-de la inscripcién en el Registro de la disolucién de una Sociedad —articu-
lo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito o se inscriba a la
vez esta disolucién, para que pueda a su vez inscribirse la que es una de
las consecuencias de este acuerdo, como es el nombramiento de liquidador.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el acuerdo y la nota del
Registrador.»

Hechos.—Resultando que, por escritura autorizada por el Notario de
Madrid, don Manuel Sainz Lépez-Negrete, el 2 de febrero de 1977, don José
Jaime Nuaiiez Meléndez, en nombre y representacién de la Sociedad «Inmo-
biliaria San Trifén, S. A.», en liquidacién, confirié poder especial y sin
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limitacién de tiempo al recurrente para que ecjercitase todas y cada una
de las facultades que como liquidador se le habian atribuido en la Junta
general extraordinaria celebrada el 30 de diciembre de 1976, que eran las
previstas en los articulos 153, 158, 160, 162, 163, 164, 165, 166, 167, 168 y 170
y demas concordantes, de la Ley de Sociedades Anénimas, y cuantas por
demds precise para llevar a feliz término las operaciones liquidatorias que
se le encomendaron; que en la escritura se dice que dicha Sociedad fue
disuelta por otra escritura anterior autorizada por el mismo Notario el
27 de enero de 1977.

Resultando que presentada en el Registro la referida escritura fue cali~
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién del
precedente documento por no aparecer inscrita en este Registro Mercantil,
conforme exige el articulo 84 de la Ley de Sociedades Anénimas, la escri-
tura de disolucién que se expresa en el mismo. No procede tomar anotacién
preventiva por no haber sido solicitada.»

Resultando que don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de re-
forma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior -calificacién y
alegé: Que la inscripciéon del poder otorgado a su nombre no requiere la
previa inscripcion de la escritura de disolucién, puesto que dicho poder
no se encuentra comprendido entre los documentos enumerados taxativa-
mente por el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que pre-
cisan para su inscripcién cumplir el principio de tracto sucesivo; que de
no inscribirse el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos nece-
sarios para este periodo de liquidacién, puesto que el citado articulo 4.°,
en su parrafo 2°, considera necesaria «la previa inscripcién de las facul-
tades de los Gerentes 0 Administradores para inscribir los actos o contratos
otorgados por los mismos»; que la escritura de poder que nos ocupa no
contiene ninguna de las faltas o defectos que €l articulo 4 del mismo
Reglamento determina como contenido y alcance de la calificacion registral;
y que el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andénimas es inaplicable al
caso, ya que en la propia escritura calificada se hace constar que el acuerdo
ha sido tomado con todos los requisitos que exige dicho articulo.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién
por los siguientes fundamentos: Que aunque los términos empleados en la
escritura calificada pudiera deducirse lo contrario, en el presente caso se
trata no de un simple apoderamiento conferido al recurrente, sino de la
elevacién a instrumento publico del acuerdo de su nombramiento como li-
quidador, para cuya inscripcion en el Regisiro Mercantil se requiere la
previa o simultanea inscripcién de la disolucién social de la que es conse-
cuencia; que la nota calificadora no se basa en la infraccién del principio
de tracto sucesivo, lo que hace improcedente las alegaciones del recurrente
referidas a los articulos 4 y 44 del Reglamento en cuanto al cumplimiento
2 no de tal principio; que la calificacién se basa en la necesidad de exigir
2] cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley de Sociedades
Andénimas y demas concordantes; que dicho articulo exige para que el
acuerdo de disolucién social sea valido, que conste en escritura publica
Yy que sea inscrito en el Registro Mercantil, teniendo este ultimo requisito
caracter constitutivo, y asi se ha considerado siempre en la prictica juri-
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dica y registral en base a varias razones, como la de que segin la expresién
«para Hlevar a cabo» que emplea dicho precepto, ha de entenderse que
mientras no concurran todos los requisitos que exige no quedaran juridica-
mente ultimados ni completos ninguno de los actos a que se refiere, y de
faltar cualquiera de los requisitos el acto seria nulo, como se deduce de
fa expresién «bajo pena de nulidad», que afecta sin excepcién a todos los
requisitos; que por otra parte al poner el apartado 2° del repetido precepto
a continuacién del requisito de «quérum» para el acuerdo, que «en todo caso»
éste «constara» en escritura publica que se «inscribira» en el Registro Mer-
cantil, es porque en ninguin supuesto seria valido con su simple constancia
en el acta de la Junta y sin inscribir; que esta obligatoriedad de inscripcién
del acuerdo de disolucién social se confirma por lo dispuesto en el ar-
ticulo 86 del Reglamento del Registro Mercantil, que exige que en la hoja
abierta a cada Sociedad se inscriban obligatoriamente, entre otros actos,
la disolucién y liquidacién de la Sociedad, con lo que se trata de proteger
a los acreedores y terceros interesados; que en el articulo 142 del Regla-
mento del Registro Mercantil-se determina que en la escritura de disolucién
de las Sociedades Anénimas se contenga el nombramiento de liquidadores,
1o cual implica el deseo del legislador de que se inscriban ambos actos al
mismo tiempo y no el dltimo antes que el primero; que el articulo 155 de
la Ley de Sociedades Anénimas establece que el periodo de liquidacién no
se abre mientras la Sociedad no se disuelva, lo que exige su inscripcidon en
el Registro Mercantil.

Doctrina.—«Considerando qiue acordada la disolucién de una Sociedad
y designado, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley,
el liquidador correspondiente, la cuestiéon que plantea este recurso versa
sobre si puede tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del men-
cionado liquidador sin necesidad de que conste inscrito el acuerdo de diso-
lucién de la referida Sociedad.»

«Considerando que normalmente el periodo de liquidacién no se abre,
segun resulta del articulo 155 de la Ley, hasta que la Sociedad se encuentre
en fase de disolucién, por lo que resulta evidente que sera condicién habi-
litante para la actuacién del iiquidador designado que la disolucién de la
Sociedad haya reunido los requisitos establecidos en las disposiciones lega-
les, lo que supone una previa calificacién por parte del Registrador Mer-
cantil del acto principal —disolucién— con su correspondiente inscripcion,
para que simultineamente o con posterioridad pueda examinarse y proceder
a inscribir el nombramiento de liquidador.»

«Considerando que de no hacerse asi, y admitirse una inscripcién previa
del nombramiento de liquidador, a la escritura que contenga el acuerdo
de disolucién, podria resultar que si esta escritura adoleciera de algun
defecto que impidiera su acceso al Registro se produjese el contrasentido
de una publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudiera con-
fundir a interesados y terceros, que, confiados en los asientos registrales,
presumieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido lugar correc-
tamente v con el cumplimiento de todos los requisitos legales.»

«Considerando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los con-
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del
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Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es —como ya
se ha indicado— una consecuencia natural derivada del caracter obligato-
rio de la inscripcién en el Registro de la disolucién de una Sociedad —ar-
ticulo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito ¢ se inscriba
a la vez esta disolucién, para que pueda a su vez inscribirse la de una de
las consecuencias de este acuerdo, como es el nombramiento de liquidador.»

«Esta Direccién ha acordadc confirmar el acuerdo y la nota del Regis-
trador.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

En estas mismas paginas del ANUARIo DE DERecHO CiviL y en el Tomo
XXX1V, Fasciculo 3., afio 1981, pag. 859, hacia un comentario a la Resolucién
de 15 de diciembre de 1978, comentario que debe servir para estas otras dos
Resoluciones de 16 y 18 de diciembre, que partiendo de los mismos hechos e
idénticos protagonistas son solucionadas en la misma forma. De ahi que
las razones de la publicacién de estas Resoluciones sea debidas a la necesi-
dad de que el lector pueda tener el texto integro de las mismas, aunque
sean idénticas en todo. Debimos prever esto agrupando todas ellas, pero una
serie de razones nos lo impidieron.

De todas formas, de una manera sintética, podriamos ofrecer la razén
fundamental que impide la inscripcién de un nombramiento de liquidador
sin tener antes inscrita la escritura de disolucién de sociedad. No se basa
la decisién en que sea preciso observar el principio de tracto sucesivo, ni
en el posible criterio —defendible 0 no— de la inscripcién constitutiva de la
extincién, sino en razones de una légica juridica aplastante que esgrime
la Direccién con gran sentido.

La primera de ellas es que estando inscrito el nombramiento de liqui-
dador, pero no la disolucién de la sociedad, puede, en base de la publici-
dad registral, ofrecer a los terceros una falsa apariencia y un confusionis-
mo, pudiendo presumir que la disolucién de la Sociedad habia tenido lugar.
Es decir, se brinda al tercero la posibilidad de en base del efecto (nombra-
miento del liguidador) estime o presuponga la causa del mismo (la disolu-
cién de la sociedad) y ello es preciso evitarlo, pues el Registro no puede
prestarse al pensar «conjeturals.

La segunda de ellas es que el hecho de admitir la inscripcién del nom-
bramiento de liquidador lleva consigo admitir una situacién que luego por
diversas razones puede no ser admitida. Es decir, admitir la inscripcién
del nombramiento del liquidador supone correr el riesgo de que en su dia,
cuando se presente la escritura de disolucién, ésta no pueda inscribirse por
un defecto subsanable o insubsanable descubierto a través del principio de
calificacién registral. ¢(Qué pasard entonces con esa inscripcién anticipada
de un nombramiento de liquidador que no tiene por base un previo acto
de disolucién valido?

Creo que con esta breve orientacién quedan comentadas estas dos reso-
luciones en todo semejantes a la ya citada del dia 15 del mismo mes y afio.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS GOMENTADAS

LA TRANSEXUALIDAD Y EL ESTADO CIVIL
(En torno a la sentencia del Tribunal Supremo de 7 marzo de 1980}

Sumario: 1. El caso llegado al Tribunal Supremo.—2. Concepto de la
transexualidad y problemas juridicos que plantea—3. Referencia al
Derecho comparado.—4. La Sentencia del Tribunal! europeo de Derechos.
Humanos de 4 de octubre de 1980—5. La cuestion en Derecho espaiol.

1. Una sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de marzo de 1980:
ha tenido ocasién, aunque sin entrar en el fondo del asunto, de enfrentarse
con un problema humano de dificiles consecuencias juridicas en el campo-
del estado civil, como es la cuestién de la transexualidad.

En el caso que ha llegado a la casacién, se formulé ante el Juzgado de:
Primera Instancia namero 1 de Sevilla por la representacién de don E. H. A,,
demanda de mayor cuantia contra el Ministerio Fiscal, sobre declaracién
de cambio de sexo, alegandose los siguientes hechos basicos: 1.° Que el
demandante desde su infancia ha venido padeciendo de un gran desequilibrio
hormonal, que derivé incluso en manifestaciones de desarrollo propio de-
hembra, pues a la edad de doce o trece anos experimenté un crecimiento
espontaneo del pecho, y, junto a estas manifestaciones fisicas, sus reac-
ciones y sentimientos han sido siempre propios de mujer. 2.° Que el
demandante visit6 en Amsterdam “a cierto doctor, dispuesto a someterse
a un tratamiento psiquidtrico para solucionar su problema, pero el dicta-
men de dicho doctor fue que no cabia la posibilidad de ninguna forma de
psicoterapia y que la tnica solucién real era una intervencién operatoria
de los oOrganos genitales, y 3.° Que con fecha 12 de febrero de 1975 se
realizé en Heiloo (Holanda) esa intervencién quirirgica de transexualiza-
cién, con objeto de armonizar su forma genital fisica con la mental. Con
cita de los pertinentes fundamentos de derecho, la demanda terminaba con
la suplica de que se dictase sentencia por la que se declarase el cambio de
sexo operado en el demandante y se modificara la inscripcién en el Registro
Civil (1).

(1) Se trata, pues, de una accion declarativa de estado civil que ha de
formularse en juicio ordinario de mayor cuantia, por aplicacién del ar-
ticulo 483-3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en armonia con el ar-
ticulo 92 de la Ley del Registro Civil que sienta la regla general de que la
rectificacién del Registro ha de obtenerse precisamente por «sentencia firme
recaida en juicio ordinario».
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Seguidos los tramites oportunos, el Juez de Primera Instancia dicto
‘sentencia, estimando la demanda, pero el Ministerio Fiscal recurrié en ape-
lacién, que fue acogida integramente por la Audiencia. Contra la sentencia
de la Audiencia recurre en casacién la representacién del interesado con
invocacién de un tinico motivo: a los fines prevenidos en el articulo 1.720
.de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se sefiala el parrafo séptimo del articulo
1.692 de la expresada Ley, por considerarse que en la apreciaciéon de la
prueba ha existido error de hecho por cuanto no se ha tenido en cuenta
.el informe del forense, obrante en autos, que constituye un documento
especialisimo, habida cuenta de la singularidad del hecho debatido, y que
evidencia la equivocacién del juzgador.

La sentencia del Tribunal Supremo, de Ia que fue ponente el magistrado
.don Antonio Sanchez Jauregui, desestima el recurso de casacién. El consi-
derando fundamental que es el segundo, afirma, en sintesis, que los dicta-
menes periciales no son documentos ni actos auténticos a efectos de casa-
cién, segun las numerosas sentencias que se citan; que son ineficaces para
la demostracién en casacién de los errores de hecho, que carece la apre-
ciacién personal del perito del concepto de documento o acto auténtico
-en el sentido de veracidad indiscutible que requiere el nimero 7.° del ar-
ticulo 1.692 para utilizarla a los fines de enervar la apreciacién de las prue-
bas hecha por el Juzgador de Instancia (Sentencia de 31 de marzo de 1931)
v que, en definitiva, constituye el dictamen de los peritos un medio de
prueba cuyo anilisis y valoracién, segin las reglas de la sana critica, co-
rresponde al Tribunal sentenciador, de conformidad con las facultades que
le otorga el articulo 632 de la citada Ley procesal.

Hay un aspecto, sin embargo, que queda en el aire en esa demanda,
cual es el relativo al nombre propio que deberia figurar en la inscripcién
de nacimiento, en caso de que prosperase la accién, pues se da ademads la
circunstancia de que el nombre del demandante Eduardo no tiene normal
equivalente onomastico femenino. En los casos distintos de indicacién equi-
vocada del sexo, en los que es posible acudir a la via del expediente guber-
nativo conforme al articulo 93-2° de la Ley del Registro Civil, una Reso-
lucién de la Direccién General de los Registros de 15 de febrero de 1967
declaré que la competencia que corresponde al encargado para resolver este
-expediente, por aplicacién del articulo 343 del Reglamento del Registro Civil,
se extiende también a la variacién de masculino a femenino del nombre
propio, y viceversa, e incluso a la atribucién de otro nombre cuando el im-
puesto no admita como usual la variante correspondiente al otro sexo. Esta
doctrina ha sido completada por dos Resoluciones posteriores de 2 de
marzo y de 12 de junio de 1971, las cuales, sobre la base de que esa com-
petencia del encargado se extiende si a la fijacién del nuevo nombre propio,
aclaran que esta fijacion no implica un verdadero caso de cambio de nom.-
bre, sino que se trata de colmar un vacio registral en cuanto al nombre
del mismo modo que si no se hubiera hecho constar nombre propio en la
inscripcién de nacimiento; y este vacio ha de completarse por las normas
contenidas al efecto en los articulos 213 y 212 del Reglamento del Registro
Civil, de las que resulta que habri que mantener el nombre propio que
hubiere venido usando el interesado, traduciéndolo en su caso a alguna de
las lenguas espaifiolas; y que si no consta esta utilizacién de un nombre
propio, habra de atribuirse el impuesto candénicamente; en su defecto, el
elegido por el interesado o su representante legal y, en ultimo término, uno
impuesto de oficio por el propio encargado.
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Es decir, por el enfoque exclusivamente procesal del récurso entablado
nuestro mas alto Tribunal no ha podido entrar a examinar las cuestiones
de fondo que planteaba el caso debatido.

2. Pero (qué es la transexualidad? y ¢cuales son los principales proble.
mas juridicos que suscita? (2).

El sindrome transexual se caracteriza esencialmente por el deseo obsesivo
de cambiar de sexo, como consecuencia de un sentimiento intimo y autén-
tico de pertenencia al sexo opuesto y de un verdadero disgusto hacia los
propios érganos genitales. En el individuo existe un conflicto draméitico
por la divergencia entre su sexo aparente, masculino o femenino, y el sen-
timiento profundo e inexplicable que tiene de su. género femenino o mas-
culino.

La profunda anomalia del transexualismo permanece limitada al campo
sexual y no se extiende a las actividades intelectuales, profesionales y so-
ciales del transexual, de modo que no puede ser considerado como un en-
fermo mental. Pero tampoco es un homosexual, pues mientras éste busca
deliberadamente la ambigiiedad sexual, el transexual quiere huir de tal
ambigiiedad.

El transexual es, por el contrario, casi siempre un travesti, lo que no
significa, sin embargo, que todo travesti sea.transexual. Para el travesti
Hevar los vestidos del otro sexo es en si mismo una fuente de satisfacciones
erdticas, mientras que para el transexual el travestismo no es mas que la
consecuencia légica de su pertenencia al otro sexo. Pero si el travestismo
puede bastar al principio al transexual, éste experimenta después la nece-
sidad de poseer igualmente las caracteristicas fisicas del otro sexo y a
ello sélo puede llegarse por medio de una intervencién quirurgica. Y claro
esta que la posibilidad de que una operacion de este tipo envuelva un
verdadero cambio de sexo, sélo puede admitirse sobre la base de entender
que el sexo es una realidad compleja y que no esti determinado de una
manera definitiva en el momento del nacimiento.

Para los partidarios del transexualismo el sexo de un md1v1duo resulta
de un conjunto de elementos muy variados: genéticos, cromoséxmcos cro-
matinicos, gonadicos, gaméticos, gonoféricos, hormonales, somaticos, psiqui-
cos, sociales... La desarmonia entre algunos de estos elementos puede dar
origen a diferentes anomalias sexuales, entre ellas la del estado de tran-
sexualidad. )

El tratamiento del sindrome transexual puede intentarse a través de una
hormonoterapia destinada a corregir el comportamiento psiquico y a permitir
la transformacién anatémica. Y como los resultados de este tratamiento
no son siempre positivos, se puede recurrir a la psicoterapia. Ahora bien,
como tampoco ésta asegura el éxito, se dice que el unico tratamiento ver-
dadero es, al menos en el estado actual de la ciencia médica, el tratamiento
quirirgico completado por el tratamiento hormonal.

La intervencién quirirgica que parte siempre de la extirpacién de los

(22 En la exposicién que sigue me he servido fundamentalmente del
excelente informe que M. Delvaux, presidente de la Seccién Nacional de
Luxemburgo, presenté al Bureau de la Comisién Internacional del Estado
Civil (CIEC), celebrado en Nantes en marzo de 1980.
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Organos sexuales es extraordinariamente delicada y puede dar lugar a suce-
sivas operaciones, especialmente en el caso de cambio de mujer a hombre.
Hay que reconocer, ademas, que los resultados de este tratamiento quirir-
gico, verdaderamente radical, no parecen ser todo lo satisfactorios que se
pensaba.

En todo caso lo cierto es que existe un buen nimero de transexuales
operados y que hay que clarificar su especialisima situacién desde el punto
de vista juridico. En este campo las cuestiones fundamentales que se plan-
tean parecen ser las siguientes:

1> Un problema penal previo: la licitud de la intervencién quirdrgica.

2° Una cuestion de identificacién. Al transexual le trastorna llevar un
nombre propio que no se corresponde con el sexo a que ha pasado o quiere
pasar, sino con el sexo opuesto aborrecible. Sin otra modificacién del Re-
gistro Civil, el cambioc del nombre propio puede ser una solucién, aunque
sea parcial, a algunos de sus problemas (3).

32 E! problema fundamental de decidir si el transexual operado puede
obtener la confirmacién oficial del cambio de sexo. Normalmente se tratara
de ejercitar una accién declarativa de estado civil, dirigida especificamente
a constatar la modificacién del sexo. Pero también puede estimarse posible
una accién exclusivamente registral de rectificacién de error en cuanto al
sexo (4).

4° Aun admitido que se llegue oficialmente a esta constatacién del cam-
bio de sexo, queda atn la cusstion muy importante de decidir si el inte-
resado tendra aptitud para ejercitar todos los derechos derivados de su
nuevo sexo (5). La cuestién es especialmente vidriosa con respecto al «ius
nubendi» y habra de resolverse segun el concepto que de la institucion
matrimonial se tenga en cada pais. Es obvio que todo transexual interve-
nido quirdrgicamente, pase al sexo masculino o al femenino, deviene impo-
tente y que esta impotencia para el matrimonio esta publicamente recono-
cida. Permitir las nupcias al transexual con persona del sexo opuesto, pero
que a su vez es el sexo originario de aquél, puede repugnar a la concepcion
tradicional del matrimonio, especialmente si se tiene en cuenta que hay
ciertos elementos constitutivos del sexo, como los cromosomas, de imposible
variacién.

(3) Claro que esta solucién unicamente puede estimarse totalmente ttil
en aquellos pafses en que los documentos oficiales de identificacién de las
personas no mencionan el sexo originario. En Espafia el Documento Na-
cional de Identidad, a diferencia del pasaporte, menciona el sexo, si no
explicitamente, si implicitamente a través de las expresiones «hijo de» e
«hija de».

(4) La posibilidad teérica de esta segunda accién estara ligada al con-
cepto que se tenga en cada legislaciéon sobre el error registral. Légica-
mente y a no ser que la medicina llegue a admitir un transexualismo con-
génito, no habra habido error ninguno inicial en el momento de la inscrip-
cién de nacimiento. Pero aun asi puede entenderse que €l error sobrevenido
entra también en la nocién de error registral.

(5) Lo que, en cambio, es indudable es que la transexualidad declarada
oficialmente no podra tener eficacia retroactiva con respecto a las situa-
ciones juridicas anteriores a la operacion. El padre seguird siendo «padre»
de sus hijos, aunque haya pasado al sexo femenino...
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3. Para revolver estos problemas algunos paises como Suecia y Alemania
Federal han dictado leyes especificas sobre la materia.

