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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Notas sobre las limitaciones intrinsecas -
de la autonomia de la voluntad

FEDERICO DE CASTRO

La defensa de la competencia. El orden puablico.
La proteccion del consumidor

SuMaRr10.—I1. Indicaciones previas: 1. Propésito de este ensayo. 2. Sobre
el método seguido. 3. Ocasién de estas notas.—II. La ley sobre Repre-
sion de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia: 1. Significado gene-
ral de la Ley. 2. La proteccién del consumidor. 3. Eficacia general de
Ia Ley. 4. Alcance de la competencia del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia. a) La facultad de declarar la nulidad de los convenios restricti-
vos de la competencia. b) La competencia privativa del Tribunal de De-
fensa de la Competencia. 5. La Ley sobre Represién de las Practicas Res-
trictivas de la Competencia en la realidad.—IIl. Antecedentes remotos
de la proteccion del consumidor frente a las prdcticas restrictivas de la
competencia.—IV. El concepto de orden publico: 1. Motivos para su
estudio en estas notas. 2. El sentido propio del término. 3. El orden
publico en el Cédigo francés. 4. El orden publico segin la doctrina.
5. El orden publico en los cddigos civiles. 6. Naturaleza y funciones del
orden publico. a) Cliusula general de la Ley. b) Sentido pseudo-técnico
del orden publico. ¢) Conexién entre los conceptos de orden publico y
de buenas costumbres. d) El orden publico instrumento de la evolucién
de la autonomia de la voluntad. e) El orden publico y los convenios res-
trictivos de la competencia. 7. El orden publico econémico.—V. ¢Hacia
otra concepcién de la autonomia de la voluntad?: 1) La concepcién li-
beral del contrato. 2. El contrato por adhesién. 3. Las clausulas gene
rales de los contratos. 4. Los pactos leoninos. 5. Las normas dispositi-
vas. 6. La naturaleza de cada contrato. 7. La doctrina espafiola—VI.
La proteccién del consumidor y la autonomia de la voluntad: 1. Origen y
alcance del movimiento de proteccién del consumidor. 2. Contenido de
la defensa del consumidor, 3. Definicién restrictiva del consumidor. 4.
La astucia de las definiciones restrictivas del consumidor. 5. Interés de
las cuestiones sobre el consumidor para el legislador espafiol. 6. ¢Cémo
hacer pricticamente efectiva la proteccién del consumidor?
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I. INDICACIONES PREVIAS (*)

1. Propésito de este ensayo.

El largo tiempo ya transcurrido desde que se comenzaran a escri-
bir estas notas, su apariencia heterogénea, visible ya en su mismo
titulo, y las disgreciones que todo ello acarrea, parecen exigir el dar
unas explicaciones previas al lector, tanto sobre su general sentido y
comin propésito, como también sobre la especial ocasién que moti-
vara el examen conjunto de temas, como ellos, tan dispares y «extra-
vagantes» en apariencia para el civilista.

En verdad se trata en todos ellos siempre de una misma cuestién,
la del alcance del principio de la autonomia de la voluntad y en con-
creto del enfrentamiento respecto al mismo, de dos tendencias fun-
damentales y opuestas.

Coinciden de un lado una serie de corrientes de la doctrina juridica
y de la ideologia politica, alentadas o fomentadas por poderosos gru-
pos de intereses, que repugnan cualquier limitacién de la autono-
mia (1). La ideologia liberal proclama el criterio del «laisser faire»,
el positivismo predica la desconexién del Derecho respecto a la Etica.
Los mercantilistas centran su atencién en la emptesa y repugnan cual-
quier intervencién judicial sobre la validez de los contratos y defien-
den la vigencia actual de la «nueva lex mercatoria» (2). El neo-libe-
ralismo insiste en reducir al minimo la valoracién juridica de las rela-
ciones contractuales, como extrafias al desarrollo y prosperidad eco-
némica. En fin, la visién econémica del mundo, propia de la «socie-
dad opulenta», vuelve a los dogmas del viejo liberalismo y se apela
para ello a la ciencia econémica y se postula la total subordinacién del
orden juridico al orden econémico (3). De todo lo que se deducird
al cardcter abscluto del principio «pacta sunt servanda».