La Ley sueca es de 21 de abril de 1972 y prevé el cambio juridico de
sexo como consecuencia de una intervencién quirirgica destinada a este
fin. Su articulo 1.° sefiala que «el que, desde su juventud, experimente que
pertenece a sexo distinto del que aparece inscrito en el Registro parroquial
y se comporta en consecuencia y, segun toda probabilidad, se seguira com-
portando del mismo modo, puede a peticiéon propia obtener la constatacién
de que pertenece al otro sexo». Se exigen como requisitos especiales que
el interesado tenga 18 afics, que sea incapaz para la procreacién y que sea
soltero y de nacionalidad sueca. Se establece que la intervencién quirdrgica
requiere una autorizacién administrativa especial que sélo se concede si
se cumplen determinadas condiciones legales y contra la cual cabe recurso
ante un Tribunal administrativo. Se prevén, en fin, sanciones penales para
los que infrinjan las prescripciones de la ley o violen el secreto médico.

La Ley alemana de 11 de agosto de 1980 tiene su antecedente inmediato
en una decisién del Tribunal constitucional aleman de 11 de octubre de 1978.
Esta decisién estim6 que la dignidad humana y el derecho fundamental de
libre desenvolvimiento de la personalidad exigen que sea cambiada la indi-
cacién del sexo masculino en la inscripcién de nacimiento, siempre que,
segun dictamen médico, se esté en presencia de un caso irreversible de
transexualismo y haya sido realizada una operacién quirurgica de adap-
tacién sexual. La sentencia decidié que los Tribunales alemanes estan obli-
gados constitucionalmente a decretar el cambio de sexo en la inscripcién
de nacimiento, basandose en el concepto de rectificacién de error previsto
en la ley sobre el estado civil de la persona, es decir, que la rectificacién
alcanza a las indicaciones que han llegado a ser falsas con posterioridad
a la extensién del acta. El propio Tribunal constitucional sefialaba la con-
veniencia de que el legislador aleman regulara los problemas relativos al
cambio de sexo y sus consecuencias.

Siguiendo esta indicacién, la Ley citada establece dos soluciones posibles
a las cuestiones sobre transexualidad. Una primera solucién es simple-
mente el cambio de nombre propio. La segunda solucién es ya la consta-
tacién oficial de que una persona pertenece a sexo distinto del que figura
en el acta de nacimiento.

El primer camino —que la doctrina viene llamando pequefia solucién—
(kleine Losung)— no requiere ni incapacidad de procrear ni que se haya
realizado operacién quirdrgica, sino que bastan los siguientes requisitos
sustantivos: 1) peticién del propio interesado; 2) que lleve tres afios en
situacién de transexualidad; 3) que esta situacién sea irreversible; 4) que
sea de nacionalidad alemana, apatrida con residencia habitual en Alemania
o refugiado cxtranjero domiciliado en esta nacién, y 5) que tenga veinticinco
afios cumplidos.

La segunda via —que viene designiandose gran solucién (grosse Losung)—
requiere, ademdas de estas condiciones, que el interesado no esté casado,
que esté afectado por una incapacidad continua para la procreacién y que
se haya sometido a una intervencidén quirtrgica que haya modificado sus
caracteres sexuales externos, de modo que su apariencia sea la correspon-
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diente al otro sexo.-Se establece expresamente que, a partir de que la deci-
sién judicial sea firme, los derechos y deberes de las personas son, en prin-
cipio, los correspondientes a su nuevo sexo, pero que ello no afecta a las
relaciones juridicas existentes entre el transexual y sus padres o sus hijos.

En los paises sin leyes especiales sobre la transexualidad subsiste como
previo el problema penal de la ilicitud de la operacién. Hay que reconocer,
sin embargo, que se va extendiendo un ambiente generalizado de tolerancia,
por el que no se persiguen «de facto» este tipo de operaciones y, en oca-
siones, se aprovechan ciertas disposiciones sobre castraciéon o esterilizacion
o se invoca un estado de necesidad (6). Desde luego es evidente desde un
punto de vista teérico que la persona humana estd fuera del comercio y
que el consentimiento del transexual esta afectado de una nulidad de orden
ptiblico, de modo que no es suficiente para eliminar el caracter antijuridico
de la intervencion.

En todo caso es indudable que el nimero de transexuales aumenta y
eflo explica que sean bastantes numerosas las resoluciones jurisprudenciales
que en los ultimos afios han tenido que enfrentarse con el problema. Caso
especial constituye el de Suiza debido a las amplias facultades concedidas
a los Jueces por el articulo 1-2 del Cédigo civil suizo, los cuales, como es
sabido, a falta de disposicién legal aplicable, deciden segin las reglas que
establecerian si tuvieran que actuar como legisladores. Prevaliéndose de
esta facultad, los Tribunales suizos han resuelto afirmativamente en varios
casos demandas intentadas por transexuales. En cuanto a la naturaleza de
la accién, el Tribunal federal ha afirmado que no se trata de una accidn
de rectificacién del Registro, pues el sexo indicado en la inscripcion corres-
pondia perfectamente a la realidad del momento, sino de una accién de
estado civil, para el éxito de la cual se viene exigiendo una intervencion
quirurgica y un dictamen médico conforme.

En varios paises, como Francia y Bélgica, es relativamente frecuente el
cambio del nombre propio, justificado por un sindrome de transexualidad,
acudiéndose en ocasiones a un nombre ambiguo, indiferentemente empleado
para hombre o para mujer, como Dominique, por ejemplo.

En relacién con la accién de estado, la jurisprudencia francesa ha apun-
tado la nocién compleja del sexo, no determinado exclusivamente por los
cromosomas, aunque, atendiendo al principio de la indisponibilidad del es-
tado civil, dos sentencias del Tribunal de casacién de 16 de diciembre de
1975, no accedieron a la modificacién verificada por la sola voluntad del
interesado. Se cita, sin embargo, que los tribunales inferiores parecen haber
ido mas lejos y admitido cambios de sexo, cuando por la naturaleza del
interesado y otros elementos exteriores, el transexual se ha visto constre-
fiido a transformar su apariencia externa, lo que priva a la operacién de
su caracter ilicito o artificial (sentencia del Tribunal de Gran Instancia
de Rouen de 22 de mayo de 1978 y sentencia del Tribunal de Apelacién de
Toulouse de 11 de octubre de 1978).

(6) No tengo datos de que operaciones de esta clase se hayan realizado
alguna vez en Espafa. Todos los casos que se han publicado oficialmente
se referian siempre a intervenciones quirtrgicas efectuadas en el extranjero.
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4. Este ripido repaso a la situacién del Derecho europeo sobre el tema
resultaria incompleto, sin agregar una referencia a la sentencia del Tribunal
europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo.de 4 de octubre de 1980,
que implica un nuevo y quizia peligroso enfoque sobre la cuestién, puesto
que tuvo que examinar la cuestién (c«affaire Van-Oosterwijck») de si Ia
negativa de un Tribunal belga de rectificar el dato del sexo masculino en
la inscripcion de nacimiento de un transexual de esta nacién, que habia
pasado al sexo opuesto quirurgicamente, constituia violacién de los de-
rechos humanos reconocidos por el Convenio de Roma. Cierto que la deci-
sién antes citada del Tribunal constitucional alemin ya apuntaba a este
camino dentro del territorio de un Estado, pero aqui se trata del dmbito
internacional europeo en el que se desenvuelven el Convenio de Roma de
los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, firmado con
fecha de 4 de noviembre de 1950, y el Tribunal- de Derechos Humanos de
Estrasburgo, creado por los articulos 38 y siguientes de dicho Convenio,
cuyas sentencias se sobreponen de modo absoluto al Derecho interno de
cada Estado contratante en los términos que resultan de los articulos 53
y 54 del Convenio. (7). i

El caffaire Van QOosterwijck) pasé a conocimiento del Tribunal de Es-
trasburgo a instancia del Reino de Bélgica y de la Comisién europea de
Derechos Humanos. Su origen se encuentra en una demanda individual,
amparada en el articulo 25 del Convenio y dirigida a la Comisién por ese
transexual que denunciaba la resolucién- de un Tribunal belga que habia
denegado la rectificacién del sexo en su inscripciéon de nacimiento. Concre-
tamente el Tribunal debia pronunciarse sobre la cuestién de si el Estado
belga habia incumplido sus obligaciones respecto de los articulos 8 y 12
del Convenio de Roma, en cuanto el primero establece que toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar y el segundo deter-
mina que, a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho
a casarse y a fundar una familia. En el sentir del interesado la violacién
del articulo 8 estribaba en el hecho de que la aplicacién de la ley belga
le obligaria a utilizar documentacién no conforme con su identidad real,
y la vulperacién del articulo 12 resultaba de que la decisién judicial, al.
permitir que subsistiera una diversidad entre su ser legal y su ser fisico,
le impediria casarse y fundar una familia.

La sentencia de 4 de octubre de 1980 no.entra, sin .embargo, a conocer
del fondo del asunto, por estimar, por trece votos contra cuatro, que el

{(7) Conviene recordar que Espaifia ha ratificado este Convenio por Ins-
trumento de 26 de septiembre de 1979 («Boletin Oficial del Estado de 10 de
octubre siguiente) y que también ha hecho la declaracién prevista en su
articulo 25 en el sentido de admitir la competencia del Tribunal para
conocer recursos individuales a partir del dia 1 de julio de 1981, lo que
significa que un transexual espafiol, si estima que una decisién espafiola
vulnera sus derechos humanos, podra solicitar la tutela del Tribunal de
Estrasburgo, con independencia de que pueda acudir, en el ambito interno,
a los recursos de amparo ordinario y de amparo constitucional (articulos
53-2 y 161-1 b de la Constitucién, Ley de Proteccién Jurisdiccional de los De-
vechos - Fundamentales de la Persona, de 26 de diciembre de 1978 y dispo-
siciones que la desarrollan, y Ley Orgﬁmca del Tribunal . Constllucmnal de
3 de octubre de 1979).
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interesado no habia agotado las vias de recurso previstas en el Derecho
belga contra la decisién discutida, por las razones que no es del caso exa-
minar aqui. Pero es sintomatico, no ya el hecho de los cuatro votos disi-
dentes de los Magistrados del Tribunal, sino que previamente la Comisién
de Derechos Humanos, en su informe de 1 de marzo de 1979, habia enten-
dido que se habian violado el articulo 8 del Convenio (por unanimidad),
y el articulo 12 del mismo (por siete votos contra tres).

No puedo por menos de mostrar mi extrafieza y mi repulsa contra esta
opinidn de los expertos en Derechos Humanos de toda Europa. Parece que
han olvidado la antijuricidad penal de la operacién quirdrgica, segin el
criterio existente en muchos paises y también en Bélgica; y aunque la
operacion en si no esté castigada por la ley, no me cabe duda de que en
el plano moral objetivo, salvando todo lo que haya que salvar en el campo
personal, una operacion de ese tipo es ilicita y més ain un acto «contra
natura», que dudosamente puede verse justificado por motivaciones psico-
l6gicas individuales que pretenden se trata mdas bien de un error de la na-
turaleza que hay que procurar corregir.

Entender que un acto contra naturaleza puede ser el origen de derechos
humanos es, a mi juicio, inconcebible. Aparte de que si el particular se ve
con problemas de identificaciéon y de acceder al matrimonio, ello no es sino
una consecuencia de su libre voluntad. Antes de la operaciéon quirdrgica
nadie le habia negado sus derechos fundamentales.

No debe olvidarse, en fin, que médicamente no es nada claro que la
operacién suponga verdadero cambio de sexo; el sujeto sigue en una situa-
cién de ambigiiedad sexual o de intersexualidad, pues los elementos internos
del sexo no han variado, lo que explica que no es nada seguro estadistica-
mente el éxito meramente externo de la operacién, aparte de su indudable
peligrosidad.

Todo lo anterior no significa que no haya que buscar vias de solucién
al problema de la transexualidad, pero, repito, pretender que esta situacién
sea una nueva fuente de Derechos Humanos creo que es un verdadero abuso
de su concepto, solo explicable en un ambiente exagerado de individualismo
y de subjetivismo, con olvido absoluto de toda norma objetiva de moral
o de ética superior. Y es que si el concepto de derecho subjetivo se des-
liga de la nocién previa fundamental del deber juridico, algo falla en el
'sistema positivo y los excesos a que puede llegarse bien estan a la vista (8).

5. Hay que partir de la base de que, desde el punto de vista penal y
como la operaciéon quirdrgica supone siempre mutilacién de la persona,
constituye un delito, conforme el articulo 418 del Cédigo penal vigente, que
debe ser perseguido siempre que la intervencién se haya realizado dentro
del territorio espaiiol.

Desde el punto de vista del Derecho civil, que es el que especialmente
nos interesa aqui, el cambio de sexo de una persona, derivado de una ope-
racién quirirgica de transexualidad, es indudablemente una cuestién de

(8) Sobre la primacia del concepto del deber juridico sobre el de dere-
cho subjetivo, puede consultarse DE Castro, Derecho Civil de Espaiia, tomo I,
pags. 552 y ss., Madrid, 1949.
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estado civil, que podra ser objeto de una demanda judicial por la via de
una accién de reclamaciéon de estado, la cual producirda también, si la sen-
tencia es firme, la rectificacion del acta de nacimiento del interesado en
el Registro Civil.

La accion en cuestion seguira los tramites del juicio declarativo ordinario
de mayor cuantia, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 483-3° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el articulo 92 de la Ley del Regis;ro
Civil. Este ultimo precepto precisa que <la demanda se dirigird contra el
Ministerio Fiscal y aquellos a quienes se refiere el asiento que no fueren
demandantes» (9).

Hay que tener en cuenta, ademds, que el articulo 93-2° de la Ley del
Registro Civil permite también que el Juez Encargado del Registro Civil
(cfr. art. 343-1° Reglamento Registro Civil) ordene la rectificacién por la
via de un simple expediente gubernativo de «la indicacion equivocada del
sexo cuando igualmente no haya duda sobre la identidad del nacido por
las demas circunstancias». Desde luego este camino sera posible cuando, por
un motivo cualquiera, se haya cometido un error en la consignacién del
sexo en el momento de extenderse el asiento del nacimiento, y también serd
viable el expediente cuando, por una especial situaciéon de intersexualidad
aparente, el sexo de la persona no queda claramente determinado hasta la
edad de la pubertad, como reconoce implicitamente una Resoluciéon de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 15 de febrero de
1967. Es, en cambio, discutible —y asi se dice expresamente en otra Reso-
lucién de 9 de junio de 1979— que sea factible la via del expediente guber-
nativo para un error en cuanto al sexo que pudiéramos llamar «sobrevenido»
por consecuencia de la operacion médica de transexualidad. En el momento
de extenderse el asiento no hubo error alguno al concretar el sexo y, como
se vio antes, la jurisprudencia suiza seiiala este mismo argumento para
rechazar la via de la rectificacién de errores registrales.

Independientemente de esta cuestion procedimental, el problema funda-
mental es, claro esta, determinar si seria posible en Espaiia por la via judi-
cial ordinaria la constatacién oficial del cambio de sexo del transexual
operado.

La Memoria de la Fiscalia General del Estado de 15 de septiembre de
1980 hace referencia a este caso que llegé al Tribunal Supremo, y también
a un sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntiimero 3 de Malaga, ini-
ciada por virtud de demanda del mes de diciembre de 1978 y dictada al
afio siguiente en fecha que no se concreta. Se trataba también de una per-
‘sona inscrita como varén con sindrome transexual femenino, operada qui-
rurgicamente en Londres y que solicitaba la rectificacién de su sexo mascu-
lino oficial. La sentencia del Juzgado acogié la demanda, atendiendo a este
hecho y a la psicologia netamente femenina del demandante, a pesar dé
que las pruebas médicas demostraban que la dotacién cromosémica del
interesado era la normal de varén. La Memoria de la Fiscalia General del
Estado hace referencia a que el fundamento de la sentencia estd en relacién

(9) Consiguientemente, pues, los padres del nacido, a pesar de que esta
exigencia procesal no se tuvo en cuenta para nada en la Sentencia del
Tribunal Supremo que he venido comentando.
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con los derechos de la personalidad, consagrados en la Constitucién, que
pueden llevar a la consecuencia de que nadie puede ser obligado a man-
tenerse dentro de,los margenes de un sexo que psiquicamente no le corres-
ponde o que, incluso, le repele, citando algunas sentencias italianas que
han seguido, al parecer, esta tesis.

La sentencia del Juzgado de Malaga no fue objeto de apelacién y, en
consecuencia, se rectifico en el acta de nacimiento del demandante el dato.
sobre su sexo, con todos los efectos juridicos que pueden derivarse de
tal alteracién.

Este es, pues, el unico caso de que en Espafia hay noticia en el que el

sindrome del transexual operado recibe consagracién oficial. Pero he de
insistir en que, por lo antes dicho, buscar el fundamento del fallo en los.
Derechos del hombre o en los derechos de la personalidad me parece un
camino equivocado y peligroso. Debo aclarar que, en teoria, que la situacién
especial del transexual intervenido quirtirgicamente llegue, de un modo
u otro, a tener acceso al Registro Civil, me parece deseable y ldgico, pues
tal situacién tiene relacién directa con el estado civil de la persona y, mas
concretamente, con su identificacion ante si mismo y ante los demas. Lo
que ocurte es que, mientras no se dicten disposiciones legales sobre la
cuestién, rectificar el dato del sexo parece una medida total y exagerada,
tanto en cuanto a la realidad del cambio mismo como en cuanto a sus
consecuencias juridicas, pues no puedo creer que el transexual sea capaz
de contraer un auténtico matrimonio, al menos en el sentido tradicional
de esta institucion que es de esperar no se desvirtae.
.. He de referirme, por ultimo, a la posible aplicacién en Espana de «a
pequeiia solucién» del Derecho aleman, es decir, al cambio del nombre
propio del transexual como camino indirecto para resolver exclusivamente
el problema de su identificacién. Dos Resoluciones de la Direccion General
de los Registros, de 9 de junio de 1979 y de 22 de mayo de 1981, dictadas.
ambas por delegaciéon del Ministro de Justicia, aclaran suficientemente esta
cuestion.

La _primera de estas Resoluciones trataba del .caso de un espafiol. resi-
dente en el extranjero que ante el Consulado de Espafia correspondiente
a su domicilio inicid el expediente gubernativo oportuno de cambio de
nombre para que se le concediera el de Asuncién en lugar del de varédn
que figuraba en su inscripcién de nacimiento. En la instancia el interesado.
exponia los siguientes hechos: 1.° Que, aunque fue inscrito su nacimiento.
como varén y mds tarde contrajo matrimonio del que ha tenido dos hijas;
lo. cierto es que desde que empezaron a mostrarse los primeros signos dife--
renciadores de su personalidad, en su fuero interno se sintié inclinado a
todo lo femenino, con cuyos rasgos caracteristicos se identificé, pensando-
y sintiendo en mujer. 2.° Que, no obstante, por la educacién recibida y el
imedio que le rodeaba, se sintié6 obligado a comportarse como hombre y
asi lo hizo, hasta el punto de constituir una familia, y 3.° Que, cuando sus
hijas fueron mayores, consideré que podia empezar a desarrollar su vida
con arreglo a su propio sentir y a su verdadera identidad, por lo que
decidié intervenirse quirurgicamenté, -operacién tras la cual ha quedado
totalmente definido su sexo femenino (lo que probaba con la certificaciémr
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médica que acompafaba), por lo que en su deseo de fundirse totalmente
con su verdadera personalidad, empezé a identificarse ante terceras personas
con el nombre de Asuncién, que es con el que actualmente es conocido
y que eligié, ademis de por su gusto personal, por ser un hombre que
indistintamente es usado tanto por varones como por mujeres, de modo:
que su peticién no es caprichosa, ya que desea vivir en armonia con su
real personalidad.

Este caso tan singular fue decidido negativamente .por la Resolucién
citada de 9 de junio de 1979, atendiendo a estos dos argumentios: «Que,
con arreglo a los articulos 54 de la Ley del Registro Civil y 192 de su Re-
glamento, estan prohibidos los nombres propios que hagan confusa la iden-
tificacién o que induzcan a error en cuanto al sexo» y «que, por lo tanto,
habra de rechazarse la atribucién del nombre de «Asuncién» a una persona
cuyo sexo, segun la inscripciéon de nacimiento, es el masculino, mientras
no se rectifique este dato por los procedimientos oportunos». Se deja, final-
mente, a salvo €l derecho del interesado para pedir la rectificacion del sexo
en juicio declarativo ordinario de mayor cuantia y se indica que es discutible
que esta rectificacién pueda ser lograda en expediente gubernativo.

Una matizacién de esia doctrina se contiene, sin embargo, en la otra
Resolucién citada de 22 de mayo de 1981, dictada de conformidad con el
Consejo consultivo de la Direccién General. Se trataba ahora precisamente
del mismo transexual recurrente en la repetida sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de marzo de 1980, que acudia en esta ocasion a la via del expe-
diente gubernativo para solicitar el cambio de su nombre, Eduardo, propio
de varén, por el de Trinidad. Los antecedentes de hecho han quedado antes
reflejados y no hay por qué repetirlos. S6lo conviene indicar que el inte-
resado alegaba y probaba por declaracidon de testigos que desde su adoles-
cencia venia siendo conocido habitualmente por el nombre propio solicitado
o en sus formas de «Trini» 0 de «La Trini» y que este nombre es uno de
los pocos que existen en castellano utilizados indistintamente por hombres
y por mujeres. El Ministerio Fiscal, en su dictamen, y el Juez Encargado,
en su auto-propuesta, se mostraron favorables a la solicitud, atendiendo
a las especiales circunstancias del caso y al caracter ambiguo del nombre
propio pretendido.

La Resolucién acepta estos argumentos y autoriza, en consecuencia, el
cambic del nombre Eduardo por el de Trinidad, desarrollando aquéllos del
modo siguiente: «que, como cueslién previa, debe decidirse si estd prohi-
bido, para el inscrito como varén, el nombre propio pretendido Trinidad,
puesto que si asi lo fuera por aplicacién de las reglas sobre imposicién de
nombres propios de los articulos 54 de la Ley y 192 del Reglamento, es
obvio que no podria obtenerse por esta via del cambio gubernativo aquel
nombre prohibido»; «que por aplicacién de los articulos citados hay que
rechazar los nombres propios que hagan confusa la designaciéon por inducir
a error en cuanto al sexo, pero esta prohibicién —que como todas en esta
materia ha de interpretarse restrictivamente para no coartar sin fundados
motivos la libertad de que deben gozar los particulares (cfr. Circular de
2 de julio de 1980)— ha de entenderse referida a aquellos nombres que
inequivocamente designan el sexo opuesto, como si se pretendiera atribuir
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a un varén el nombre de Juana o a una hembra el de Juan, pues éstos son
los que inducirian a confusién a la entera sociedad espaifiola, pero no hay
motivos suficientes para extenderla a aquellos nombres que en el uso social
.de numerosas regiones espafolas se emplean indistintamente para hombre
0 mujer, como es el caso de Trinidad, pues, cuando esto ocurre, no queda
en el sentir popular claramente identificado por consecuencia del nombre
propio el sexo de la persona, ni tampoco hay razones para proscribir voca-
blos existentes o de fantasia, que resulten ambiguos para uno y otro gé-
nero»; y eque, por lo deméas y a la vista de las circunstancias del caso, hay
que concluir que la peticién tiene justa causa y no aparece perjuicio de
tercero, de modo que se cumplen los requisitos exigidos para el cambio
por el articulo 206 del Reglamento».

JEsus DiEz pEL CORRAL Rivas

Letrado de la Direccién General de los Registros
y del Notariado



11. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Jesus DIEZ DEL CORRAL RI.
VAS, Pedro ELIZALDE AYMERICH, Gabriel GARCIA CANTERO, Angel
LUCINI CASALES y Maria de los Angeles MANZANO CEJUDO.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. Alcance derogatorio de las leyes. Unidades minimas de cultivo.—El
espiritu derogatorio de una Ley ha de alcanzar, si la nueva no dijese ex-
presamente lo contrario, a las disposiciones de inferior rango dependientes
de la derogada, como lo son las aclaratorias, complementarias o dictadas
para ejecuciéon de la misma, y esta condicién tiene la Orden Ministerial
de 275-58 que seiiala las extensiones minimas de cultivo, en secano y re-
gadio, en relacién con la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12-1-73
que derogé la de 157-54, en desarrolio de la cual se dicté la mencionada
0. M. de 1958. (Sentencia de 10 de mayo de 1980; no ha lugar.)

2. Cuestion nueva.—Es ahora cuando se utiliza por vez primera, no ha-
biéndolo sido en el pleito precedente, por lo que constituye una cuestién
nueva, que tiene vedado su acceso a la casacidn.

Invocacion del articulo 1.281 del Cédigo civil en casacion.—No puede pros-
perar el motivo del recurso, porque no se ha precisado el parrafo del
articulo 1.281 del Cédigo civil a que se contrae la denuncia, cuando los dos
parrafos que el precepto contiene son contradictorios entre si.

Interpretacion del contrato por el Tribunal de Instancia.—Es criterio ju-
risprudencial que en materia interpretativa tiene que prevalecer la dada
por el Tribunal de Instancia, a menos que se evidencie que es absurda,
contradictoria o vulnera algtn precepto legal.

Interpretacion de la ley. Significado del articulo 3°, apartado 1, del Co-
digo civil.—La normativa de interpretaciéon legal que dicho precepto con-
tiene es genérica, de suyo, valiendo como pauta hermenéutica solamente
en conexién con algun precepto concreto, respecto del cual aquella regla
no ha sido observada, lo que para nada se hace por el recurso. (Sentencia
de 12 de mayo de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—En el motivo 3.° del recurso de casacién se alega violacién del
articulo 3.°, apartado 1, del Coédigo civil. Como hemos visto, nuestro Tri-
bunal Supremo rechaza este motivo, debido al caracter genérico de la nor-
mativa de interpretacién legal que dicho precepto contiene. :
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A nivel doctrinal, la cuestiéon planteada ante el Tribunal Supremo ha

sido examinada por diversos autores. Véase el estudio del profesor DE CASTRO,
«Naturaleza de las reglas para la interpretacién de la Ley. Consideraciones
en torno al articulo 3.°, apartado 1, del Cédigo civil», que ha sido publicado
en este ANUARIO, 1977, IV, pp. 811 ss. De particular interés son las consi-
deraciones que este autor hace sobre .el articulo 3.° y el recurso de casa-
cién (pp. 846-847), pues se refiere al problema que se plantea en la sentencia
que anotamos. Téngase también en cuenta la opinién de los profesores
Diez-P1cazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, 1, Madrid, 1981, en el epi-
grafe relativo a la interpretacién de las normas juridicas. -
" En relacién con la doctrina jurisprudencial que afirma la preferencia
en la casacién de la interpretacién del contrato que ha hecho el Tribunal
de instancia, véase nuestra nota a la Sentencia de 11 de diciembre de 1978
(en este ANUARIO, 1979, 1V, p. 981) v Puic Brutau, Fundamentos de Derecho
civil, 1I-1.°, Doctrina General del Contrato, 1954, pp. 305-307.

A. C. S.

3. Factor notorio. Requisito de dependencia—La figura del «factor no-
torio» requiere como presupuesto primordial la relacién de dependencia
entre el comerciante y la persona que le auxilia, sin que pueda decirse
que interviene este elemento cuando las decisiones de instancia sostienen
de forma irrebatida que no existié situacién de empresario y empleado en
el caso examinado. '

Doctrina de los actos propios. Identidad subjetiva—El principio de de-
recho que veda actuar contra Ios propios actos requiere la perfecta iden-
tidad entre Ja persona a quien se atribuye la conducta encaminada a crear,
modificar o estinguir una relacién juridica y el sujeto que luego adopta
una posicion discrepante, o bien que, siendo personas fisicamente distintas,.
sean imputables a un mismo centro de interés el acto precedente y la pre-
tensién ulterior. '

Abuso de derecho. Exigencia de «animus nocendi»—No puede imputarse
intencion dafiosa al arrendador que, al amparo de los preceptos legales,
defiende las facultades de su dominio frente a la conducta antijuridica del
arrendatario, pues, como ha declarado la jurisprudencia, no acttia abusiva-
mente quien utiliza su derecho respondiendo al mismo criterio finalista
que inspira a la norma legal y, concretamente, tampoco el arrendador que
demanda la resolucién del arrendamiento, cualquiera que sea la causa es-
grimida. (Sentencia de 18 de mayo de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—En relacién con el dltimo punto abordado se citan las Senten-
cias de 9 de marzo de 1963, 13 de julio de 1966, 11 de abril de 1967 y 18 de
noviembre de 1967, 20 de enero y 1 de marzo de 1968; ademas las de 5 de
abril y 5 de julio de 1948, 26 de octubre de 1963, 19 de abril de 1965 y 20
de diciembre de 1966, sobre la accién resolutoria del arrendador.

P. E. A.
3. Obligaciones y contratos. Daiios.

4. Oferta de contrato y tratos preliminares. Perfeccion del contrato.—
Aun siendo frecuente que el-proceso formativo del contrato se inicie' con
exploraciones, contenidas en tratos preliminares o conversaciones previas
que los interesados mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse 2
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la declaracion del negocio y mediante las cuales se comunicdan sus respec-
tivas aspiraciones, es bien distinto de la oferta en cuanto declaracién de
voluntad de naturaleza recepticia, como tal dirigida al otro sujeto y emitida
con un definitivo propésito de obligarse si la aceptacién se produce, sur-
giendo en consecuencia el consentimiento por la coincidencia de oferta y
aceptaciéon. Los tratos preliminares desaparecieron una vez cumplhda su
misién en el momento que en el iter contractual se llegé a formular una
proposicién final, con todas las notas de una verdadera oferta. Realizada
la oferta o propuesta conteniendo todos los requisitos necesarios para el
futuro contrato («essentialia negotii»), que en este caso seran cosa y precio,
el contrato se genera en su perfeccién con el asentimiento de la otra parte,
manifestando su aceptacién a los términos en que aqueila declaracién ha
sido hecha por el oferente y alcanzindose en suma el «in idem placitum»
o punto de conjunciéon de los contrapuestos intereses que es el acuerdo
determinante del consentimiento, cuya suficiencia para la perfeccion del
negocio viene proclamada por el articulo 1.254 del C. c.

Oferta de contrato. Requisitos y caracteres.—La manifestacién de voluntad
retine todos los requisitos precisos para tenerla por oferta, cuando es com-
pleta, definitiva y hecha con la inequivoca intencién de vincularse contrac-
tualmente, notas caracteristicas de la figura.

Forma del contrato. Valor <ad solemnitatem» del documento atribuido
por pacto expreso y por un uso negocial. Alegacion y prueba del uso negocial.
En el caso debatido no aparece ni se indica que hubiera existido pacto
alguno subordinando la perfeccién contractual a la observancia de una
forma determinada, por lo que el vinculo negocial ha nacido, como Ilo
impone la indole consensual de la contratacién, una vez acordes las decla-
raciones de voluntad de ambos sujetos, con independencia de la ulterior
documentacién del contrato. Por otra parte, no se ha probado, ni siquiera
alegado oportunamente, la existencia de un uso, con el valor de fuente
integradora del contrato, que atribuya al requisito de la forma valor «ad
solemnitatem» en la compraventa de inmueble, y ya tiene declarado el
Tribunal que el articulo 1.287 del C. c. sélo es aplicable en el supuesto de
que el uso o costumbre exista y se demuestre con eficacia para determinar
la solucién de la cuestién litigiosa. Y por ello se impone la aplicacién de la
regla general de la libertad de forma y de primacia del consentimiento en
el campo del derecho de obligaciones, puesto que la compraventa de bienes
inmuebles no es negocio formal ni en consecuencia el otorgamiento de
escritura cobra valor de requisitd del negocio o de forma «ad substantiam»,
como proclama el principio espiritualista que acoge el C. c. en sus articu-
los 1.254, 1.258, 1.261 y 1.278, exigiendo forma especial sélo para determinados
contratos, pero sin afectar a la validez y a la plena eficacia entre los con-
tratantes, segiin preceptiia el articulo 1.279, cuya norma no se modifica,
sino que se complementa con la enumeracién del articulo 1.280, al margen,
claro es, de los supuestos singulares excluidos de ese sistema general, en
que opera la llamada forma solemne legal y consiguiente necesidad de la
documentacién para alcanzar la perfeccién contractual.

Interpretacion del contrato.—Constituye facultad privativa de la Sala de
Instancia la labor interpretativa de las declaraciones contractuales y la fija-
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cién de su significado, de tal modo que el resultado que el juzgador esta-
blece no puede ser sustituido por el criterio del recurrente a menos que
el primero aparezca como manifiestamente desacertado o quebrante alguna
de las reglas de hermenéutica establecidas en el C. c. (Sentencia de 10 de
octubre de 1980; no ha lugar)

5. Interpretacion del contrato.—Si bien el alcance y significacion de la
interpretacién de los contratos es materia que puede llegar a la casacién
al amparo del numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuando, como en este caso, no se combate la apreciacién de los hechos,
sino la de caracter juridico, la interpretacion dada por el Tribunal «a quo»
ha de sostenerse cuando no incide en equivocacién evidente, aun cuando
cupiese alguna duda acerca de su absoluta exaciitud, debiendo también
atenderse, desde otro aspecto, a que la intencién comtn de los contratantes
en que se fundamente este motivo no es la unilateral del recurrente, sino
la basada en la voluntad bilateral o «comun» de ambas partes, quedando
por tanto excluida, como regla general, la mera voluntad «interna» de cual-
quiera de ellas o de las dos, que puede servir, no obstante, para concretar
aquella voluntad comun, por lo que, como se declaré ultimamente en la
sentencia de esta Sala de 6 de febrero de 1981, la voluntad interna de un
contratante no tendra efecto si por su declaracién o manifestacién el otro
contratante entendié cosa distinta, segin los usos y la buena fe, direccién
objetiva que conduce a que en casos como el debatido sean los Tribunales
los que hayan de pronunciarse acerca del sentido que ha de darse a los
pactos convenidos a tenor de las normas aplicables a su texto prefijado,
todo lo que abunda en mantener la interpretaciéon dada a los pactos dis-
cutidos por el Tribunal de Instancia. (Sentencia de 13 de abril de 1981; no
ha lugar.)

6. Interpretacion de contrato simulado.—La conclusién de que el con-
trato fue un arrendamiento y no una venta de inmueble ha de mantenerse,
por demostrar una exégesis l6gica que no infringe las normas del C. c. sobre
interpretacién de los contratos, ya que por mutuo acuerdo de las partes,
el vendedor dejaba completamente al arbitric del comprador incluso el
efecto sustancial e indispensable de la compraventa, que es la adquisicién
de la cosa que se aparenta vender y, por otra parte, tal interpretacién
atendié a la realidad social del tiempo actual en que, en NUMErosos €asos,
para eludir la préorroga forzosa que la Ley especial arrendaticia urbana
impone a los contratos de esta clase, se simula la celebracién de un con-
trato de compraventa.

Impugnacion de la calificacion del contrato simulado—La simulacién es
una cuestién de hecho sometida a la libre apreciacion del Tribunal de
Instancia, y tal apreciaciéon sélo puede ser impugnada en el recurso de
casacién a través del numero 7 del articulo 1.692 de la LEC, si bien los
defectos de juicio critico sobre aquellos hechos en gue se apoya la simu-
lacién apreciada pueden acusarse a través del nimero 1 del mismo articulo.

Distincicn entre negocio simulado y negocio en fraude de Ley.—El negocio
simulado, supuesto contemplado en la litis, fue sélo querido aparentemente,
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pues lo que se pretendia en realidad era celebrar el negocio encubierto,
mientras el acto en fraude de Ley es en si querido y lo tinico que pretenden
los interesados es evitar la aplicacion de una norma dictada para otro
negocio, respetando su letra, pero contraviniendo su espiritu. (Sentencia de
15 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

7. Valor probatorio de los documentos privados (reconocidos legalmente).
Los documentos privados mediante un reconocimiento legal tienen el mismo.
valor que la escritura publica entre los que lo hubieren suscrito y sus causa-
habientes, con el efecto de prueba contra tercero el hecho que motiva su
otorgamiento y la fecha de éste, asi como contra los contratantes y sus
causahabientes en cuanto a las declaraciones que en ellos hubieren hecho.
los primeros.

Falta de representacién para contratar y ratificacion.—Si bien es cierto.
que el contrato celebrado a nombre de otro, por quien no tenga su repre-
sentacién, tiene vicio de nulidad, por faltar ‘el consentimiento de la persona
para quien se contrata, segun tiene reiteradamente declarado la Sala; sin
embargo, cuando esa persona lo ratifica, como esta ratificaciéon hace apa-
recer con posterioridad el elemento esencial que faltaba, al consentir se
subsana esa falta de representacién, se considera entonces el contrato o,
en general, el pegocio juridico, como valido y eficaz, por admitirlo los
articulos 1.259, 1.313 y el parrafo 2.° del articulo 1.727 del C. c., con la con-
secuencia de que el negocio concluido en nombre de una determinada per-
sona sin poder de representacién de ésta, o con extralimitacién de poder,
pueda ser ratificado por la persona a cuyo nombre se otorgd, dado que
esa posibilidad de ratificacién imprime un caracter especial al negocio en
que la representacién interviene, haciendo de él no un acto propiamente
inexistente, sino un negocio juridico en estado de suspensiéon subordinado
a una «conditio juris», de tal modo que, en definitiva, st la ratificacién se-
produce, se considera el negocio como valido y eficaz desde el principio y
en contra del representado, al purificarse segin el conocido brocardo «rati
habitio mandato comparaturs, aunque con la salvedad de que los efectos
retroactivos del negocio lo hayan de ser sin perjuicio de los derechos legiti--
mamente adquiridos en el interior por terceros, o sea, afectando sélo a las
partes en €l contrato, pero no a los terceros a quienes la Ley reconozca
un derecho pendiente de la consumacién de éste.

Publicidad de las servidumbres aparentes~—Siempre que los signos de
servidumbre sean ostensibles e indubitados, esa apariencia exterior consti-
tuye una publicidad equivalente a la inscripcién. Aun cuando el parrafo 1.°
del articulo 13 y el articulo 38 de la L. H. exijan la inscripcién en el Re-
gistro correspondiente de los derechos limitativos del dominio para que
puedan gozar de los beneficios de la fe puablica registral, no estan facul-
tados para invocar la cualidad de terceros a estos fines quienes adquieren
bienes gravados con servidumbre de cuya existencia, con signos ostensibles,
no se puede dudar, aun cuando no hubieran tenido acceso al Registro.
(Sentencia de 23 de octubre de 1980; no ha lugar.)

8. Error de hecho en la apreciacion de la prueba que resulta de docu-
mentos auténticos.—E]l documento auténtico, segin reiteradisima doctrina:
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legal, ha de bastarse por si mismo, o por -lo que contiene, para acreditar
.el error, sin precisar para la produccion de ese terminante efecto probatorio
de interpretacién, deduccién o inferencia alguna.

Reconocimiento de firma y autenticidad de un documento.—l) La apli-
caciéon indebida del articulo 1.225 del C. c., por haber dado valor al docu-
mento de autos ante el reconocimiento judicial de la firma, pero no de
.su contenido, deberia haberse enfocado por la via del error de derecho.
2) Segun reiterada doctrina del Tribunal, cuando una obligacidn aparece
.suscrita por una persona a quien afecta su cumplimiento, hay que admitir
como presuncién «iuris tamtum» que la firma demuestra la conformidad
.de quien la puso, sobre todo si no se ha tachado de falsa.

Impugnacion de calificacion juridica.~—Refiriéndose el criterio del recu-
rrente a la interpretacion y calificacién juridica del vinculo y contenido
.contractual y no aduciéndose en el motivo precepto alguno de hermenéutica
que haya sido desconocido por la Sala de Instancia, a la calificaciéon de
.ésta habra que estar, por no serle licito al recurrente sustituir con su cri-
terio al mds objetivo de la sentencia impugnada, ni establecer otro supucsto
.de hecho normativo sin basamento probatorio.

Incumplimiento de contrato. Articulos 1091 y 1.101 C. ¢.—No hubo incum-
plimiento, pues si bien se dieron ciertas pequefias conductas incumplidoras
en ambos contratantes, jamas denunciadas por la parte, que sélo lo alega
.al contestar la demanda, ello quedé sanado por el deudor recurrente al
dar con su firma conformidad al saldo final liquidatorio del contenido
-econémico” del contrato,

Exigencia del pacto expreso de solidaridad.—Es doctrina reiterada de la
.Sala que no ha de hacerse en términos de rigidez y literalidad si del texto
de la obligacién, segiin la excepcién con que se inicia el articulo 1.138 del
.Cédigo civil, se infiere y puede deducirse su caricter solidario de la vo-
luntad de los contratantes, cuando ésta se dirige a crear una unidad en la
. obligacién y una responsabilidad «in solidum» de los cointeresados. (Sen-
tencia de 2 de junio de 1980; no ha lugar.)

9. Voluntad deliberadamente rebelde al pago del precio.—Segun reiterada
. Jurisprudencia, los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo civil se complementan.
Al ser el segundo de ellos, la especie concreta para el supuesto de bienes
inmuebles, de la facultad genérica que se establece en el primero de ellos
para toda clase de obligaciones bilaterales. De forma que el éxito de la
- acci6n resolutoria requiere ademas del incumplimiento del pago del precio
convenido, la concurrencia en el comprador de una voluntad deliberada-
mente rebelde a esa obligacién de pago. La fijacion de los hechos deter-
minantes de esa rebeldia corresponden a los juzgados de instancia. (Sen-
tencia de 28 de febrero de 1981; no ha lugar.)

HECHOS.—Resolucién de un contrato de compraventa de un apartamento
por incumplimiento del pago del precio convenido. El Tribunal de Primera
Instancia desestima la demanda. La Audiencia Territorial confirma la sen-
tencia dictada por el juez de Primera Instancia.

10. Documento auténtico.—Ha de tenerse en cuenta que tales documentos
no pueden tener la consideracién de auténticos, segun tiene declarado cons-
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tante doctrina jurisprudencial de esta Sala, a efectos de casacién, dado
que son los basicos sobre los que ha girado la discusién en relacién con
una de las cuestiones del debate litigioso, cual es la de la indemnizacién
de dafos y perjuicios que, como consecuencia de la resolucién contractual
instada en la demanda, también se solicita.

Resolucién del contrato.—No puede resolver el vinculo contractual el con-
tratante que ha incumplido las obligaciones que estaba obligado a cumplir,
siendo adema4s reiterada doctrina de esta Sala que ha de estarse en casacién
a lo resuelto por la Sala de Instancia sobre quien ha incumplido el con-
trato, mientras no se impugne por la via del nimero 7.° del citado articu-
lo 1.692 de la Ley de Tramites.

Conclusiones del Tribunal de Instancia.—No cabe olvidar, como declara
la Sentencia de 14 de noviembre de 1978, que las conclusiones que el Tri-
bunal «a quo» pueda obtener de hechos determinados no pueden ser im-
pugnadas con el simple alegato de conjeturas o deducciones que haga
interesadamente la parte recurrente. (Sentencia de 21 de marzo de 1981;
no ha lugar)

11. Promesa de venta con objeto indeterminado y precio incierto.—Ni
hubo objeto determinado, pues los demandados contraian el compromiso
o promesa de venta de entregar al actor un poligono de terreno en finca
de aquéllos, lindante con una zona verde a determinar con el Ayuntamiento,
cuya decisién no se ha producido, ni, por tanto, precio cierto, al hacerlo
depender de la extensién que alcanzase dicho poligono, por lo que el con-
venio no llegé a perfeccionarse. (Sentencia de 30 de diciembre de 1980;
no ha lugar.)