(*) De nuevo he de agradecer aqui a Antonio Manuel Morales su gene-
rosa e invaluable ayuda, proporcionindome bibliografia y facilitindome
el manejo de libros y revistas.

(1) Las disposiciones legales se interpretardn, al efecto, restrictivamente;
el orden publico se reduce a deber respetar las instituciones fundamentales
del Estado, y la moral se entiende referida sélo a las relaciones sexuales y
familiares.

(2) Sobre esto, el Arbitraje y la nueva «lex mercatoria» en este ANUARIO,
XXXII, fasc. IV (octubre-diciembre, 1979), en especial pags. 660 y siguientes.

(3) Esta direccién se ha revestido de un aspecto mas técnico y esotérico
en la corriente doctrinal denominada «New Law and Economics»; la que,
mediante un pretendido analisis econémico del Derecho, reemplaza la moral
por la utilidad y ver4 en los contratos sélo la funcién de la «facilitacién del
mercado», la que se persigue mediante el minimizar los costes de transa-
cién. Sobre esta escuela o direccién, el muy notable y erudito estudio de
Paz-ArRes (Candido), La economia politica como jurisprudencia racional.
Aproximacién a la teoria econdmica del derecho), en este ANUARIO, XXXIV,
III (julio-septiembre 1981), pags. 601 y siguientes. Ha de advertirse, que este
trabajo no supone una aceptacién a ojos cerrados de la teoria expuesta; con-
viene al efecto considerar con atencién las discretas observaciones criticas
hechas sobre ella, especialmente en las conclusiones finales.
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En direccién radicalmente contraria, se piensa y se sostiene que
la autonomia de la voluntad tiene limites intrinsecos, conforme a su
misma naturaleza juridica. Criterio que, de modo méds o menos de-
clarado o rotundo, se viene defendiendo por muchos autores, se ma-
nifiesta en sentencias de los Tribunales y se refleja en varias leyes
recientes, en defensa de los consumidores o del contratante mds débil.
Se piensa que el juez, los juristas, los poderes publicos en general,
no pueden ser neutrales y prestar su colaboracién al cumplimiento
de un contrato, cualquiera que sea su contenido. El contrato no es
sélo cosa de los contratantes, lo que ellos digan querer o del mds
ficil funcionar del mercado. Cuando se pide por un contratante que
se obligue al otro a que cumpla lo que prometlo, ya es cosa de los
poderes publicos, al ser necesaria su intervencién «manu militari».
Se plantea entonces la cuestién, ¢ pueden dichos poderes, en especial
los jueces, imponer el cumplimiento de condiciones, cldusulas o pactos
que resulten evidentemente injustos o leoninos? Si la pregunta se
contestase afirmativamente, se concluye, no se podrd calificar la labor
del juez de encarnacién de la Justicia, ni al Estado de Estado de De-
recho (4).

2. Sobre el método seguido.

Las referidas dos concepciones juridicas tienen su natural reflejo
en la prictica juridica de los Tribunales. Este efecto puede mostrar
mejor que nada el significado social de cada una de ellas y el resul-
tado que su aceptacién supondria, llevando a soluciones opuestas en
cada uno de los temas aludidos en el epigrafe de este trabajo. Por
ello ha parecido oportuno adelantar, como ejemplos ilustrativos de
lo que en €l se pretende, una referencm a casos relativos a cada uno
de los dichos temas.

En favor de los consumidores se han tratado de combatir los mo-
nopolios y las pricticas restrictivas de la competencia; en Espaiia, por
la ley de 1963 y por medio del Tribunal de Defensa de la Competen-
cia. A pesar de una y otro, un espeso entramado de acuerdos y prdc-
ticas imponen, en el trifico cotidiano, condiciones en dafio del consu-

Por mi parte, no debo ocultar que la doctrina referida me parece que
podria denominarse, mejor que teoria econémica del Derecho, teoria econémi-
ca sin Derecho, en la que, olviddndose de lo que es la esencia del Derecho,
se nos ofrece una habil y recatada versién de tendencia permisiva del incon-
trolado poder de las grandes empresas y de las multinacionales, autorizada
por el lenguaje propio de la ciencia econémica a la moda, con sus apelacio-
nes a la estructura del mercado y a la productividad.