12. Documento auténtico a efectos de casacién. Acta notarial de requeri-
miento.—Tiene la condicién de documento auténtico el acta notarial en que
se solemnizan los términos del requerimiento efectuado por el demandante,
en cuanto es demostrativo, no de la veracidad intrinseca, sino de los pre-
cisos términos empleados por los intervinientes y de los que da fe el notario.

Requerimiento. Contenido y efectos.—Redactada el acta «conforme a mi-
nuta presentada», se garantiza su conformidad a lo querido por el requi-
rente, que no es la resolucién del contrato, sino que insta del comprador
el inmediato pago.

Articulo 1504 del Cédigo civil. Contenido del requerimiento.—El requeri-
miento de obstar al pago ha de ser diferente y previo a la demanda y tiene
el valor de intimacién referida no al pago, sino a que se allane el com-
prador a resolver la obligacién y no ponga obsticulos, sin que sea sufi-
ciente para el efecto resolutorio la simple mora en el pago del precio.

Aplicacién del articulo 1504 del Cddigo civil. Requisitos—Ha de ponde-
rarse su especialidad, que no basta para suprimir la doctrina recaida en
torno al genérico articulo 1.124, concretamente la exigencia de que concurra
una voluntad obstativa al cumplimiento, un propio incumplimiento impu-
table al deudor, sin que sea suficiente el estado de mora y funcionando el
requerimiento del articulo 1.504 como un «plus» para garantia del comprador.
(Sentencia de 30 de marzo de 1981; ha lugar.)

18



1096 Anuario de Derecho civil

13. Variacién unilateral del contenido de un contrato de arrendamiento
adjudicado en concurso.—Las actas de la adjudicacién definitiva no pueden
considerarse desvinculadas del comportamiento contractual del Estado. La
voluntad del Estado como futuro arrendatario, pese a esa adjudicacién
definitiva, comprensiva de la oferta y aceptacién, se muestra desacorde al
Hegar el momento de la consumacién contractual, en tanto limita, recorta
y disminuye sustancialmente el objeto del contrato y, en el ejercicio de
un «ius variandi» improcedente, modifica el contenido de esa adjudicacién
definitiva, al intentar constrefiir a la otra parte al cumplimiento de lo no
previsto y querido, entendiéndose como adjudicacién definitiva no sélo
el acta en cuestién, sino la versién que el Estado hacia de ella al exigir
a la otra parte el cumplimiento en los términos propuestos en el reque-
rimiento para la firma del contrato.

Variacidn unilateral. Falta del concurso de la oferta y la aceptacidn.—
La variacién unilateral operada por la Administracién respecto del objeto
contractual, al limitar su voluntad y consentimiento a una minima parte
de éste, es de tal enjundia de equivale a la desaparicién del contrato no
s6lo objetivamente, sino en el plano subjetivo del interés de la otra parte
—defraudada asi en su confianza y expectativa negocial—, con lo que
también falta el concurso de oferta y aceptacién sobre la cosa. (Sentencia
de 19 de junio de 1980; no ha lugar.)

NOTA.—E!l pleito versa sobre un concurso organizado por la Administra-
cién del Estado para arrendar unos locales para establecer en ellos varias
delegaciones provinciales distintas. Concurren los demandados ofreciendo
unos locales de mas de 5.000 metros cuadrados y se les adjudica el concurso.
Mis tarde el Estado pretende formalizar el contrato sélo para la Delegacién
de Agricultura respecto de 1.200 metros cuadrados

A.L.C

14. Procedimiento adecuado para la reclamacion de renta de un arren-
damiento de nave industrial una vez extinguido el contrato.—Extinguido el
pacto locativo con mucha anterioridad a la presentacién de la demanda,
los procedimientos de la LAU no son los adecuados para reclamar el pago
de las rentas, pues la obligacién de pagar a que se refiere nace del ar-
ticulo“1.555 del C. c¢. y se rige por las normas del juicio ordinario corres-
pondiente —no obstante lo establecido en el articulo 56 de la LAU— y es-
tando comprendida la accién en el articulo 151 de la LAU tiene que ser
sustanciada conforme a lo dispuesto en las leyes procesales comunes. (Sen-
tencia de 8 de abril de 1980; no ha lugar.)

15. El «leasing» o arrendamiento financiero. Interpretacion del contrato.
La afirmacién hecha por el Tribunal de Instancia de que el negocio cele-
brado es un leasing o arrendamiento financiero, constituye una premisa
incélume en el recurso, ya que la valoracién material realizada no ha sido
reprobada por el cauce del nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, ni utilizado su nimero 1° para alegar desconocimiento
de las normas que disciplinan la exégesis contractual en los articulos 1.281
y siguientes del Cédigo civil, sin olvidar la constante jurisprudencia respecto
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a que la interpretacién y calificacién de un negocio son cometidos atri-
buidos propiamente a la Sala de Instancia, sélo rectificables en casacién
cuando manifiestamente han sido vulneradas las normas interpretativas o
los resultados pugnan con el recto criterio.

La naturaleza del «leasing» financiero.—Aun cuando alguna opinién en la
esfera de la doctrina cientifica asimila en sus efectos el llamado leasing fi-
nanciero a la compraventa a plazos con reserva de dominio, no parece posi-
ble predicar identidad de naturaleza entre ambas figuras, antes bien, ya se
entienda que el leasing constituye un negocio mixto en el que se funden
la cesion del uso y la opcién de compra con causa tUnica, ora que se trata
de un supuesto de conexién de contratos que deben ser reconducidos a una
unidad esencial, el parecer mas autorizado, y desde luego mayoritario, lo
conceptiia de contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas es-
tipulaciones y de contenido no uniforme, lo que lleva a concluir que si no
se prueba la mediacién de un acuerdo simulatorio en el que el leasing
opere como negocio aparente para encubrir como realmente querida una
compraventa a plazos, lo que permitiria la aplicacién del articulo 2 de la
Ley de 17 de julio de 1965, habra de ser excluida esta normativa como ajena
que es a la intencién y querer de las partes y no venir estructurado el
arrendamiento financiero o leasing como si fuera una compraventa de aque-
lla modalidad, pues la finalidad econdémica respectivamente perseguida por
una y otra operacién es distinta.

Simulacidn relativa. Aplicacién de la Ley de Ventas a Plazos de Bienes
Muebles.—Puede ser apreciada una hipétesis de simulacién relativa cuando
se prueba que bajo el velo de un leasing financiero late un evidente negocio
de venta a plazos de bienes muebles, como acontece en el caso contemplado
por la sentencia de esta Sala de 28 de marzo de 1978, que mantuvo la ca-
lificacién juridica hecha en la instancia sobre la indole negocial, atendidas
«las condiciones particulares» del contrato entonces estudiado.

La distincidn entre el «leasing» financiero y el «leasing» operativo.—A
diferencia del denominado leasing operativo, que no se diferencia sustan-
cialmente de un normal arrendamiento, el leasing financiero o leasing pro-
piamente dicho, especie que es la usualmente utilizada como un nuevo
medio de financiacién de las empresas, recae sobre bienes de equipo que
quedan integrados en el circulo de produccién del usuario, con duracién
calculada en funcién del tiempo de la vida econdémica y fiscal del bien de
que se trata, y el cémputo del precio se hace de tal suerte que el importe
total de las mensualidades satisfechas al término del contrato, mis el lla-
mado «valor residual», rebasan el quantum de la suma dineraria desembol-
sada como precio por la Entidad financiera y arrendadora, pues obviamente
ha de abarcar la totalidad de los gastos causados por la operacién, el pago
de los impuestos y el correspondiente margen de beneficios para la Compa-
fifa de leasing, que ha desembolsado un capital importante. Mientras en el
leasing operativo la entidad arrendadora afronta el riesgo técnico, prestando
los servicios de mantenimiento y asistencia, por el contrario, en el leasing
financiero todos los gastos ocasionados por las reparaciones, mantenimiento,
servicios técnicos, conservacién, seguros, etc., del bien financiado, corren a
cuenta del usuario, a quien incluso pueden alcanzar —si asi se pacta— todos
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los riesgos, desde el relativo a la idoneidad del material para la explota-
cién, funcionamiento y resultado (por subrogacién convencional del usuario
para el ejercicio de las acciones de saneamiento frente al vendedor), hasta
el de pérdida por caso fortuito, y es en atencién a tales obligaciones que
alcanzan al arrendatario el concierto de las garantias que para asegurar
su cumplimiento acompafian de ordinario al contrato de leasing, bien por
via de seguro, en cuya péliza figurard como beneficiario el arrendador en el
evento de siniestro, ora por entrega de una cantidad para garantizar el
adecuado uso, pacto que no ha de tenerse por insélito ni incompatible con
la finalidad perseguida por el leasing financiero.

El precio de la opcién de compra no tiene cardcter simbdlico—Todos los
antecedentes relatados demuestran que ha existido una mera cesién de uso
del «forjado ttnel» a H, pero sin desplazamiento de la propiedad, que
s6lo pasarfa a la usuaria mediante el oportuno ejercicio de la opcién de
compra, acto negocial en el que habria de satisfacer no un precio insigni-
ficante o simbdlico, sino el considerable de dos millones doscientas sesenta
y cuatro mil trescientas sesenta pesetas, correspondiente al calculado valor
residual, con la facultad por parte de I, caso de que H no utilizase aquel
derecho, de exigir la «recompra» de los bienes a O, segiin una escala de
depreciacion previamente calculada, elemento de juicio que para algun sec-
tor doctrinal confirma la realidad de que se trata de un arrendamiento
financiero y no de la apariencia disimulatoria de un contrato a plazos. (Sen-
tencia de 10 de abril de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—El usuario deja de abonar a la sociedad de leasing el canon
mensual convenido por la cesi6én de determinados bienes de equipo. La so-
ciedad de leasing es incluida entre los acreedores de la suspensién de pagos
del usuario (una sociedad anénima). Ante esta situacién, la sociedad de
leasing decide interponer una demanda, en la que alega la resolucién del
contrato celebrado con el usuario y pide que los bienes cedidos le sean
devueltos, ya que conserva la propiedad.

La Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo dan la razén a la so-
ciedad de leasing, negando la aplicacién de la Ley de Ventas a Plazos de
Bienes Muebles al contrato celebrado, que es calificado como leasing finan-
ciero.

NOTA.—En esta sentencia se plantea un problema similar al que se sus-
cité en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1978, que co-
mentamos en este ANUARIO (E! leasing financiero y la Ley de Ventas a
Plazos de Bienes Muebles, 1980, I1I, pp. 759-785). Se trata de determinar
quién es el propietario de los bienes entregados al usuario en virtud del
contrato de leasing financiero. Mientras que en la sentencia de 28 de marzo
de 1978 se considera aplicable 1a Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles,
porque debe prevalecer en casacién el criterio interpretativo del Tribunal
de Instancia, en la sentencia que anotamos se niega claramente la aplicacién
de esta Ley especial, aunque nuestro Tribunal Supremo no deja de recono-
cer la posibilidad de que se oculte bajo la apariencia del leasing financiero
una auténtnca venta a plazos, en cuyo caso se aplicard lo dispuesto en aqué-
lla. En la sentencia que anotamos se cita a la sentencia de 28 de marzo de
1978, destacando nuestro Tribunal Supremo que en la misma se declard
aplicable la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, porque las «condicio-
nes particulares del contrato» celebrado denunciaban la existencia de una
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venta a plazos disfrazada bajo la apariencia del leasing financiero. A nuestro
juicio, en la sentencia de 28 de marzo de 1978 se habla de contratos de
arrendamiento de bienes de equipo, sometidos a la citada Ley especial por
lo dispuesto en el articulo 2.° de la misma. Parece, como hemos apuntado en
el comentario que hicimos a esta sentencia, que la solucién del Tribunal
Supremo es aplicable, con caricter general, a este tipo de contrato Op. cit,,

pp. 776-777).
En el comentario a la sentencia de 28 de marzo de 1978, hemos defendido

unos puntos de vista semejantes a los que sustenta nuestro Tribunal Supre-
mo en la sentencia que anotamos. Nos parece acertado destacar que, con
cavacter general, el leasing financiero no estd sometido a la Ley de Venta
a Plazos de Bienes Muebles v que puede aplicarse la misma cuando se en-
cubre bajo la apariencia del leasing financiero una venta a plazos. Nuestro
Tribunal Supremo se refiere precisamente en esta sentencia al caso de pre-
cio insignificante o simbdlico para el ejercicio de la opciéon de compra por
el usuario. Sefiala que en el caso planteado el precio de la opcién de com-
pra no es insignificante, pues se eleva a mis de dos millones de pesetas.
Nosotros hemos sefialado en el comentario a la tan citada sentencia de 28
de marzo de 1978, que el caso mas claro en que se oculta una venta a pla-
zos bajo la apariencia del leasing financiero es precisamente el sefialado
(Op. cit., p. 181).

Con caracter general, nos remitimos a nuestro comentario a la referida
sentencia, donde exponemos la posicién de la doctrina y la purisprudencia,
espaifiola y extranjera, y nuestra opinién personal sobre el problema que se
plantea. Téngase también en cuenta la curiosa opinién de Giovanoli, que
mostramos en la recensién a la monografia que este autor suizo ha escrito
sobre el leasing financiero (Cfr., este ANUARIO, 1981, III, pp. 818-819).

A. C. S.

16. Ruina parcial. Aplicacion del articulo 1.591 del Cddigo civil—Los gra-
ves defectos de asentamiento del inmueble constituyen ruina parcial y por
ello los actores resultan legitimados para el ejercicio de la accién conce-
dida por el articulo 1.591 del Cédigo civil.

Documentos auténticos.—Ninguno de los documentos citados como autén-
ticos tienen tal condicién a efectos de casacién, ya que todos ellos han sido
tenidos en cuenta por la Sala.

Solidaridad—Ya tiene esta Sala establecido con reiteracién que las res-
ponsabilidades establecidas por el articulo 1.591 del Cédigo civil son soli-
darias.

Cuestién nueva—La solicitud de que se declare una solidaridad por
estirpes es cuestién nueva no planteada en la instancia y vedada por ello
a la casacién. (Sentencia de 21 de abril de 1981; no ha lugar)

Hechos.~—Un promotor vendié numerosos pisos en régimen de propiedad
horizontal. El Presidente de la Comunidad de Propietarios solicita en la
demanda la responsabilidad solidaria del promotor-vendedor, de los arqui-
tectos vy del aparejador, por observarse graves deficiencias en la cimenta-
cién del inmueble. El Juez de primera Instancia sélo condena solidariamente
al promotor-vendedor y los arquitectos a indemnizar de dafios y perjuicios
a la Comunidad de Propietarios. Este fallo es confirmado por la Audiencia
Territorial y el Tribunal Supremo.

NOTA—En esta sentencia se plantean una serie de cuestiones sobre las
que va se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo y que hemos tenido
ocasién de analizar. Conviene que las expongamos separadamente: A) De
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los hechos expuestos se infiere que la sentencia que anotamos sigue la
linea jurisprudencial que arranca de las sentencias de 11 y 17 de octubre
de 1974, que aplican el articulo 1.591 del Cédigo civil cuando los pisos ven-
didos por el promotor presentan vicios determinantes de la ruina. Esta
solucién se aplica tanto a la venta de pisos terminados como en construc-
cién. En esta sentencia ni siquiera se precisa el momento en que tuvo lugar
la venta de los pisos. La aplicacién del citado articulo obedece al loable
propoésito de superar el obstidculo que representa el articulo 1.490 del Cédigo
civil, que establece un plazo de caducidad de seis meses para el ejercicio de
las acciones edilicias. Esta doctrina jurisprudencial es confirmada por las
sentencias del Tribunal Supremo, que exponemos en nuestro comentario a
la sentencia de 3 de octubre de 1979 y 28 de enero! de 1980 (en este ANUARIO,
1980, I, pp. 215-223 y 1980, IV, pp. 998-999). B) La sentencia que anotamos
sigue la concepcién amplia del término «ruina» que aparece en el articulo
1.591 del Cédigo civil. Sobre la posicién constante de la jurisprpdencia y la
doctrina, véase este ANUARIO, 1978, II, p. 466 y 1978, III, pp. 671-672. C) De
acuerdo con la doctrina constante de nuestro Tribunal Supremo (Sentencias
de 5 de mayo de 1961, 17 de mayo de 1967, 18 de noviembre de 1975, 1 de
abril de 1978, 14 de noviembre de 1978 y 31 de octubre de 1979), los contra-
tistas, arquitectos y demds técnicos, responden solidariamente frente al
comitante cuando el inmueble construido presenta vicios de construccién.
Sobre esta cuestién ya nos hemos pronunciado en las anotaciones a las sen-
tencias de 14 de noviembre de 1978 (en este ANUARIO, 1979, 1V, p. 952),
1 de abril de 1978 (en este ANUARIOQ, 1978, III, pp. 667 ss.) y 31 de octubre
de 1979 (en este ANUARIO, 1980, IV, pp. 999-1000).

El interés mayor de la sentencia que anotamos reside en que se afirma
la responsabilidad solidaria del promotor-vendedor y de los arquitectos
que intervinieron en la construccién del inmueble. La «ratio» de esta doc-
trina debe encontrarse en la asimilacién del promotor-vendedor al contratis-
ta, que es afirmada por una reiterada doctrina jurisprudencial, en la que
hay que situar a la sentencia que anotamos. El problema radica, a nuestro
juicio, en que sélo puede considerarse al promotor-vendedor como contra-
tista, a efectos de la aplicacion del articulo 1.591 del Cédigo civil, cuando
vende pisos o locales en proyecto o construccién; no, en cambio, cuando
los vende una vez que ha sido concluida la construccién. Pensamos, ademas,
que en pura técnica juridica es mdas correcto afirmar la existencia de una
responsabilidad in solidum que solidaria. Téngase en cuenta que los arqui-
tectos y el promotor-vendedor no estan ligados con los compradores por
una misma relacién obligatoria. Nos remitimos a las interesantes apreciacio-
nes que hace CapARsO (La respomnsabilidad decenal de arquitectos y construc-
tores, Madrid, 1976, 309-314), que nos parecen bastante convincentes. Véase
también nuestra anotacidon a la Sentencia de 27 de febrero de 1981, en este
fasciculo del ANUARIO.

A. C. S.

17. Presunciones.—Como ya proclamd, entre otras, la Sentencia de 5 de
noviembre de 1974, la apreciaciéon del enlace preciso y directo, a que se
refiere el articulo 1.253 del Cédigo civil, entre el hecho basico y el deducido
o el que se pretende deducir, por estar sometido unicamente a las reglas
del criterio humano, que no figuran determinadas en ningin precepto legal,
corresponde al Tribunal de Instancia, cuyo juicio ha de acatarse tanto para
eliminar como para admitir la presuncién, a menos que se demuestre su
patente improcedencia.

Prueba testifical —Es reiterada doctrina de esta Sala que contra la apre-
ciacién que de la prueba testifical hagan los Tribunales no se da el recurso
de casacién.

Error de derecho en la apreciacién de la prueba—La violacién del articu-
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lo 1214 del Cddigo civil, por inversién del principio del «onus probandi»,
tiene como via apropiada para denunciarla la del ordinal 1.° del articulo
1.248 del propio Cuerpo legal sustantivo, pues este precepto al contener ex-
clusivamente una norma sobre valoracién de la prueba, caso de proceder
la denuncia de su vulneracién sélo podria aducirse por la via del ordinal 7.°
del antes mencionado articulo de la Ley procesal, acusando error de dere-
cho en la apreciacién de la prueba.

Alteracion sobrevenida de los costos durante la €jecucidn de la obra.—
Como afirmé la sentencia de esta Sala de 31 de octubre de 1963, en la de
17 de mayo de 1957 «se concretaron los requisitos que de modo conjunto
han de condictonar el reconocimiento y aplicacién de la cldusula rebus sic
stantibus, en términos tan precisos que basta a su luz con examinar el caso
concreto de cada litigio para llegar a la debida solucién», apareciendo por
lo que hace referencia al aqui debatido, que al apreciar la sentencia recu-
rrida, en relacién a la variacién de las circunstancias que se tuvieran en
cuenta al tiempo de contratar, que tal variacién erosionaba sélo una parte
del beneficio industrial que se pensaba obtener por el constructor, ya no
puede sostenerse ni una alteracién extraordinaria de dichas circunstancias
en el momento de cumplir el contrato en relacién a los concurrentes al
tiempo de su celebracién, ni una desproporcion exhorbitante fuera de todo
calculo entre las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente
derrumben el contrato por aniquilamiento del equilibrio de las prestaciones
y mucho menos que las denotadas circunstancias fueran radicalmente im-
previsibles, pues no es admisible que queden al margen de los célculos de
una entidad dedicada a la construccién las posibles alteraciones que durante
la ejecucién de una obra puedan experimentar los precios de jornales y ma-
teriales, lo que lleva a la consecuencia de la procedente desestimacién de
este motivo del recurso. (Sentencia de 27 de enro d 1981; no ha lugar.)

Hchos.—Se cuestiona en esta sentencia si procede la revisién del precio
convenido en el contrato de obra. El contratista alega tanto la existencia
de un pacto verbal en tal sentido, como la clausula rebus sic stantibus. La
Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo no admiten la pretendida re-
visién del precio.