(4) Se plantea aqui la cuestién, siempre latente, de qué se entiende por
Justicia y por Estado de Derecho. Sin tratar aqui de contestarla (puede ver-
se lo dicho en «extenso» en Derecho civil de Espafia, Madrid, 1955, pagi-
nas 11 y siguientes), cabe afirmar que atender sélo a la mencionada direc-
cién econémica o mercantilista, supone propugnar una sociedad amoral, en
la que el débil es sacrificado, en el altar de la eficiencia del mercado, en
beneficio de «los grandes de la economia».
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midor, Antiguos y modernos sindicatos, gremios, asociaciones, colegios
y gtupos profesionales, se ponen de acuerdo para mantener y no dis-
minuir precios (hacer rebajas), a no ofrecer mejores condiciones que
los por ellos convenidos. El consumidor las encuentra por doquier en
la librerfa, en la farmacia, en el despacho del profesional colegiado.
Surgen entonces las preguntas, ¢son vilidos civilmente dichos pactos?
¢Estdn obligados a cumplirlos entre si emptesarios o profesionales?

Cosa mejor estudiada hoy es la de los pactos abusivos o leoninos,
contenidos en las condiciones generales o especiales de los contratos.
¢Son vélidos? Por ejemplo, comprar una miquina, que resulta inser-
vible al uso para el que se la adquiere y frente a la reclamacién del com-
prador, se opone un pacto de exencién de responsabilidad. ;Podrd el
comprador pedir la nulidad de la compra, que se le entregue otra md-
quina que funcione debidamente? Pregunta que origina otras cuestio-
nes. ¢ Tales pactos leoninos son contrarios al orden publico o a las
buenas costumbres, o por el contrario el orden publico y las buenas
costumbres imponen que todos los pactos, cualquiera que sea su con-
tenido, sean respetados?

Otra cuestién de semejante naturaleza presentan las disposiciones
especialmente dictadas en beneficio del consumidor, en el dmbito de
la contratacién. ;A qué personas habria de considerarse consumido-
res? jHan de excluirse a los vendedores, a la pequefia y mediana em-
presa, aunque unos y otros sean victimas de una gran emptesa o de
una multinacional ?

Tales cuestiones —restricciones de la competencia, pactos abusivos
y orden piblico y mds en general la proteccién de los consumido-
res— son quizd de las mds adecuadas para observar cuéles son los
limites intrinsecos de la autonomia de la voluntad.

Todavia parece debida una aclaracién o justificacién sobre el modo
en que se ha enfocado este trabajo. Se ha realizado sobre la base de
espigar datos y ejemplos, considerados tipicos, en la doctrina de los
autores, de la jurisprudencia y la legislacién; muchos de ellos reco-
gidos de Derechos extranjeros. No se ha pretendido realizar un estudio
de Derecho comparado y menos exonarlo con citas, en prurito de eru-
dicién. Se ha procedido asi para mostrar algo que parece evidente, la
paralela evolucién del pensamiento juridico en los paises del mundo
del capitalismo occidental, sobre el alcance de la autonomia de la
voluntad. Ello resulta del semejante desarrollo de la realidad socio-
econémica, y del consiguiente enfrentamiento de las pretenciones de
las grandes empresas nacionales y de las multinacionales, con los mo-
vimientos defensivos frente a ellas, de proteccién de los més débiles,
del consumidor aislado y de la pequefia y mediana empresa (5).

(5) Esta situacién no es exclusiva del capitalismo occidental. Se produce
también en paises en que el Estado es el nico empresario y hay descentra-
lizacién de las empresas. En Hungria se ha creido necesario proteger a las
empresas que Se c«encuentran en posicién contractual desfavorables, res-
pecto pactos abusivos (en general a favor de las empresas adquirentes res-
pecto de las productoras); asi, en el articulo 209 del Cédigo civil revisado
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Al sefialado acercamiento de la infraestructura econdémica de los
paises de la economia de libre comercio, de los paises desarrollados
industrialmente y de los en vias de desarrollo (6) se une el influjo en
todos ellos de paralelas tendencias ideoldgicas, politicas y de las va-
rias escuelas juridicas (7). Puede hablarse, por ello, de una cierta in-
ternacionalizacién de la cultura juridica (8). La que no sdlo resulta
del desarrollo e importancia del comercio internacional, de las confe-
rencias y de los acuerdos para facilitarlos; la ciencia, incluso la juri-
dica, como sistematizacién de -saberes, no conoce fronteras (9). En
los distintos paises podrén observarse andlogas encontradas tendencias
y semejantes causas y formulaciones de ellas (10). Lo que ya ha hecho
decir que el obsticulo mayor para la unificacién del Derecho privado
(por ejemplo, la de la venta o la de la comisién) no es la diversidad
de leyes nacionales, sino el que los Estados estdn representados en
ellas por expertos de distintas escuelas juridicas,

En la doctrina y en la prictica espafiola pueden advertitse las
mismas encontradas corrientes sobre la autonomia de la voluntad, aun-
que con menos agudeza que en otros pafses. La situacién actual, de

de la Republica popular hingara, EOrs1, Le condizioni generali di contratto
neill’esperienza unguerese, en Le condizioni generali di contratto a cura di
Massimo Bianca, Milano, 1979, pags. 249 y siguientes. En el régimen autoges-
tionario de Yugoslavia, la ley sobre relaciones obligacionales (30 marzo 1978)
contiene una regla fundamental de proteccién de los consumidores (art. 8.9,
estableciendo limites que corresponden a los del orden publico y de la mo-
ral (la de la sociedad socialista autogestionaria), BLEGOJEVIC, Some Features
of new Yugoeslay law on obligations, Yogoeslavi law 1981, Nr. 3, pags. 8 y 10.

(6) Lo que explica el hecho de que, a propuesta del gobierno hiingaro,
se crease en las N. U. la comisién sobre el comercio internacional (1966) y
que se piense en los paises socialistas en dictar leyes, sobre la base de la
autonomia de la voluntad, para las relaciones comerciales internacionales.

(7) La reciente Introduzione al Diritto della civiltd europea, Padova, 1982,
de Ravi (Tito), atiende a este hecho. Se explica su referencia a la civiliza-
cién europea, porque ella ha dado y sigue siendo la pauta de la ciencia
juridica en todo el mundo.

(8) La comunidad cultural juridica europea no desaparece con la vigen-
cia del Derecho comiin. A pesar de las leyes y ordenanzas nacionales, sigue
existiendo, mientras se mantiene el uso del latin en los libros de Derecho
y ellos se editan y difunden sin distincién de paises. La gran crisis de esa
unidad cultural se produce con el movimiento codificador, éste, a su vez,
origina circulos especiales de influencia cultural, como ocurre en torno a los
Cédigos y doctrina francesa y alemana; y a la misma «Common Law», a
uno y otro lado del Atlantico; ni siquiera ha existido una completa incomu-
nicacién entre la doctrina continental y la britdnica; recuérdense, por ejem-
plo, las obras de Austin, Holland, Pollock y las de los modernos autores de
libros de «Jurisprudence», mientras que los autores continentales se refie-
ren de modo creciente al Derecho britdnico y al de los Estados Unidos; la
ignorancia sobre la orientacién de las doctrinas extranjeras tiende a dismi-
nuir, incluso en los paises de mas estrecho nacionalismo.

(9) Pese a la conocida frase de Pascal sobre los Pirineos.