NOTA.—Una de las cuestiones que mas problemas plantea en el marco
del contrato de obra, es la relativa a la alteracién sobrevenida de los cos-
tos de la construccién. La raiz del problema se encuentra en el texto del
articulo 1.593 del Cédigo civil: <«El arquitecto o contratista que se encarga
por un ajuste alzado de la construccién de un edificio u otra obra en vista
de un plano convenido con el propietario del suelo, no puede pedir aumen-
to del precio aunque se haya aumentado el de los jornales o materiales;
pero podra hacerlo cuando se haya hecho algin cambio en el plano que
produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su aprobacién el
propietario». En la préactica, el problema se plantea por la vigencia del prin-
cipio de la invariabilidad del precio se remedia estableciendo las partes
un pacto de revisién, cuya licitud estd fuera de toda duda, ya que el articu-
lo 1.593 tiene un marcado caracter dispositivo, como ponemos de relieve en
la anotacién a la sentencia de 4 de abril de 1981, que aparcce en este fas-
ciculo del ANUARIO. En rigor, el problema se plantea cuando no han pac-
tado nada al respecto el comitente y el contratista. (Qué sucede si se pro-
duce un alza de los costos de mano de obra y material de tal magnitud
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que altere decisivamente el equilibrio de las prestaciones del contrato de
obra? Huyendo de una interpretacién literalista del articulo 1.593, nuestro
Tribunal Supremo se refiere en esta sentencia y en la que estamos anotando
a la posibilidad de aplicar la doctrina de la cldusula rebus sic stantibus,
si se cumplen una serie de condiciones, que han sido determinadas con
exactitud por la Sentencia de 17 de mayo de 1957. Estas condiciones con las
siguientes: 1° Alteracién extraordinaria en las circunstancias al momento
de cumplir el contrato en relacién de las concurrentes al tiempo de su
celebracién. 2.° Desproporcién exorbitante entre las prestaciones de las par-
tes contratantes que derrumba el contrato por aniquilamiento del equilibrio
de las prestaciones. 3° Que todo ello acontezca por la supervivencia de
circunstancias radicalmente imprevisibles. 4.° Que se carezca de otro medio
de remediar y salvar el perjuicio. Sobre esta sentencia, véase DfEz-PIcAzo,
Estudios sobre la jurisprudencia civil, I, Madrid, 1973, pp. 566-569.

En la sentencia que anotamos, nuestro Tribunal Supremo estima que no
se cumplen las condiciones expuestas, porque tal variacién erosionaba sdlo
una parte del beneficio industrial que pensaba obtener el constructor y
por que falta la nota de la imprevisibilidad, pues no es admisible que queden
al margen de los cédlculos de una entidad dedicada a la construccién las
posibles alteraciones que durante la ejecucién de la obra puedan experi-
mentar los precios de jornales y materiales.

En linea de principio, nos parece correcta la doctrina de la sentencia
que comentamos, aunque nosotros situariamos el problema en el marco
de la teoria de la «base del negocio», que con tanto acierto ha construido
la doctrina alemana (cfr., LARENZ, Geschiftsgrundlage und Vertragserfiillung,
1957). En el caso planteado en la sentencia que anotamos, para la desapa-
ricién de la base objetiva del negocio (el contrato de obra) hubiese sido
necesario la destruccién de la relacién de equivalencia de las prestaciones
o una frustracién de la finalidad objetiva del negocio.

No podemos dejar de destacar que el aumento del valor de la mano
de obra y de los materiales va a tener caracter imprevisible en pocos casos,
como da a entender claramente el Tribunal Supremo. Es un hecho casi cierto
que tal aumento va a tener lugar durante la realizacién de la obra, sobre
todo si el plazo fijado es muy largo.

En relacién con el problema fundamental que se plantea en esta senten-
cia, consiltese también la doctrina de la Sentencia de 7 de noviembre de
1980 y nuestra anotacién en este ANUARIO (1981), XXXIV-3, pp. 899-901.

A.C. S.

18. Legitimacién activa del comprador de un piso por vicios de cons-
truccion.—Los derechos y obligaciones del contrato trascienden, con excep-
cién de los personalisimos, a los causahabientes a titulo particular que pe-
netran en la situacién mediante negocio celebrado con el primitivo contra-
tante, segin ensefian las Sentencias de 12 de noviembre de 1960, 27 de junio
de 1961, 9 de febreroj y cinco de octubre de 1965 y 25 de abril de 1975, y por
lo que concierne al contrato de ejecucién de obra la legitimacién activa del
subadquirente de un piso en régimen de propiedad horizontal para entablar
acciones por prestaciones defectuosas o vicios en la cosa viene reconocida,
con diverso fundamento, por la doctrina de los autores y ha sido sancionada
por la sentencia de 5 de mayo de 1961, imponiéndose por ello la desestima-
cién del analizado motivo.

Legitimacién activa del comprador en el caso de vicios no determinantes
de la ruina.—También pasan al comprador las acciones que asisten al co-
mitente en el contrato de obra para combatir la ejecucién defectuosa en
cuanto protectora del derecho transmitido al subadquirente, no existiendo
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razones validas para propugnar un régimen diferente respecto de la legiti-
macién segin se trate de vicios causantes de ruina o defectos que no la
entrafien, pero signifiquen prestacién irregular y como tal desprovisto de
efectos liberatorios por no ajustarse a las reglas del arte, habiendo de
entenderse, antes por el contrario, que una y otra obedecen esencialmente
a presupuestos de la misma naturaleza y presentan fundamentacién no dis-
crepante.

Inaplicacidon de las normas sobre saneamiento por vicios ocultos en la
cosa vendida—La Sala sentenciadora en la instancia, atendida la naturale.
za de la accién ejercitada y la correccién de su planteamiento en casos
como el aqui debatido, no tenia por qué aplicar los preceptos legales cuya
violacién se acusa (articulos 1.484 y 1.485 del Cédigo civil), habiéndolo san-
cionado asi la reiterada jurisprudencia de esta Sala, a la que se hace refe-
rencia en el cuarto considerando de la ya citada Sentencia de 3 de octubre
de 1979.

Responsabilidad del contratista por vicios no determinantes de la ruina.—
Es correcta la aplicacién del articulo 1.101 del Cédigo civil. (Sentencia de
27 de febrero de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—Una sociedad promotora vende en contratos privados determina-
dos pisos, una vez que ha terminado de construirse el inmueble. Al poco
tiempo de tener lugar la ocupacién de los pisos comienzan a advertirse im-
portantes defectos de construcién. Los compradores de los pisos demandan
a la sociedad promotora, al contratista, que ha contratado la promotora, y al
arquitecto. El Juez de Primera Instancia absuelve al arquitecto y condena
solidariamente a la promotora y al contratista a indemnizar a algunos de
los actores. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Territorial ab-
suelve a la promotora y condena, sélo en parte, al contratista. No prospera
el recurso de casacién interpuesto por éste.

NOTA.—Nos interesa destacar que en esta sentencia se acoge bisicamente
la doctrina de la importante Sentencia de 3 de octubre de 1979, que hemos
comentado en este ANUARIO (1980, I, pp. 194 ss.), la cual, a su vez, tiene en
'cuenta la doctrina de las Sentencias de 5 de mayo de 1961 y 1 de abril de
1977, que comentamos también en este ANUARIO (1978, 1II, pp. 667 ss.). En
el comentario a la Sentencia de 1 de abril de 1977 justificamos esta solucién.

También es digno de destacarse que nuestro Tribunal Supremo aplica
las normas generales de la responsabilidad contractual (art. 1.101 del Cédigo
civil) para configurar la responsabilidad del contratista por vicios que no
causan la ruina del inmueble construido. Se sigue asi la doctrina de la
Sentencia de 3 de octubre de 1979, que consideramos acertada en este punto,
como hemos expuesto en el comentario sobre la misma.

Muy interesante nos parece la alusién que nuestro Tribunal Supremo
hace a los efectos no liberatorios cuando el inmueble presenta vicios que
no causan la ruina. Se estid aludiendo, a nuestro juicio, a que la recepcién
definitiva de la obra no produce efectos liberatorios. Nuestro Tribunal Su-
premo no se refiere al cardcter aparente u oculto de los vicios, lo cual, sin
embargo, es muy importante tener en cuenta, como sefialamos en nuestro
estudio La recepcién de la obra (en este ANUARIO, 1978, II, pp. 302-306) y
en el comentario a la Sentencia de 3 de octubre de 1979 (Loc cit).

En esta sentencia se plantea exclusivamente la responsabilidad del contra-
tista, que contraté el promotor-vendedor para construir el inmueble ven-
dido por pisos. La Audiencia Territorial exoner6 de toda responsabilidad
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al promotor-vendedor, por lo que no se plantea la posible responsabilidad
de éste frente a los compradores ante el Tribunal Supremo. Otras muchas
sentencias, como las de 11, 17 y 28 de octubre de 1974, 3 de octubre de 1979,
28 de enero de 1980 y 21 de abril de 1981, que hemos comentado en este
ANUARIO (en el comentario a la Sentencia de 3 de octubre de 1979 y en
el fasciculo IV del afio 1980 de este ANUARIO, pp. 998-999), declaran la res-
ponsabilidad del promotor-vendedor frente a los compradores. Seguramente,
la solucién mas defendible es la siguiente: el comprador tiene la facultad
de subrogarse en la posicién juridica del promotor-vendedor para dirigirse
contra el contratista, alegando que los vicios de construccién se deben a
su conducta negligente; pero esta posibilidad no obstaculiza que el compra-
dor puede, si lo prefiere, dirigirse directamente contra el promotor-vende-
dor en base a las normas de saneamiento por vicios ocultos en la cosa
vendida, cuyo caracter objetivo es reconocido por el articulo 1.485 del Cédigo
civil, o por el cauce de las normas generales de la responsabilidad con-
tractual, debido a la doctrina jurisprudencial que afirma la compatibilidad
de la accién de saneamiento por vicios ocultos y la de indemnizacién del
articulo 1.101 del Cédigo civil. Véase el amplio estudio de MORALES MORENO
sobre El alcance protector de las acciones edilicias (ANUARIO DE DERECHO
CrviL, 1980, III, pp. 678 ss.), donde expone las sentencias més recientes que
siguen esta doctrina y la justifica con diversos argumentos.

Nos parece defendible la opinién de los que, sobre todo en el Derecho
francés, han afirmado en casos semejantes la existencia de una responsabi-
lidad in solidum del promotor y del contratista. Sobre el juego de la res-
ponsabilidadin solidum en el admbito de la responsabilidad de los profe-
sionales de la construccién, véase nuestra anotacién a la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1978, en este ANUARIO, 1979, 1V,
pp. 949-953. Véase nuestra anotacién a la Sentencia de 21 de abril de 1981,
en este fasciculo del ANUARIO.

A C. S.

19. Error de hecho.—Que no atacados tales aspectos de hecho por el
cauce o via del namero 7.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, quedan incélumes en casacién, segin tiene proclamado esta Sala,
conduciendo a la desestimacién del primero de los motivos en que se apoya
el recurso de casacién.

Aplicacién del articulo 1.091 del Cddigo civil—La aplicaciéon de este ar-
ticulo parte del indeclinable supuesto de que existan normas contractuales.

Determinacién de los precios.—Los precios se acomodaron a los usos y
costumbre de la provincia, que son vinculantes al respecto, tanto por no
haberse convenido que la obra se hiciera a satisfaccién del propietario,
cuanto que, en todo caso, la tan citada sentencia recurrida reconoce que la
prueba acredita que la tan meritada obra se llevé a cabo adecuadamente,
segiin uso y costumbre para sondeos andlogos y posibilidades determinadas
por el precio.

Presupuesto de aplicacién del articulo 1.124 del Cddigo civil—Tanto en el
Ambito factico como en el juridico no puede decirse que es incumplidor
quien no tiene obligacién de cumplir en la forma pretendida en el contrato,
dado que el citado articulo 1.124 del Cédigo civil requiere, para su adecuada
aplicacién, la existencia de reciprocidad de prestaciones convenidas e in-
cumplidas por una de las partes.

Criterios de la Sala de Instancia y del recurrente—l.a parte recurrente
viene a hacer supuesto de la cuestién, tratando de sustituir con su propio
y subjetivo criterio el mas autorizado de la Sala Sentenciadora de Instancia,
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lo que es improcedente en casacién, segliin tieme reiteradamente dclarado
esta Sala. (Sentencia de 12 de marzo de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—Se celebra un contrato para llevar a cabo un sondeo dirigido
a la captacién de aguas subterrianeas. El comitente se niega a pagar el pre-
cio convenido, por lo que el contratista suplica en la demanda que se le
condene a pagar el precio debido més los intereses. En contra de lo decidido
por el Juzgado, la Audiencia Territorial admite la pretensién del contratista.
No prospera el recurso de casacién.

19 bis. Documentos auténticos.—No tienen el caracter de auténticos, a efec-
tos de casacién los planos confeccionados por los arquitectos, las certificacio-
nes de actos de conciliacién expedidas por sus fedatarios, los dictdmenes
periciales y cuantos elementos probatorios hubiesen sido debidamente valo-
rados e interpretados por los juzgadores de instancia, ni los testimonios
de los particulares del proceso de ejecucién que hubo de seguirse entre
las mismas partes contendientes, segin reiterada jurisprudencia de esta Sala.

Significado de la autenticidad del documento en casacién.—También tiene
dicho reiteradamente la doctrina jurisprudencial que la autenticidad del
documento en casacién equivale a su valor probatorio en cuanto a fa vera-
cidad indiscutible de los hechos que afirma, de tal modo que por s1 sélo
acredite el hecho que se trata de justificar, sin necesidad de acudir a
deducciones u otra operacién légica complementaria.

Pacto de revisién del precio en el contrato de obra—Ha de estimarse
como un pacto licito resultante de la concorde voluntad de los contratantes,
que esta amparado por el articulo 1.255 del Cédigo civil, pues la revisién
de precios ha de estimarse autorizada por dicho precepto legal, y asi se
infiere de la doctrina jurisprudencial, que tiene reconocida la validez de
los pactos en que asi se establezca, pues el contrato de obra a tanto
alzado no es impedimento para su modificacién, introduciendo alteraciones
o aumento de precios, vy asi la Sentencia de 23 de junio de 1964, que la de
30 de abril de 1980 reitera, tiene declarado que el articulo 1.594 del Cédigo
civil no contiene una norma de Derecho necesario, sino simplemente una
regla interpretativa de una voluntad ticita de las partes y, por consiguiente,
no implica una limitacién legal a la libertad contractual.

Interpretacién del contrato—Es doctrina reiterada de esta Sala que la
interpretacién de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de
Instancia, y ha de prevalecer en casacién, salvo que contradiga alguna de
las normas de hermenéutica contractual y resulte ilégica o absurda.

Incumplimiento del contrato—En cuanto a quien dejé de cumplir el
contrato, ha de estarse en casacién a lo resuelto por la Sala sentenciadora,
mientras que no se impugne tal declaracién por la via del mimero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 4 de abril
de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—PS, en su calidad de comitente, encargé unas obras de cons-
truccién a JF. Se confeccioné el presupuesto, el cual fue aceptado por
ambas partes. Se acordé que se procederia a una revisién general de pre-
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cios al final de la construccién. El demandado (PS) no pagé en la forma
convenida, retrasando los pagos y discutiendo los gastos. El Juez de Primera
Instancia condené al demandado a pagar al demandante (JF) una deter-
minada cantidad de dinero. La Audiencia Territorial confirmé el referido
fallo, No prosperé el recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.

NOTA.—E]1 caricter dispositivo del articulo 1.593 del Cédigo civil es admi-
tido por nuestra jurisprudencia de forma reiterada, como pone de relieve
la sentencia que anotamos. En el plano doctrinal se admite también esta
solucién (cfr., DfEz-P1cazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, II, Madrid,
1979, p. 447; S&ncHEz CatERO, El contrato de obra. Su cumplimiento, Ma-
drid, 1978, p. 222).

A nuestro juicio, es plenamnete acertada la posicién del Tribunal Su-
premo y de la doctrina dominante. El texto del articulo 1.593 del Cédigo
civil es una consecuencia de la obligatoriedad del contrato consagrada por
el articulo 1.258 del Cédigo civil. Es légico que el precio acordado en el
momento de la celebracién del contrato de obra no pueda ser alterado
por la voluntad de uno solo de los contratantes; pero si éstos, de comun
acuerdo, convienen en el momento de la celebracién del contrato de obra
un pacto de revisién del precio, no parece que alguno de los limites de
la autonomfa privada haya sido contravenido (articulo 1.255 del Cédigo
civil). .

Sobre el problema de la preferencia de la interpretacién del contrato por
el Tribunal de Instancia en la casacién, véase nuestra anotacién a la Sen-
tencia de 12 de mayo de 1981, que aparece en este fasciculo de este ANUARIO.

A. C. S.

20. Perjuicios indemnizables. Dafio emergente. Necesidad de su demos-
tracién.—La sentencia de esta Sala de 14 de febrero de 1980, en supuesto
idéntico al que nos ocupa, ya indicé que la existencia real de perjuicios
sufridos por el Estado no se revela porque un funcionario haya dejado de
prestar servicios, sino por la acreditacién de que quedé efectivamente per-
judicado, con una proyeccién econémica. Dado que el Estado no ha acre-
ditado la existencia de desembolsos para sufrir la actividad del agente
lesionado y menos su cuantia, ha quedado indemostrada la realidad del
dafio, pues el dafio emergente no lo determina el montante de los emolu-
mentos del funcionario.

Recurso de casacién. Alteracidn de los fundamentos de la resolucion im-
pugnada.—No procede la casacién de una sentencia cuando la que hubiera
de dictarse en lugar de la casada habria de contener el mismo fallo, aun
siendo por distintos fundamentos. (Sentencia de 14 de abril de 1981; no ha
lugar.)

NOTA.—EI tema litigioso consistia en determinar si el Estado tenia la
cualidad de perjudicado, por los dafios causados en accidente de circulacién,
debido a los sueldos y emolumentos que hace efectivos a un agente de la
Guardia Civil de Tréfico, lesionado en el mismo, e imposibilitado de prestar
sus servicios.

21. Responsabilidad extracontractual por el ejercicio de acciones ante
los Tribunales. Requisitos.—Para la viabilidad de la peticién de resarcimiento
de los dafios causados por actuaciones judiciales es menester que la parte
que las inici6é y fue solicitante del proveido jurisdiccional haya actuado
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dolosamente o, cuando menos, con manifiesta negligencia, por no haberse
asegurado del alcance de la accién ejercitada; intencién dafiosa inexistentc
cuando se pone en marcha el mecanismo .judicial sin traspasar los limites
de la equidad y buena fe.

Identificacion de fincas. Teoria del «cuerpo cierto».~La doctrina de este
Tribunal mantiene la teoria del «cuerpo ciertor, en base a los articulos 9
de la Ley Hipotecaria y 1.471 del Cédigo civil, expresiva de que, viniendo
determinada la realidad y fisonomia del predio por el enclavamiento topo-
grafico, que sus lindes marcan, esa individualizacién origina una realidad
fisica perfectamente especificada.

Eficacia probatoria del documento piiblico—No destruida la eficacia de-
mostrativa del titulo inscrito, queda subsistente, por la presuncién de cer-
teza dimanante del documento publico, la prueba de los hechos normal-
mente constitutivos del derecho a que el mismo se refiere. (Sentencia de
5 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

22. Determinacion del importe de los dafios en ejecucion de sentencia.—
Constatada la existencia de dafios, la imposibilidad para fijar el importe
de los perjuicios no es impeditiva, sino determinante del trimite de eje-
cucién de sentencias, para demostrar las cuantias de los dafios y perjuicios,
que solo debe concederse cuando con la sentencia especifica no puede
obtenerse la determinacién de aquéllos (art. 360 LEC). La desestimacién
de la pretensién por dafios que sigue la Sala de Instancia, priva al deman-
dante de seguir los tramites del juicio de cognicién abreviado que esta-
blecen los articulos 928 a 950 de la LEC, en el que puede ocurrir que el
Juez, apreciando libremente las pruebas particulares en el incidente de eje-
cucién, declare que el ejecutante no ha probado la cuantia o las bases de
liquidacién presentadas y contradichas por el ejecutado, de donde se deduce
la improcedencia de escudarse el Tribunal de Instancia en una supuesta
imposibilidad para determinar la cuantia de los dafios, eliminando «a priori»
una tramitacién especifica que debe seguirse en el caso contemplado, y
dejando al demandante indefenso en este aspecto de fijacién de indemni-
zacién.

Impugnacién de titulo—La accién tendente al resarcimiento de dafios
ocasionados por culpa extracontractual y a la evitacién futura de otros
dafios por la misma causa no requiere su fundamento en un titulo domi-
nical, bastando la cualidad del accionante como perjudicado por el acto
ilicito y que el resarcimiento se imponga por tratarse de intereses juridica-
mente protegidos, que no han de ser necesariamente los basados en un
derecho de dominio.

Legitimacion activa del marido—En el régimen de la sociedad conyugal,
tal como se regula en el C. ¢. (articulos 59, 412 y 1.413 en su redaccién ante-
rior al texto hoy vigente), aparece el marido como administrador de los
bienes gananciales, sin que esa facultad de administracién, en la que se
incluyen los actos que no signifiquen disposicién o gravamen, venga res-
tringida por lo dispuesto en el articulo 63 del mismo cuerpo legal.

Litis consorcio pasivo necesario—No puede ser apreciada la excepcidn
porque habiéndose aludido en la instancia tnicamente a una relacién de
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precario entre la Sociedad demandada y la Corporacién, por la que ésta
cedié gratuitamente a aquélla los terrenos relacionados, no hay peligro de
condenar a la Corporacién como propietaria, pues los supuestos dafios
son ajenos a su actuacién como tal y, por ello, la resolucién que en el
proceso (en el que, dada la naturaleza de la relacién juridica que les une,
demandados y terceros no aparecen unidos) pueda dictarse no les afecta.
(Sentencia de 10 de marzo de 1980; ha lugar.)

23. Responsabilidad extracontractual por dafios causados a un funcio-
nario. Prueba del perjuicio.—La responsabilidad por culpa extracontractual
o aquiliana requiere como presupuesto indeclinable la acreditacién de
reales y efectivos perjuicios, sin que sea suficiente la alegacién y prueba
de que alguien ha interferido culpablemente en determinados intereses. La
estimacién de los dafios patrimoniales debe tomar como base la diferencia
entre ¢l estado del patrimonio después del acto del que se pretende deducir
consecuencias indemnizatorias y el que sin aquél presentaria.

Responsabilidad extracontractual. Daiios y perjuicios. Equidad.—No cons-
tando en el presente caso que el Estado haya sufrido perjuicio por conse-
cuencias del servicio que dejé de prestarle subjetivamente uno de sus
funcionarios, quien, por causa de las lesiones sufridas, no lo desempeiid,
y no constando tampoco que objetivamente la funcién a realizar por dicho
lesionado haya resultado dafiada ni que se precisé para su cumplimiento
de contraprestacién complementaria de la presupuestariamente asignada al
servicio, no procede el reintegro pretendido por el Estado del causante de
las lesiones, respecto de los sueldos y emolumentos satisfechos al funciona-
rio lesionado durante el perfodo de la lesién, pues ello seria contrario a la
regla de equidad prevista en el articulo 3.2 del C. ¢. (Sentencia de 14 de
febrero de 1980; no ha lugar.)

24. Valor de casacién de los dictdmenes periciales.—~Los dictimenes peri-
ciales emitidos a lo largo de la sustanciacién del pleito no tienen a los
efectos de casacién el caricter de documento auténtico, ni por tanto vienen
provistos de entidad suficiente para fundamentar error de apreciacién de
prueba, al estar sujeto tal medio probatorio a la apreciacién discrecional
del juzgador.

Responsabilidad por dafios. Negligencia.—La actuacién del demandado fue
culposa, ya que si no puede atribuirsele con claridad la causa iniciadora
del incendio, si se le puede atribuir la causa que produjo su incremento
posterior, con el alcance dafioso que proyecté a terceros, por ese su com-
portamiento negligente en la técnica, conservacién y garantia de los géneros
guardados en el almacén. En el orden normal de las cosas, la diligencia
de un buen padre de familia demandaba, por la naturaleza del depésito
de mercancias, en correspondencia con las circunstancias de las personas,
el tiempo y el lugar, extremar los cuidados y previsién para que si se
produjese incendio no alcanzase las graves consecuencias dafiosas que ori-
gind, y que al no efectuarse, generan culpa o negligencia cual determina el
parrafo 1.° del articulo 1.104 del C. c.

Nexo causal. Causa inicial y causa desarrolladora—En el terreno juridico



Jurisprudencia 1109

no cabe estimar como no eficiente la causa que, de modo indubitado, pre-
pare, condicione o complete la accién de la causa ultima, actuando tales
concausas, respectivamente, como mediatas e inmeditamente originarias del
evento dafioso que, por su accién conjunta, se produjo. Asi ocurre en el
supuesto ahora contemplado, desde el momento en que el siniestro, si
ciertamente tuvo su causa inicial desencadenante en un incendio sin origen
precisado, ha tenido su causa desarrolladora para llegar a producir los
efectos dafiosos que alcanz6, en el negligente comportamiento del deman-
dado, tener instalado en forma de excesivo almacenamiento, mercancia alta-
mente inflamable y de gran combustibilidad en el local en que el incendio
se inici6, sin extintores adecuadamente proporcionados al volumen y con-
diciones de lo almacenado; la cual causa desarrolladora pasa a ser de hecho
y juridicamente primordial al respecto.

Cuestién nueva.—En materia de recurso de casacién es fundamental que
éste se interponga con referencia de sus alegaciones y razonamientos a lo
que en el pleito se haya debatido, sin que sea licito proponer en €él cues-
tiones no propuestas en él oportunamente. (Sentencia de 4 de junio de 1980;
no ha lugar)

25. Responsabilidad civil derivada de delito. Muerte en accidente de circu-
lacion. Extincidn de la responsabilidad penal por muerte del causante del
dafio. Régimen de la accidn.—Se trata de exigir una responsabilidad civil
por haberse extinguido por muerte del reo la accién penal, con lo cual al
quedar un hecho no definido por la jurisdiccién competente como delito,
das consecuencias lesivas de él derivadas son transmisibles a los herederos
de aquél conforme a los articulos 105 C. p. y 115 LEC, pudiendo exigirse
con base en el articulo 1.902 C. c.

Prescripcidn de la accién civil—El plazo de prescripcién ha de regirse
conforme al articulo 1.968 ntim. 2° C. c., pero por el principio de preva-
lencia de la jurisdiccién penal sobre la civil se impiden las actuaciones
civiles, y se las excluye, en tanto no termine el proceso penal pendiente,
segin se deduce de la doctrina establecida en Sentencias de 25 febrero y
6 mayo de 1963 y 2 julio 1979; debiendo entenderse que las diligencias para
la expedicién del titulo ejecutivo determinante de la cantidad liquida que
como méxima puede reclamarse, se sustancian en el proceso penal, aungue
con anterioridad se haya declarado extinguida la responsabilidad penal del
fallecido reo, por lo cual, no habiendo transcurrido un afio desde la noti-
ficacién del auto ejecutivo a que se ha hecho referencia, hasta la iniciacién
del subsiguiente proceso civil, no ha prescrito la accién. (Sentencia de 31
de marzo de 1981; no ha lugar.)

26. Culpa extracontractual. Accidente de circulacion. Prescripcidn. Inte-
rrupcién por demanda de pobreza—Es reiterada la doctrina de esta Sala.
mantenida en Sentencias de 23 noviembre 1892, 1.° abril 1918 y 16 diciembre
1966, en el sentido de que, para que la demanda de pobreza produzca los
efectos interruptivos del articulo 1.973, no se requiere que con la misma
se presente la demanda principal, sino que en aquélla se exprese, en tér-
minos precisos, «la indole del pleito en que se pretenda utilizar el beneficio,
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cuya concesién queda impetrada», siendo lo cierto que tal precisién consta
en la demanda de pobreza deducida por la demandante recurrida. (Sen-
tencia de 19 de mayo de 1981; no ha lugar.)

21. Culpa extracontractual. Lesiones en accidente de trdfico del que
resulta posteriormente muerte. Prescripcion. «Dies q quo». Necesidad de
conocer de modo definitivo todas las consecuencias del hecho dafioso.—Es
doctrina del T. S. recogidas, entre otras, en Sentencias de 6 de febrero
de 1942, 23 de octubre de 1943 (ambas relativas a supuestos de accidentes
de trabajo), 9 de junio de 1976, 9 de octubre de 1978, 9 de mayo de 1979 y
18 de mayo de 1981, que en casos de lesiones, para la fijacién del inicio
(«dies a quo») del plazo de un aiio, a los efectos del nim. 2° del articulo
1968 C. c. hay que esperar al momento en que se conozcan de modo defi-
nitivo los efectos de las mismas, que en el supuesto aqui contemplado fue
la muerte del perjudicado, pues s6lo entonces y a los fines del articulo
1969 C. c. se puede estar en condiciones de ejercitar la accién valorando
el alcance efectivo y total del dafio y el importe de la pertinente indem-
nizacién. (Sentencia de 3 de junio de 1981; no ha lugar.)

28. Culpa extracontractual. Lesiones en accidente de circulacion. Pres-
cripcion de la accidn. «Dies a quo».—La doctrina segin la cual las acciones
que nacen de culpa o negligencia tienen sefialado un afio de prescripcién
que ha de comenzar a computarse desde la fecha de la terminacién por
resolucién firme del proceso penal, es solamente aplicable en aguellos casos
en que, o bien por muerte o por curacién y alta de las lesiones sufridas
por el perjudicado, no exista impedimento para el ejercicio de la accién,
y no cuando el lesionado sigue en curacién y no puede saberse el estado
en que quedari, debiendo esperarse a que la misma se produzca. (Senten-
cia de 30 de marzo de 1981; no ha lugar.)

4. Derechos reales

29. Accidn de deslinde. Requisitos.—~La accién de deslinde no es viable
cuando los predios estdn perfectamente identificados y delimitados, exi-
giendo, por el contrario, la existencia de confusién entre los limites o lin-
deros de fincas de distintos propietarios; al variar la base factica sobre
la que se apoya la sentencia recurrida procede desestimar la accién ejer-
citada dado que es imposible todo confusionismo con las fincas colindantes,
sin que pueda tenerse en cuenta la alegacién de que la colocacién de los
mojones se hizo por la parte demandada a su arbitrio e invadiendo la
finca del actor, pues el deslinde tan sélo acredita un hecho, pero no pre-
cisamente el derecho con el que se haga, y de darse la invasién del derechc
del actor siempre dispondrd de las acciones correspondientes para de-
fenderlo. )

Error de hecho. Documento auténtico. Croquis levantado por perito.—
Es medio para demostrar el error de hecho el croquis levantado por un
Perito Agricola y visado por el Consejo General del Colegio Oficial de In-
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genieros Técnicos Agricolas de Santa Cruz de Tenerife, relativo al terreno
objeto del deslinde, del que resulta la perfecta sefializacién del mismo en
relacién a los propietarios colindantes, por medio de lineas o trazados que
van de puntos a puntos consistentes en pequefios circulos numerados del
1 al 17, vy que resulta facil deducir se trata de mojones que van marcando
el perimetro de la finca y que impiden la confusién con las fincas colindan-
tes. (Sentencia de 27 de abril de 1981; ha lugar.)

Dos observaciones sobre esta sentencia. En primer lugar causa relativa
sorpresa la estimacién como documento auténtico (que prueba el error de
hecho) del informe pericial plasmado en un plano o croquis levantado por
un perito agricola que, por si mismo, no parece que sea un trasunto exacto
de la realidad, por lo cual su valoracién se ha dejado siempre a la libre
apreciacién judicial. En el pleito consta también una fotografia aérea del
Servicio Catastral que, en principio, parece ser mas fidedigno de la realidad
que el plano aludido; pero tal fotografia es rechazada por la sentencia, ale-
gando que precisa de conocimientos técnicos o explicaciones aclaratorias
para su eficacia probatoria. En cuanto al caracter de la accién de deslinde
conviene recordar que se la considera por la doctrina como tutela del acto
de individualizacién que, aunque se integra de un acto material (normal-
mente, la instalacién de hitos o mojones) unido a la intencién del sujeto,
es algo mas que un mero factum, pues constituye un acto con importantes
consecuencias juridicas. La sentencia parece dejar reducido el deslinde a
una mera cuestion de hecho, lo que parece empequefiecerlo excesivamente.
En todo caso, la individualizacién del propietario del terreno podrd hacerse
valer en el declarativo correspondiente, pues la accién de deslinde no agota
todos los medios de tutela del sujeto individualizador. G. G. C

30. Propiedad horizontal. Cuestion nueva—En el escrito de demanda
ninguna alegacién se hizo en orden a la supuesta irregularidad por falta
de citacién, que en la celebracién de la Junta el motivo denuncia, por lo
que no se dedujo peticién alguna con relacién a la nulidad de la misma
por ese defecto formal, limitandose el suplico de la demanda a solicitar se
declare la legitimidad de las obras efectuadas por el actor en los locales
de su propiedad y dejar sin efecto el acuerdo impugnado, lo que supone
el planteamiento de una cuestién nueva, causa de inadmisién del nimero 5.0
del articulo 1.729 de la L. E. C.,, que en este tradmite decisorio lo es de
desestimacién.

Propiedad horizontal. Notificacién de los acuerdos de la junta a los no
asistentes—El modo detallado con que el acuerdo o acuerdos de la Junta
se han de notificar, no precisa su transcripcién literal al documento que sirva
de notificacién, como el recurrente sostiene, sino que basta con que se haga
saber, de manera fehaciente, el acuerdo con palabras que expresen suficien-
temente, y sin dar lugar a confusién o equivoco, cudl haya sido la decisién
de la Junta con relacién al asunto sometido a su consideracién.

Propiedad horizontal. Naturaleza y régimen juridico—La propiedad espe-
cial de casas divididas por pisos, que constituye la llamada propiedad ho-
rizontal, supone, ademas del exclusivo dominio de las viviendas o locales
susceptibles de aprovechamiento independiente por los titulares respectivos
de los mismos, integrantes de un edificio, una copropiedad conjunta e in-
separable sobre los elementos comunes del inmueble, de lo que deriva la
necesaria reglamentacién de esta coexistencia de propiedades privadas y co-
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munes dentro de una misma finca, y asi lo establece el articulo 396 del C. c.,
segun el cual esta peculiar forma de dominio se rige por las disposiciones
legales especiales y, en lo que éstas permitan, por la voluntad de los intere-
sados, por lo que su ordenamiento juridico estd constituido por la L. P. H.
de 21 julio 1960, como norma especial reguladora de la institucién, las esti-
pulaciones convenidas por los interesados, que integran el titulo constitu-
tivo de la P. H. del edificio, y las normas relativas a la comunidad de bienes,
respecto a los elementos comunes del mismo.

Propiedad horizontal. Construccién abusiva en elementos comunes.—Segan
manifestaciones del recurrente, las obras de instalacién de los «aseos» fueron
efectuadas dentro de los limites del espacio comprensivo de su exclusiva
y singular propiedad, pero ésta argumentacién ha de rechazarse por cuanto
con ella se estd haciendo supuesto de la cuestiéon, y se contradice la decla-
racién factica que hace la sentencia recurrida —incélume al no haber sido
combatida legalmente—, segin la cual tales obras de instalacién de servicios
de saneamiento se realizaron sobre un elemento comun del inmueble, como
lo es el patio interior de luces, que el propio articulo 396 del C. c., que
como infringido se alega, comprende en la amplia enumeracién que, a ti-
tulo indicativo, hace de los bienes o elementos que, por ser necesarios para
el uso adecuado y disfrute de los pisos y locales de privativa pertenencia,
llevan inherentes un derecho de copropiedad sobre ellos por parte de los
titulares propietarios de éstos, lo que hace que el motivo haya de ser de-
sestimado.

Propiedad horizontal. Actos propios. Innovaciones estructurales. Unani-
midad.—No puede prosperar el motivo que denuncia la infraccién, por vio-
lacién, del principio general de derecho de que «nadie puede ir validamente
contra sus propios actos», toda vez que si es cierto que se autorizé al re-
currente, por mayoria de la Junta de Propietarios, la instalacién de una
discoteca o salén de té en los locales comerciales, no lo es menos que, e€n
ningin momento, esa autorizacién le facultaba para edificar sobre un ele-
mento comiin del inmueble, como es el «patio interior de luces», en el que
instalé los servicios de aseo o sanitarios correspondientes al establecimiento
instalado en los dichos locales, pues tal autorizacién no consta en el docu-
mento en el que el recurrente funda su derecho, y, ademds, sabido es que
las limitaciones que a la iniciativa de toda obra que altere o modifique
fisicamente los elementos comunes de un edificio en régimen de copropiedad,
imponen tanto el articulo 39 del C. c., como el 11 de la L. H., los cuales
prohiben las innovaciones estructurales en las cosas comunes en un in-
mueble, las cuales, por afectar al titulo constitutivo de la propiedad, han
de someterse al régimen que para la modificacién de éste tiene establecido,
en su norma 1. el articulo 16 de la referida Ley, es decir, que es requisito
esencial e ineludible la plena unanimidad de los. propietarios, mediante
acuerdo adoptado por Ila Junta convocada al efecto. (Sentencia de 10 de
abril de 1981; no ha lugar.)

31. Publicidad de servidumbre de luces y vistas. Apariencia e inscrip-
cién.—Cuando los signos de una servidumbre sean ostensibles e indubita-
dos, como en este caso acontece, por la existencia de los numerosos huecos
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abiertos en la pared de la finca inmediata contigua en nivel superior, la
apariencia exterior de los signos atribuye una publicidad equivalente a la
inscripcién y surte efecto contra el adquirente del inmueble a quien perju-
dique, aunque del Registro de la Propiedad no resulte la existencia de la
servidumbre.

Servidumbre «<alterius non tollendi».—La servidumbre de no alzar mas
un edificio, al ser de naturaleza no aparente, carece de signo o sefal que
denote su existencia, y no puede, pues, deducirse de la simple existencia de
huecos en la pared posterior del edificio, signo sélo de la realidad de la
servidumbre de luces y vistas. Siendo solamente obligatoria la absoluta
prohibiciéon de construir a cualquier distancia o elevar lo edificado, cuando
asi se hubiera expresamente pactado, como tal convenio en el caso debatido
no existe ni la realidad del gravamen ha sido reconocida por el recurrente,
éste puede edificar a cualquier altura siempre que conserve la distancia
de tres metros que el articulo 585 del C. c. exige. (Sentencia de 27 de junio
de 1980; ha lugar.)

32. Recurso de casacion. Requisitos formales—Elementales exigencias de
la formalidad que es propia y caracteristica del recurso de casacién impo-
nen la desestimacién de un motivo que abarca dos conceptos incompatibles
entre si, como son el de violacién por falta de aplicacién y el de aplicacién
indebida, sin que se admita tampoco una indiscriminada referencia a un
conjunto de preceptos, que implica recaer en las causas de inadmisién
cuarta y sexta del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Servidumbre voluntaria de paso. Contenido.—En las servidumbres volun-
tarias el modo y forma de la misma serad el configurado por la volunitad
de los constituyentes, dentro de los limites de la autonomia de la voluntad
y abarcando todas las utilidades necesarias para su uso. La determinacién
de la verdadera voluntad de las otorgantes es una labor interpretativa que
corresponde a la Sala de instancia, que ha procedido correctamente, al
entender que la necesidad del empleo de maquinaria agricola en el predio
dominante implica que el paso no pueda quedar expuesto a las alteracio-
nes que produzcan cultivos o siembras hechas en la zona afectada. (Senten-
cia de 18 de mayo de 1981; no ha lugar.)

33. Retracto de colindantes. Interpretacién del contrato de compraventa.—
La violacién por no aplicacién de lo dispuesto en el péarrafo 1.° del articulo
1.281 del C. c. presupone que los términos del contrato de compraventa,
origen' de la accién de retracto de colindantes ejercitada por el recurrente,
sean claros y no dejen dudas sobre la intencién evidente de los contratantes.

Retracto de colindantes. Atribucién a un finca vendida junto con otras
por un precio alzado y global del precio sefialado en una operacién parti-
cional anterior—La interpretacién de la Sentencia recurrida, en el sentido
de que no puede admitirse identidad entre el valor fijado por los herederos
a la finca retraida al repartirse la herencia y el que le corresponda en rela-
cién al precio global convenido al enajenarla en unién de otras fincas, al
no poder reputarse de irracional ni ilégica, ha de prevalecer en casacién.
(Sentencia de 6 de febrero de 1981; No ha lugar)

*®
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34. Derecho de retorno. Litis consorcio pasivo necesario.—Invocada por
el recurrente la interpretacién errénea de la doctrina legal sobre el litis
consorcio necesario, por existir arrendatarios con derecho de retorno en los
pisos objeto del recurso, no es acogible el motivo invocado, toda vez que
al estar configurado por la jurisprudencia el derecho de retorno como una
obligacién «propter remr» a cargo de quien en su caso ostente la propiedad
de la vivienda o del local arrendado segiin diccién tajante del articulo 94
de la L. A. U, cuyo fin es consagrar una reanudacién del contrato de
arrendamiento suspendido por las obras, al modo de un reintegro en la
posesién en favor del arrendatario, que ha de respetar el duefio, sea o no
el arrendador, resulta con evidencia que, salvado su derecho en todo caso,
no por el Juez, sino por el legislador, es totalmente innecesaria su llamada
y presencia en el juicio al no afectarle en modo alguno la sentencia que se
dicte, repercusiéon que es uno de los fundamentos de la excepcién de litis
consorcio necesario.

Simulacidn. Cuestién de hecho.—La existencia de simulacién (tal la rela-
tiva que se admite por la Sala de Instancia) es cuestién de hecho revisable
por el cauce del nimero 7.° del articulo 1.692 de Ia L. E. C. (Sentencia de 9
9 de abril de 1981; no ha lugar.)

35. Proteccion de derechos inscritos. Necesidad de instar la nulidad de
un asiento contradictorio.~La salvaguardia que a los Tribunales impone el
articulo 1 de la Ley Hipotecaria de los asientos del Registro ha de afectar
no sélo a los de la parte actora recurrente, sino a los demds que puedan
afectar a otras partes o interesados, en tanto su nulidad no se postule y
obtenga, y esto es lo que acaece en el caso enjuiciado en el que existe una
inscripcién registral, la del agua del manantial, como finca independiente
que contradice las que los recurrentes invocan y cuya nulidad no ha podido
ser declarada al no postularse declaracién alguna en tal sentido.

Presuncidn de legitimidad del articulo 38 de la Ley Hipotecaria—La ac-
cién que se ejercita es claramente contradictoria de dominio y el domi-
nio exclusivo y excluyente que los recurrentes pretenden consta registral-
mente inscrito a favor de otras personas, sin que tampoco exista obsticulo
para poder pretender la declaracién de nulidad de la inscripcién a favor
de <los vecinos y hacendados de la ciudad de Huéscar», si bien en el
concepto en el qué figuran como titulares inscritos o bien interpretando a
quienes pudieran ser ignorados afectados; por lo que la aplicabilidad del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria es correcta y postulacién de la nulidad
de la inscripciéon obligada.

Cuestion nueva.—Los recurrentes inciden en el defecto de atacar la
inscripcién del agua como finca independiente, sin haber previamente im-
petrado la declaracién de nulidad del asiento, lo que entraiia el plantea-
miento de una nueva cuestién que no es dable hacer en tramite de casa-
cién. (Sentencia de 28 de enero de 1981; no ha lugar.)

36. Doble titulo y doble inmatriculacion en supuesto en que no hay doble
venta. Prioridad del titulo mds antiguo~No cabe hablar de doble venta
—aunque sf de doble inmatriculacién— por cuanto cada una de las partes
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compré la cuestionada finca a persona distinta, las cuales, a su vez, figura-
ban como duefias y tenfan a su favor la correspondiente inscripcién, pero
esta doble venta, cuyos efectos regula el articulo 1473 del C. c. si se
produjo durante la trayectoria histérico-registral de las inscripciones de la
finca, por lo que es a las fechas de éstas a lo que hay que atenerse para
determinar la preferencia de los controvertidos derechos y la inscripcién
que deba prevalecer. Ha de ser de aplicacién, dadas las circunstancias con-
currentes, el conocido principio de Derecho «prior tempore potior iure» vy,
por ello, reputarse preferentemente el tftulo de dominio de los recurrentes
por derivar de otro mds antiguo, con inscripcién registral anterior y acre-
ditado tracto sucesorio y sin interrupcién alguna. (Sentencia de 9 de diciem-
bre de 1980; ha lugar.)

5. Derecho de familia

37. Reconocimiento en testamento de hijos ilegitimos no naturales. De-
recho a alimentos.—Admitidos por la propia representacién de los deman-
dados la filiacién dicha, es obligada la aplicacién directa de los articulos
139 y 143 Cédigo civil, que en modo alguno han sido interpretados erré-
neamente.

Derecho a alimentos. Necesidad.—La Sala de Instancia no niega la pres-
tacién alimenticia por infraccién de los articulos que se dicen erréneamente
interpretados, sino por la falta de necesidad de la hija menor postulante,
que es supuesto inexcusable y primario para la exigencia de alimentos y
auxilio necesario para la subsistencia.

Apellidos de hijos ilegitimos no naturales. Aplicacién de la Constitucion.—
Ha de rechazarse la interpretacién errénea que se denuncia—al no permitir-
se la conservacién del apellido paterno de uso corriente—del articulo 55
Ley Registro Civil, en relacién con el principio de igualdad de los hijos del
articulo 39 de la Constitucién, porque este articulo estd comprendido en el
capitulo tercero del Titulo Primero y consiguientemente en la prohibicién
de su aplicacién directa, segin el articulo 53-3 de la Constitucién, de modo
que esta Sala no puede tomarlo en consideracién para, al socarire de una
interpretacién que seria mds bien un desarrollo modificativo de una norma,
adelantarse a una precisién legislativa que la propia Constitucién prohibe
para remitirla al legislador ordinario, como en efecto éste ya ha hecho con
el proyecto hoy en tramite de modificacién del Cédigo civil. (Sentencia de 8
de mayo de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—EI caso objeto de esta sentencia tiene su origen en un testamen-
to otorgado por un casado en el que, diciéndose soltero, reconocia como
hijos naturales suyos a dos hermanos a los que, al parecer, también ins-
tituia herederos.

Dos hijas legitimas del matrimonio contraido por el testador demandan,
entre otros extremos, la nulidad de las inscripciones de reconocimiento prac-
ticadas en el Registro Civil. La representacién de los demandados se aviene
a esa pretensién principal, pero en la reconvencién pide se mantenga el
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apellido paterno, por ser de uso corriente y por estar probada la filiacién
ilegitima no natural, y que se reconozca derecho a alimentos respecto de la
demandada menor de edad. .

A diferencia del caso muy especial resuelto por la Sentencia del Tribunal
Supremo del 19 de enero de 1972, en la que se decidi6 la conservacién del
apellido paterno para unos hijos adulterinos, en la sentencia actual el Tribu-
nal Supremo rechaza esta conclusién con una argumentacién —la no aplica-
cién inmediata de los principios constitucionales— quiz4 innecesaria. Basta-
ba, en efecto, tener en cuenta que el articulo 55 de la Ley Registro Civil, in-
vocado en el recurso, sélo faculta al Encargado para imponer unos apellidos
de uso corriente al nacido, cuya filiacién no determine otros y en este su-
puesto los nacidos figuraban ya inicialmente como hijos naturales recono-
cidos por su madre soltera.

En todo caso, aunque la cuestién haya perdido importancia una vez
publicada la Ley 11/1981, de 13 de mayo, al quedar reducida a un problema
de derecho transitorio, es destacable la rotundidad con la que el Tribunal
Supremo rechaza la aplicacién inmediata del principio de igualdad de los
hijos ante la Ley proclamado por la Constitucién. Solucién compartida en
cuanto al extremo concreto de la inscripcién de hijos no .matrimoniales
antes de la nueva Ley, por la doctrina de la Direccién General de los Regis-
tros (Resoluciones de 8 de mayo, 9 de junio y 22 de julio de 1980).

Finalmente, es llamativo que el principio de retroactividad de la nueva
Ley sobre filiacién, patente en su disposiciones transitorias 1. y 52, lleva a
la conclusién de que la presente sentencia pierde en parte su autoridad de
cosa juzgada, ya que el reconocimiento contenido en el testamento discutido
habrd que estimarlo ahora valido e inscribible, siempre que resulten ya
cumplidos los requisitos que exige la nueva Ley

I.D. C.

38. Accién de desconocimiento de la paternidad del marido. Articulo 111
Cddigo civil—A diferencia de lo que ocurre con la accién de impugnacién
basada en los articulos 108, parrafo 2.° y 112, en la accién de desconocimien-
to del articulo 111 el hijo o la madre tendrdn que ser quienes prueban la
concepcién por el padre, dada la presuncién de ilegitimidad que la separa-
cién motiva en favor del marido, y esta segunda accién es imprescriptiblé'
al no ser de aplicacién a la misma lo dispuesto en el articulo 113. _

Medidas provisionales de separacién dejadas sin efecto.~De los hechos
probados resulta que por providencia judicial de 22 de febrero de 1974, a
instancia de la demandada —hecho silenciado por el actor en su demanda—
se dejaron sin efecto las medidas provisionales de separacién, una vez de-
clarada la caducidad de la causa de separacién conyugal, y ello tuvo lugar
cuatro o cinco meses antes de los de junio o julio de 1974 en que normal-
mente hubo de ser concebido el hijo, de modo que en este momento los
esposos no estaban en situacién de separacién legal. .

Accién de impugnacidn de la paternidad.—Dados los hechos probados hay
que aplicar al hijo la presuncién del parrafo 1.° del articulo 108, de modo
que incumbe al marido la prueba de la imposibilidad de tener acceso con
su mujer dentro de los 120 dias de los 300 que precedieron al nacimiento
del hijo, y esta prueba no puede consistir en meras presunciones y no ha
logrado el marido demostrala méas allA de algunos meros indicios. (Senten-
cia de 22 de mayo de 1981; no ha lugar.)

39. Procesos relativos a bienes gananciales. Legitimacién pasiva.—Corres-
ponde al marido la unidad de direccién, a los fines de la gestién, de los
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bienes gananciales. La exigencia del consentimiento uxorio, cuando se trate
de disposicién de bienes inmuebles, justifica la intervencién de la mujer
en los requerimientos y actuaciones judiciales, del mismo modo que justifica
la condena de los dos cényuges al cumplimiento del compromiso de venta.

Recurso de casacién. Requisitos formales.—Est& mal interpuesto el recur-
so en que se invoca el nimero 1 del articulo’ 1.692 de la L. E. C. sin decir
cual es la Ley que se interpreté con error, por lo que se incumple la exigen-
cia de claridad y precisién del articulo 1.728 de la misma Ley procesal. (Sen-
tencia de 11 de abril de 1981; no ha lugar.)

6. Derecho de sucesiones

40. Sustitucion fideicomisaria en Catalunia. Interpretacién de la palabra
hijos.—Ha de claudicar la errénea interpretacién del articulo 114 y la apli-
cacién indebida del articulo 174 de la Compilacién de Cataluiia, que se de-
nuncian, porque la sentencia no hace aplicacién alguna de dichos preceptos,
va que el segundo de ellos ni siquiera se cita y el primero lo es, no como
directamente aplicable, sino como expresivo de la regla general tradicional
de Derecho foral de que «en la denominacién de hijos se comprenden los
nietos y biznietos y los demds que descienden de ellos», segiin Calistrato
en el Digesto.

Régimen de derécho transitorio de la sustitucién fideicomisaria.—Debe
regirse segiin el Derecho vigente a la muerte del causante no obstante que
la apertura de la sucesién del fideicomisario sea posterior, y es el mismo
derecho el que decide la existencia, contenido y alcance del derecho de los
fideicomisarios durante todo el tiempo que transcurre entre la muerte del
causante y las de los fiduciarios, pues éste es el criterio que informa las
disposiciones transitorias del Cédigo civil —especialmente las 1.2, 2 y 12°—,a
que se remite la disposicién transitoria 6. de la Compilacién.

Interpretacién de testamento.—Es inadecuada la invocacién a la inter-
pretacién sociolégica del articulo 3 del Cédigo civil, porque ni el testamento
ni otro negocio juridico puede equipararse a la ley en sentido estricto a los
efectos de aplicar a aquél las reglas sobre interpretacién de las leyes y no
pueden ser desconocidas las esenciales diferencias que, pese a notas comu-
nes, separan la interpretacién de la ley de la de los testamentos.

Interpretacion de testamento—Ha de rechazarse el motivo que pretende
sustituir por la suya propia la interpretacién que el testamento ha mere-
cido al juzgador de instancia, pues este quehacer es de su soberana incum-
bencia y su resultado debe prevalecer sobre el privativo del recurrente, a
menos que aparezca de modo manifiesto que aquél es equivocado o erréneo
por contradecir evidentemente la voluntad del testador.

Interpretacion de la denominacion «hijos»—FEl caso discutido ha mere-
cido muy diversas interpretaciones, pero la propuesta como alternativa a
la de la sentencia de instancia desconoce la antigua regla, sélo excepciona-
da mediante una paladina discriminacién entre hijos, nietos y ulteriores
descendientes, conforme a la cual la palabra «hijos» empleada en disposi-
ciones de tltima voluntad comprende a todos los descendientes, segin se
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comprueba en tres fragmentos del Digesto, los 84 (Paulo), 201 (Juliano) y
220 (Calistrato) del Titulo XVI «De verborum significatione» del libro L.
(Sentencia de 30 de abril de 1981; no ha lugar.)

41, Terceria de dominio. Error de hecho en la apreciacion de la prueba.
Es ineludible para acoger este error la cita concreta del documento obrante
en autos del que resulte manifiesta e inequivocamente la equivocacién del
juzgador, lo cual no ocurre en modo alguno cuando en abstracto se invocan
«los propios autos», aparte de que €l documento que al parecer se mencio-
na como auténtico ha sido tenido en cuenta por la Sala sentenciadora.

Error de derecho en la apreciacién de la prueba—Es preciso citar el
precepto relativo a la apreciacién de la prueba que se estime infringido, y Ia
omisién de esta cita acarrea la desestimacién del motivo, que en su mo-
mento debié ocasionar la inadmisién del mismo.

Aceptacion tdcita de herencia.—Ha quedado probado que por la recurren-
te se realizaron actos que demuestran una aceptacién tacita de la herencia
de su fallecido padre, con licencia marital, pues realizé actos que, como
dice el articulo 999 Cédigo civil «no habria derecho a ejecutar sino con la
cualidad de heredero», cuales concurrir al embargo de bienes de la herencia
y solicitar su aceptacién a beneficio de inventario, de cuya solicitud desisti6,
siendo condenada como simple heredera en el juicio ejecutivo seguido, y
sélo transcurrido mas de un afio desde el fallecimiento otorgd escritura
de repudiacién de herencia, circunstancia ineficaz para enervar el caracter
irrevocable de su aceptacién, a tenor del articulo 997 Cédigo civil.

Aceptacion tdcita de herencia—Es cuestién de hecho sometida a la apre-
ciacién judicial.

Repudiacién de herencia—El que ésta sea irrevocable y con efecto retroac-
tivo no lleva a la conclusién de que los recurrentes tengan el concepto de
terceros en el juicio ejecutivo dirigido contra su causante, ya que la acep-
tacién pura y simple recaida inutiliza los efectos juridicos de la posterior
renuncia. '

Aceptacion de herencia por persona casada—Ha de decaer la invocacién
que se hace del articulo 995 Cédigo civil no sélo porque el motivo prescinde
de la base fictica probada y no impugnada, sino también porque se quiere
aplicar el articulo en su nueva redaccién, que comenzé a regir en mayo
de 1975, es decir, en momento posterior a los hechos debatidos, y €l nuevo
precepto carece de efecto retroactivo, segiin el articulo 2-3 del mismo Cédigo.

Terceria de dominio.—Carecen de consistencia las infracciones que se
denuncian del articulo 1.539 Ley Enjuiciamiento Civil, alegando que el juicio
ejecutivo no se dirigié contra los recurrentes, pues se omite que la am-
pliacién de la demanda del mismo juicio los incluyé de forma inequivoca
y, por tanto, tuvieron en principio la condicién de demandados y después
Ia de citados de remate y ejecutados. (Sentencia de 12 de mayo de 1981;
no ha lugar.)

42. Renuncia de derechos—Asi como respecto de la cuota viudal usu-
fructuaria son aplicables las restricciones contenidas en los articulos 990
y 997 del C. c., en cuanto que la repudiacién de la herencia no podra



Jurisprudencia 1119

hacerse en parte, en cambio, tanto en la renuncia de los gananciales obte-
nidos como en el legado de usufructo vitalicio universal, tales restricciones
no existen. (Sentencia de 4 de marzo de 1980; no ha lugar.)

II. DERECHO MERCANTIL

43, Venta de acciones de S. A. Legitimacion para la impugnacion.—Debe
admitirse la violacién del articulo 1.302 del C. c., en relacién con los prin-
cipios estatutarios, pues es indudable que no puede ejercitar la accién de
nulidad quien no retine los requisitos necesarios para hacerlo, concreta-
mente, como ocurre en el caso debatido, quien carece de la condicién legal
de accionista, en el momento de la venta. (Sentencia de 11 de junio de 1980;
ha lugar.)

44, Ejecucion de sentencia declarativa de la nulidad de acuerdos sociales.
La declaracién de una nulidad de un balance en el extremo relativo a la
aprobacién del mismo y cuenta de pérdidas y ganancias no supone que
los balances practicados en los afios sucesivos adolezcan de dicha nulidad,
puesto que en los mismos pudieron ser corregidos los vicios que le hicieron
incurrir en la nulidad declarada. (Sentencia de 14 de marzo de 1980; no ha
lugar.)

45. Propiedad industrial. Fundamento del derecho de patente de inven-
cion. El requisito de novedad—El derecho de patente se asienta en la reali-
dad indudable de una actividad verdaderamente creadora o cuando menos
divulgadora de lo no comocido, bien en el concepto de novedad absoluta
o universal, por lo que concierne a las patentes de invencién, sea en el
de novedad relativa o de 4mbito nacional por lo que concierne a los modelos
de utilidad. Si bien el articulo 46 del Estatuto de la Propiedad Intelectual
no requiere la completa novedad de la invencién para hacerla patentable
es menester que la perfeccién del procedimiento técnico ya conocido signi-
fique una mejora importante y no secundaria o de detalle, y si bien no es
preciso que todas las reivindicaciones de la patente ofrezcan ese presupuesto
de propia invencién y novedad, las restantes si habran de presentarlo para
integrar el conjunto, que se manifiesta como sistema nuevo para realizar
el proceso creador de un resultado final. Los medios de prueba demuestran
que el método de envejecimiento de los vinos reivindicado constituia ya
vetusta practica en diversas regiones, aun variando los detalles, pero sin
cambio en lo fundamental. (Sentencia de 22 de marzo de 1980; no ha lugar.)

46. Aval cambiario. Acepcién estricta—En su acepcién precisa constituye
el aval en nuestro ordenamiento positivo una fianza solidaria pero accesoria
que por constar en la letra de cambio se somete al régimen propio de las
obligaciones cambiarias y, en consecuencia, la obligacién del avalista frente
al tenedor desplegaria su eficacia una vez que el titulo haya sido desaten-
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dido a su vencimiento por el librado y levantado el protesto (articulos 487
y 516 del C. co.).

Aval cambiario. Acepcién amplia—Ademas de aquel significado como
afianzamiento propio y privativo del contrato de cambio, existe un concepto
mas amplio del aval, en cuanto contrato de garantia de cumplimiento de
otros negocios y por virtud del cual una o varias personas se comprometen
a cumplir una obligacién ya existente o que se crea en ese momento, otor-
gandola caricter solidario, siempre que se contraiga en términos generales
y sin pactar expresas limitaciones. Por ello no existe violacién de los ar-
ticulos 486 y 487 del C. co. y 1.827 del C. c. al tener por impagadas letras
no vencidas al tiempo de la presentacién de la demanda, puesto que el
avalista intervino y firmé el contrato causal de préstamo mutuo, no sélo
en nombre y representacién de la entidad de la que era director gerente,
sino ademés en nombre propio, por Io que le vincula plenamente el con-
tenido de la cldusula cuarta del contrato a cuyo tenor la falta de pago de
cualquiera de los plazos para la amortizacién del préstamo o de los dos
plazos consecutivos dard lugar al vencimiento de todos los pactados y al
consiguiente derecho del acreedor para exigir el inmediato pago de la
totalidad del capital. (Sentencia de 21 de marzo de 1980; no ha lugar)

41. Contrato publicitario. Forma y perfecciéon—No se infringen los ar-
ticulos 4.° y 23 del Estatuto de Publicidad ni tampoco el tltimo parrafo del
articulo 1.280 del C. c. al tener por eficaz un contrato a pesar de que éste
carezca de constancia documental, ya que el C. c. adopta el principio espi-
ritualista introducido en nuestro sistema juridico por la Ley tnica del
Titulo XVI del Ordenamiento de Alcald que consagré el principio de la
libertad en la contratacién reflejado en los articulos 1.254, 1.258 y 1.278
del C. c., exigiendo tan s6lo forma especial para ciertos tipos, pero sin
afectar a la validez como preceptua el articulo 1.279, que no es modificado,
sino complementado por el 1280, lo que significa la plena eficacia de los
contratos verbales.

Contrato publicitario. Naturaleza consensual—Los negocios publicitarios
en cuanto que consensuales se perfeccionan por el mero acuerdo de los
contratantes, pues no existe en el Estatuto de Publicidad disposicién que
imponga la forma escrita, sino que rige el principio de libertad por apli-
cacién de las normas generales del ordenamiento comun, segin se des-
prende implicita, pero claramente del artfculo 25, al aludir a la constancia
quirografaria como simple posibilidad de reflejar las declaraciones de los
sujetos que crean la relacién sinalagmdtica.

Competencia de la jurisdiccién ordinaria en cuestiones suscitadas por un
contrato publicitario y jurado de publicidad.—1° La necesidad de interpre-
tar conforme a los principios constitucionales la generalidad del ordena-
miento positivo, no consiente excluir a la jurisdiccién ordinaria del cono-
cimiento del asunto para llevarlo a su decisién por 6rganos administrativos
(articulos 24 y 1175 de la Constitucién). 2° EI articulo 65 del Estatuto de
publicidad declara que las cuestiones de naturaleza civil se dirimiran ante
los Tribunales ordinarios, «sin perjuicio de que los interesados puedan
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previamente someterlas al Jurado de Publicidado, hipédtesis contemplada
como situacién simplemente potestativa y por ello ajena a toda idea de
«ius cogensr. 3.° Aun prescindiendo de lo expuesto, para que fuera operante
la marginacién de los Tribunales ordinarios seria menester que estuviera
iniciado el procedimietno a que hace referencia el articulo 68 y por consi-
guiente realizada ya la presentacién de solicitud a la Junta Central de Pu-
blicidad fijando la controversia sometida a fallo y con la proposicién de
la terna a que alude el parrafo 3.° del articulo 66. (Sentencia de 24 de
mayo de 1980; no ha lugar.)

48. Arbitraje de derecho. Dudas sobre la vigencia de la Ley sobre Uni-
ficacion de las Reglas sobre Conocimiento de Embarque.—Las dudas sur-
gidas acerca de la aplicacién al caso de la Ley de 22 de diciembre de 1949,
sobre unificacién de reglas para los conocimientos de embarques en los
buques mercantes, que introduce en el ordenamiento patrio lo acordado
sobre la materia en el Convenio Internacional suscrito en Bruselas el
25 de agosto de 1924, pacto ratificado por Espaiia el 2 de julio de 1930,
dudas que podrian suscitarse por cuanto las disposiciones de dicha Ley
no rigen sin mas en el transporte internacional de mercancias, sino que,
conforme a lo ordenado en su articulo 24, requiere que se realice «entré
naciones que ratificaron el Convenio de Bruselas y lo incorporaron a su
legislacién nacional», exigencia cuyo cumplimiento no consta en cuanto a
Mauritania, han de ser desechadas atendiendo a lo declarado en el propio
laudo de que los contratantes han decidido por via convencional el some-
timiento a la expresada normativa del negocio concertado sobre transporte
maritimo de mercancias, insentando en el conocimiento de embarque la
denominada <paramount clause» o cldusula de categoria suprema, en termi-
nologia universalmente difundida, y cuyo efecto consiste en atribuir a las
reglas de la Ley del lugar de formacién del contrato, en cuanto consagra
la vigencia del Convenio de 1924, el valor de un compromiso libremente
aceptado por los otorgantes para disciplinar el contenido del transporte
estipulado.

Transporte maritimo, Responsabilidad del porteador—La citada Ley de
22 de diciembre de 1949 responde al propésito de proteger al cargador frente
a Ja irresponsabilidad que contractualmente favoreceria de ordinario al
porteador, y en tal sentido la diferencia mas acusada entre su régimen y el
del C. co. radica en que el primero es de caricter imperativo y no puede
modificarse en perjuicio de los tenedores de los conocimientos de embarque,
con la nulidad consiguiente de toda clidusula que exonere al naviero o
atentie su responsabilidad mds alldA de los limites que sus términos con-
sienten (articulo 10), si bien viene permitida la adicién de pactos agravan-
dola (articulo 13), y aunque la resarcibilidad serd nota de todo incumpli-
miento por el porteador de su primordial y tipica obligacién de transportar
la mercaderias al punto de destino y entregarlas inc6lumes y sin mermas
ni retrasos, siempre que la conducta incumplidora le sea juridicamente
imputable, lo que acontecerd cuando media culpa propia o de los depen-
dientes y colaboradores terrestres o maritimos, sobre este punto la Ley
no establece una responsabilidad genérica del fletante, como hace el Cé-
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digo de comercio (articulos 618, 619 y 620), sino que distingue entre «faltas
comerciales», cuya responsabilidad le viene atribuida, y «faltas nauticas»,
de las que no surge deber de indemnizar (articulos 6.°, 7.° y 8.9, entendiendo
que las primeras atafien de modo directo al manejo y cuidado del carga-
mento, mientras que las segundas hacen referencia a los actos que concier-
nen a la navegacién y manejo del buque, segun asi{ se desprende del ar-
ticulo 4°, ndmeros 1° y 2.°, del Convenio de Bruselas, y del articulo 8.°,
parrafo 3.° a) de la citada Ley de Transporte Maritimo, por lo que en con-
secuencia debera ser resarcido por el porteador todo quebranto patrimonial
sufrido por el fletador que tenga su causa en el incumplimiento de las
obligaciones de aquél, relativas a la custodia de las mercancias que trans-
porte y a su entrega en buen estado al destinatario, responsabilidad que
asimismo puede provenir de no haber seguido €l capitin de la nave la ruta
prevista en el contrato y que no es variable sin la concurrencia de «justa
causa», como preceptiia el articulo 618 del C. co., y atn cuando el 9° de
la Ley de 1949, con criterio de mayor flexibilidad, dispone que ningin
cambio de itinerario «razonable» sera estimado como vulneracién de su
normativa o del contrato de transporte, «y el porteador no sera respon-
sable de ninguna pérdida o dafio que de ello resulte», tal norma, contempla
una cuestién de hecho, a dilucidar en cada caso con arreglo a las circuns-
tancias especificas, cuya concurrencia ha de probar el transportista, demos-
trando la existencia de una situacién de necesidad o cuanto menos de rele-
vante utilidad que impusieron esa desviacién para alcanzar el deseado éxito
a la expedicién maritima, caracteres que en manera alguna podra ofrecer
la mera y unilateral conveniencia del armador que ha contratado el trans-
porte. (Sentencia de 21 de junio de 1980; no ha lugar)

NOTA.—En el caso objeto de la decisién arbitral de derecho, antecedente
del recurso promovido, el negocio de que se trata hace referencia al trans-
porte en el buque M. B. por parte de la recurrente NAVIERA A, S. A, en-
tre Barcelona y Nouakchott, documentado en cuatro conocimientos de em-
barque, de diversas mercancias, y si bien la nave llegé a la capital mauri-
tana, puerto de destino, el dia 29 de enero de 1977, permanecié fondeado
hasta el 1 de marzo siguiente, fecha en que zarpé sin realizar la descarga,
por decisién del capitdn, siguiendo o6rdenes de los armadores, siendo de
destacar que, sin embargo, del incendic ocurrido a bordo el dia 12 de
febrero; por tanto, mientras la nave se hallaba abarloada, con parcial
destruccién de la carga, el laudo que se impugna sienta la categérica afir-
macién, no combatida en el recurso, de que no acontecié causa fundada
para dirigirse inopinadamente al Puerto de la Luz, en Las Palmas de Gran
Canaria, sin hacer entrega de los objetos transportados a sus destinatarios,
de manera que las mercancias fueron descargadas en los almacenes que
en dicha ciudad del Archipiélago tiene «Depdsitos Comerciales L. C.», donde
resultaron pasto de las llamas, una parte de las mercancias, y para llegar
al pronunciamiento de condena el arbitro proclama la evidente culpabilidad
que se aprecia en el incumplimiento del contrato de transporte, achacable
sin discusién al capitdn del buque y por tanto a la empresa porteadora,
pues aunque iniciamente puede hablarse de una maniobra dolosa, estimu-
lada por méviles no esclarecidos, urdida por un empleado de la Compaiifa
de Seguros LLOYDS para provocar engafic en el naviero y en el capitdn
del M. R,, carecié6 de toda base verosimil la especie de que las autoridades
portuarias mauritanas exigfan una importante cantidad para permitir la
descarga y proceder al avituallamiento, noticia que la resolucién impugnada
censura de «fantasmagérica y desusada»; no obstante, cuya inverosimilitud
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y sin practicar cerca del representante o auxiliar del naviero en el puerto
de escala las indagaciones dictadas por el buen sentido y la mas elemental
diligencia, levé anclas con manifiesta desatencién al contenido del contrato
de transporte y a sus obligaciones como porteador una vez rendido viaje,
absteniéndose de realizar la descarga y hacer la entrega de las cosas a sus
destinatarios a pesar de la dilatada estadia del buque en Nouakchott.

A.L. C.

49. Legitimacion activa del destinatario de las mercancias en contrato
de depdsito necesario mercantil—Viniendo la mercancia destinada a la en-
tidad X, en régimen T. I. R. de importacién, con preceptivo depédsito legal
a cargo de la entidad Y, concesionaria de la explotacién del recinto T. I. R.
en el Puerto de Barcelona, la entidad destinataria importadora tiene la
cualidad de depositante y en consecuencia se encuentra legitimada activa-
mente con tal caracter a efectos de la reclamacién de dafios formulada de-
rivada de aquel contrato, por cuanto con el depésito legal y forzosamente
constituido lo que se gestionaba era el interés del destinatario, dueiio de la
mercancia, garantizando el buen cuidado de ésta mientras aquél no estuvie-
se en condiciones reglamentarias de retirarlas por su caricter de importa-
das. Tal legitimacién viene ademds corroborada por el articulo 1.766 del
Cédigo, desde el momento que considera la obligacién del depositario de
guardar la cosa depositada no sé6lo con relacién estricta al depositante o
a sus causahabientes, sino también a la persona que hubiese sido designada
en el contrato.

Impugnacién de hechos probados~En casacién es norma indeclinable el
respeto a los hechos que, como probados, contenga la sentencia dictada
en la instancia y que sean fondo de la valoracién probatoria llevada a
efecto por el 6rgano jurisdiccional «a quo», si aquéllos no son impugnados,
eficazmente por el cauce o via que posibilita el mim. 7 del articulo 1.692
de la L. E. C.

Responsabilidad del depositario por dafios causados interviniendo negli-
gencia—Implica falta de diligencia adaptable a la exigible al buen padre
de familia y carencia de normal previsibilidad, que cumplida evitase conse-
cuencia dafiosa, el depositar en lugar inadecuado una mercancia, con some-
timiento a la accién inclemente, normalmente perjudicial, de la lluvia, y
mas si, como alega el propio recurrente, no conocia exactamente la clase
del material expuesto a aquélla, pues precisamente esta circunstancia impo-
nia al depositario extremar sus cuidados y diligencia. (Sentencia de 26 de
mayo de 1980; no ha lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

50. Omisién.—«Omisién» y «ocultaciéns no son términos sinénimos, sino
diferenciados por la nota de intencionalidad que caracteriza al segundo.

Ocultacion maliciosa—Segin doctrina jurisprudencial anterior, la oculta-
cién de medios de vida es suficiente para denegar el beneficio de pobreza,
si no se prueba que los recursos omitidos se mantenian dentro de los
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limites legales permisivos de que tal beneficio se conceda. Es decir, que la
ocultacién como causa denegatoria de la pobreza, es aplicable sélo en el
caso de que la ocultacién de algin medio de subsistencia del solicintante
pueda influir en la realidad econémica de este, sustrayendo a la apreciacién
del juzgador elementos de juicio para conocer, si la totalidad de los produc-
tos de sus bienes y demds ingresos dinerarios, excede o no del doble del
jornal de un bracero en la localidad donde aquél tenga su residencia. (Sen-
tencia de 10 de diciembre de 1980; ha lugar.)

51. Carga de la prueba (su infraccion). Fundamento del recurso.—El ar-
ticulo 1.214 del C. c., por su caricter genérico, en cuanto no hace referencia
a la aplicacién en concreto de ningin medio de prueba determinado, ni
regula el valor ni eficacia de ninguno de los medios, puede ser fundamento
de un recurso al amparo del nim. 1 del articulo 1.692 de la L. E. C. en el
sélo caso de que el Juzgador, ante supuestos indiscutibles, imponga la ne-
cesidad de probar a quien no le incumbe y desconozca con ello la atribu-
cién de la carga probatoria que tal precepto hace.

Carga de la prueba. A quién incumbe.—Corresponde la carga de la prue-
ba, en el sentido de pechar con las consecuencias de su falta, al litigante
que denuncia el hecho y al que conviene, en su interés, aportar los datos
normalmente constitutivos del supuesto de hecho que fundamenta el derecho
que postula; y al oponente, o a la parte que contradiga aquel hecho, si esta
contradiccién presupone introducir un hecho distinto, o sea, totalmente
opuesto o negador del contrario, bien limitativo o restrictivo del mismo,
es decir, siempre que no se limite a la mera negacién de los hechos opues-
tos. De donde resulta que no puede hablarse de infraccién del «onus pro-
bandi» cuando lo que el juzgador haga sea limitarse a comparar y a dar
prevalencia a la que juzgue mas autorizada, satisfactoria o suficiente para
acreditar el hecho de que se trate, o bien cuando distribuya la carga pro-
batoria segun lo dispuesto en el articulo 1214 del C. c. y resuelva en
consecuencia con su mandato, como sucedié con la prueba hecha por los
actores relativa al hecho constitutivo de su pretensién, asf como con la no
probanza por la demandada del hecho extintivo que le correspondia. (Sen-
tencia de 7 de febrero de 1981; no ha lugar.)

52. Incongruencia.—Que la modalidad de incongruencia aludida en el
namero 3.° segunda parte, del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denominada por la doctrina incongruencia negativa o por defecto, se
ocasiona por la omisién en el fallo de todo pronunciamiento referente a
una pretensién oportunamente deducida en el debate, vicio in iudicando de-
nunciable por este cauce arbitrado a tal efecto, que manifiestamente no
se producird si la resolucién jurisdiccional contiene en su parte dispositiva
una categérica declaracién sobre todas las peticiones de las partes conten-
dientes, problema distinto al del grado de acierto que pueda ser atribuible
a los razonamientos aducidos por el Juzgador para fundamentar su tesis,
que entrafia cuestién a plantear por el ordinal correspondiente de los va-
rios que el mencionado precepto contiene.
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Impugnacion del juicio de la Sala de Instancia.—El posible desacierto
en el juicio légico juridico de la Sala de Instancia s6lo podria ser censu-
rado, bien acudiendo a la invocacién de las reglas sobre hermenéutica con-
tractual, ora ampardndose en los preceptos legales del derecho general de
obligaciones en relacién con los que disciplinan la figura del arrendamiento
de obra, pero no sirviéndose de un motivo de casacién estrictamente ceiido
al requisito procesal de la congruencia, indudablemente guardado por el
Tribunal sentenciador como razonado queda. (Sentencia de 21 de diciembre
de 1980; no ha lugar.)

53. Inconmgruencia. Alcance general del principio—El ajuste del fallo
sobre la base del respeto absoluto a los hechos discutidos no ha de enten-
derse de modo literal y rigido, sino sustancial y razonablemente; y asl,
siempre sobre la base del respeto absoluto a los hechos, pueden los jueces
aplicar las normas que estimen justas y adecuadas, atin no citadas por las
partes, como respuesta juridica correcta a la auténtica contienda suscitada,
contienda cuya delimitacién y perfil lo determina no sélo la peticién de la
parte actora, sino la pretensién o pretensiones opuestas.

Incongruencia en relacién con la accién de divisién de cosa comiin.—El
articulo 404 del C. c. no hace sino dar la solucién practica como consecuen-
cia de la aparicién de un obsticulo g la divisién material (art. 400 del C. c.)
pedida por la actora, de donde resulta la necesidad de considerar juntamente
ambas normas como integrantes de una mas amplia y la natural conse-
cuencia de concluir que, pese a no haber sido alegada por la demanda, su
aplicacién por la Sala de Instancia no puede ser nunca incongruente ni
constituir la llamada incongruencia mixta. (Sentencia de 28 de febrero de
1981; no ha lugar)

54. Incongruencia mixta.—El principio de congruencia, derivado del de
rogacién, que sanciona el articulo 359 de la L. E. C. obliga a la armonia
y correspondencia entre la parte dispositiva de la resolucién judicial y la
pretensién o pretensiones deducidas por las partes mediante el sustancial
—no literal—acatamiento a lo solicitado y a los hechos en que la pretensién
se funde, pero sin ampliar la decisién a extremos no controvertidos, sin
otorgar mas de lo pedido y sin omitir la pertinente declaracién solicitada,
incurriéndose, por tanto, en incongruencia, tanto cuando se otorga cosa
distinta a la instada como si se hacen declaraciones no pedidas. Se ha incu-
rrido en la incongruencia llamada mixta al haberse fallado sobre un extre-
mo no solicitado, ni siquiera indiciariamente deducible de las alegaciones
contenidas en los escritos de la parte expositiva del pleito, antes bien,
expresamente incluido. (Sentencia de 22 de diciembre de 1980; ha lugar.)

55. Incongruencia entre fallo y demanda. Aplazamiento de cuestién plan-
teada. Contradiccién entre considerandos y fallo.—Aparte de que las senten-
cias que absuelven de la demanda son siempre congruentes, al entenderse
que resuelven todas las cuestiones planteadas en la litis, salvo que el fallo
se fundamentase en una excepcién no alegada ni estimable de oficio, esa
aparente contradiccién entre considerandos y fallo no existe, pues el propio
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Juzgador no deja de razonar que al ser muy distinta la cuestién que se
plantea con lo pedido en el suplico de la demanda no hace sino, en acata-
miento del principio de congruencia, vedarle al actor la forma en que lo ha
sido. Por lo que cabe afirmar que el Juzgador ni deja de resolver sobre las
pretensiones oportunamente deducidas en el suplico, ni aplaza, dilata o niega
la resolucién de las cuestiones planteadas en el pleito en la forma que llegan
al referido suplico y si, en efecto, deja aparte un posible derecho de los
actores, son los mismos los que han provocado. (Sentencia de 20 de enero

de 1981; no ha lugar.)

56. Documento auténtico.—No tiene la condicién de documento auténtico
a efectos de casacién, puesto que es el fundamental en que la demanda se
apoya y fue examinado detalladamente por el Tribunal..

Prueba pericial —Es de libre apreciacién de los Tribunales, y ademis la
sentencia ha sido dictada sobre la base de toda prueba practicada, no siendo
Jicito desmembrar la misma limitdndose a examinar una de ellas.

Cuestién nueva—Al ser cuestién nueva, no planteada en instancia, incide
en causa de inadmisién que en esta fase procesal deviene en causa de deses-
timacién. '

Interpretacion de los hechos.—El recurrente hace supuesto de la cuestidn,
pretendiendo que prevalezca su interpretacién de los hechos contraria a la
més objetiva de la Sala. (Sentencia de 23 de marzo de 1981; no ha lugar.)

57. Arrendamiento de local de negocio. Valor probatorio del inventario.—
El inventario firmado por las partes al otorgar el contrato de arrendamiento
del local objeto del desahucio no tiene el caricter de documento auténtico
a efectos de casacién.

Interpretacion del contrato.—Ha de estarse a la interpretacién del contrato
hecha por la Sala de Instancia siempre que ésta no sea ilégica o absurda, y
més cuando, como en este caso, tal interpretacién ha sido efectuada teniendo
en cuenta el conjunto de la prueba. (Sentencia de 27 de abril de 1980; no ha
lugar.)

58. Datos de hecho.—S6lo pueden ser impugnados por la via procesal del
numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de
29 de diciembre de 1980; no ha lugar.)

59. Denegacién de prueba. Quebrantamiento de forma.—Del examen de los
autos claramente se advierte que no aparece incorporada a los mismos la
certificacién del Registro de la Propiedad que, solicitada por la parte actora,
hoy recurrente, como medio de prueba, fue acordada su admisién por el
Juez de Primera Instancia, por lo que la no constancia en el pleito del men-
cionado documento pone de manifiesto que la prueba no se realizé y, por
ello, no pudo surtir efecto en juicio, sin que aparezca que esta omisién fuera
debida a culpa de la entidad recurrente que la propuso y la que no tuvo
posibilidad de conocimiento h4bil hasta la Segunda Instancia, en tramite de
instruccién, de lo que deriva la obligada consecuencia de estimar el recurso,
por cuanto la Sala de Instancia infringié lo dispuesto en el articulo 862, 2.°
de la L. E. C. (Sentencia de 3 de junio de 1980; ha lugar.)
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60. Recurso de revisién.—Sélo se dara contra la sentencia que haya adqui-
rido el caricter de firme, conforme al articulo 1.796 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, cualquiera que sea la instancia que haya recaido y el Tribunal
que la hubiese dictado.

Recurso de revision frente a sentencias del Tribunal Supremo.—Las senten-
cias en casacién de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sélo podran ser
objeto de revisién, si se refieren a recursos en cuanto al fondo de un asunto
y sean estimatorios del mismo. Por tanto, no contra recursos por quebranta-
miento de forma y desestimatorios.

Retencion de documentos.—~El namero primero del articulo 1.796, sélo en-
trard en juego si los documentos hubiesen sido retenidos por fuerza mayor.
Circunstancia que no se cumple cuando éstos pudieran haber sido presentados
por el recurrente en la probatoria del pleito. (Sentencia de 21 de febrero de
1981, no ha lugar.)

Hechos.—Pleito instado por un Ayuntamiento sobre accién declarativa de
dominio, frente a un vecino de la localidad.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la deman-
da. Frente a ella se interpone por el Ayuntamiento recurso de apelacién ante
la Audiencia Territorial, recurso que sera acogido por ésta.

El demandado, a su vez, interpone recurso de revisién por quebrantamien-
to de forma contra la decisién de la Audiencia. Al ser desestimado éste, in-
terpone una nueva revisién contra las sentencias de la Audiencia y el Tribu-
nal Supremo.

61. Recurso de revision. Empleo de fraude. Determinacidn del «dies a
quo»—El recurso de revisién no puede extenderse a supuestos distintos de
los taxativamente sefialados en el articulo 1.796 de la L. E. C., cuya cumplida
justificacién es de todo punto necesaria para llegar a la rescisién de un
fallo maculado por la concurrencia de tales vicios trascendentales. Por lo
que al empleo de fraude concierne, se requiere, ademas de un prueba incon-
testable, como tal evidenciadora de que la sentencia fue ganada por medio
de ardides o artificios impeditivos de la defensa y constitutivos de la ma-
quinacién fraudulenta a que se refiere el niim. 5 de aquel precepto, la inex-
cusable fijacién por el recurrente, de una manera clara, del elemento tem-
poral o «dies a quo», expresando la concreta fecha en que tuvo conocimiento
de la maniobra dolosa, permitiendo de esta suerte la realizacién del cémputo
de los tres meses fijados como plazo en el articulo 1.798 de la L. E. C. (Senten-
cia de 19 de enero de 1981; no ha lugar.)

62. Legitimacién activa en juicio extraordinario de revisién de sentencia
recaida en juicio de desahucio.—Tal legitimacién debe entenderse extendida
no sélo a los que fueron interpelados en el litigio, sino a todos aquellos que
por estar interesados directamente en su resultado, debieron ser llamados a él.

Juicio de desahucto. Traspaso de local comercial en subasta. Maquinacién
fraudulenta.—La actora en el juicio de desahucio conocia la existencia del
procedimiento judicial en el que habia sido embargado el derecho de traspaso
del arrendatario, no siendo admisible que ignorara el desenlace del mismo.
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La ocultacién maliciosa del resultado del procedimiento sumario y su tras-
cendencia en orden a la persona que ostentara la cualidad de arrendatario
constituye, pues, una verdadera maquinacién fraudulenta, para cuya califi-
cacién no es ébice que no se le notificara la mejor postura ofrecida en la
subasta, pues aunque ello le confiera el derecho de no reconocer el traspaso,
se requeria una actuacién por su parte a fin de hacer efectivo tal derecho
y en el interim, no habiéndolo verificado asi, no podia hacer caso omiso de la
situacién juridica originada en orden a la titularidad de arrendatario, al
efecto del ejercicio de la accién resolutoria del arrendamiento. (Sentencia de
19 de enero de 1981; ha lugar.)

63. Rescisién de la sentencia—El que por razones de seguridad juridica
y orden social en pro de la certidumbre de los derechos declarados en reso-
lucién firme, se hable de la santidad de la cosa juzgada y se establezca por
el derecho positivo la irrevocabilidad de aquellas resoluciones, no es Gbice,
para que la ley, recogiendo la tradicién histérica de las Partidas, prevea en
aras de la justicia, la posibilidad de una defensa excepcional para obtener
la rescisién de la sentencia fundada en presupuestos antijuridicos y siempre
que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 1.796 de la L. E. C.

Magquinacién fraudulenta.—Como maquinacién fraudulenta comprendida
en el nimero cuatro del articulo 1.796, se considera la ocultacién maliciosa
por el demandante al Juez del verdadero domicilio del demandado, para
obtener asi declaracién de rebeldia y llamamiento por edictos con la consi-
guiente indefensién del demandado y obtencién de sentencia favorable por el
demandante. (Sentencia de 30 de octubre de 1980; no ha lugar.)

Hechos.—El demandante formula ante el juez de Distrito escrito de juicio
verbal de desahucio, sobre resolucién del contrato de arrendamiento por falta
de pago de la renta. El juez de Distrito estima la demanda y dicta el corres-
pondiente desahucio. Frente a esta sentencia el demandado interpone recurso
extraordinario de revisién al amparo del nimero cuarto del articulo 1.796
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

64. Recurso de casacion en ejecucién de sentencia. Doctrina general.—El
recurso de casacién autorizado por el articulo 1.695 L. E. C., e introducido
por primera vez en nuestra legislacién por el parrafo 2.° del articulo 62 de
la Ley de 22 abril 1878, tiene por finalidad evitar las extralimitaciones de los
Tribunal de Instancia con merma de los derechos de los litigantes en un
trdmite contra el que no serfa posible utilizar ningtin recurso ordinario, y
procede tinicamente contra los autos que dicten las Audiencias en los proce-
dimientos para la ejecucién de las sentencias cuando resuelven puntos sus-
tanciales no controvertidos en el pleito, ni decididos en su parte dispositiva,
o se provea en contradiccién con lo ejecutoriado, por lo que su éxito precisa
que los pronunciamientos recurridos no se ajusten a las declaraciones que
la sentencia contenga o que modifiquen, alteren o decidan nuevos derechos,
ampliando o reduciendo los términos de la resolucién cuyo cumplimiento
vincula a los contendientes y al propio juzgador; pero la doctrina sentada
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por las SS. de 27 marzo 1969, 21 octubre 1969, 22 noviembre 1969 y 7 octubre
1970, ha modificado el supuesto de extralimitacion al declarar que se entien-
de como extremos controvertidos en el pleito y decididos en la sentencia
principal, no sélo los expresamente mencionados en el fallo de origen, sino
todos los que sean consecuencia natural e ineludible de la esencia juridica
de la situacién que resuelve. (Sentencia de 28 de abril de 1981, no ha lugar.)
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