(10) Dada la imposibilidad de hacer un estudio o una referencia exhausti-
va de los Derechos extranjeros considerados, se limitan las citas a los datos
que se estiman mds tipicos o significativos de las tendencias doctrinales
examinadas, sobre la concepcién de la autonomia de la voluntad.
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rdpido cambio de la sociedad de consumo y, sobre todo, la necesaria
insercién de Espafa, de hecho o de Derecho, en la Europa de los
comerciantes, le coloca ante los mismos choques de intereses y encon-
tradas cotrientes ideolégicas.

Conocer unos y otros pricticamente, sin dejarse influenciar por
intereses clasistas o por la moda, seria medida prudente y hoy hasta
necesaria para el jurista espafiol. Advertencia a la que habtd que afia-
dir como auto-advertencia, la de que el civilista educado en el comen-
tario de leyes y sentencias tiene todavia, y aqui muy especialmente,
otra mds alta tarea, la de buscar y luchar por una mds justa ordena-
cién juridica.

3. Ocasién de estas notas.

Aunque puede no tener interés alguno para el lector, me atreveré
a una nueva disgrecién y ello serd para decitle el motivo primero que
llevara a la redaccién de este ensayo; pues esto puede servir para
explicar (aparte de desgraciadas circunstancias personales) la tardanza
de su terminacién, para justificar o excusar sus defectos de orden y
de redaccién y también para contar a qué y a quién se debe el que
se haya publicado, con el fin ambicioso de tratar de las limitaciones
intrinsecas de la autonomia de la voluntad, desde puntos de vista
y en materias que pueden considerarse «extravagantes» para los civi-
listas.

Las notas aqui reunidas se inician con un propésito estricto y mo-
desto, el de dar noticia de la notable sentencia del Tribunal Supremo
del 31 de diciembre de 1979 y el de llamar la atencién sobre el cu-
rioso caso de la Asociacién de Agentes Mayoristas de Vizcaya para
la venta de aceites minerales y otros productos petroliferos (1). Plan-
tea la cuestién de la validez del convenio creando dicha Asociacidn,
la que tiene como causa implicita una restriccién de la competencia,
en dafio del consumidor.

El caso referido ofrece, ademds, la peculiaridad de que, después
de haberse planteado ella ante el Juzgado de primera instancia de
Bilbao, fuera llevado ante el Tribunal de Defensa de la Competencia.

(1) Estando todavia en preparacién el comentario a la citada sentencia,
SaiNz MORENO public6 una breve nota sobre el mismo, bajo el titulo El
principio de libre competencia y el orden piiblico econdmico. RED.A., nG-
mero 24, pags. 134138, en la que se remite a su estudio Orden piublico eco-
némico y restricciones de la competencia, RAP., nim. 84, sep.-dic., pagi-
nas 597-643, en el que dicho autor examina con detenimiento ciertas cuestio-
nes fundamentales que suscitaba el caso, luego resuelto definitivamente en
la citada sentencia.

Debo agradecer la primera noticia de ambos estudios a Eduardo Garcia
de Enterria, al contarle mi propésito de comentar tan citada sentencia.. Hu-
bimos de hablar de su relevancia como manifestacién de la proteccién del
consumidor y de la cuestién de los limites de la autonomia de la voluntad,
conversacién a la que se debe haber cambiado el enfoque del comenzado
estudio, y a la que éste en verdad se debe.
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La que se acentia observando que la sentencia del Tribunal Supremo
y las tres dictadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia (2),
si bien coinciden en aceptar las alegaciones del demandado, que pide
la nulidad del convenio constituyendo la Asociacién, discrepan en
que cada Tribunal llega a dicha conclusién en base a distintos funda-
mentos y estimando con diferente amplitud la dicha nulidad. Discre-
pancia que, por ella misma, hacia ineludible buscar las raices de la
«ratio decidendi» de las sentencias de uno y otro Tribunal; tal bis-
queda ha sido el motivo principal del cambio de orientacién de este
trabajo, como ya indica el titulo que lleva.

El haberse planteado el caso de la Asociacién de Agentes Mayo-
ristas de Vizcaya, también ante el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, hacia inevitable tener en cuenta la ley sobre Represién de
las Prdcticas Restrictivas de la Competencia y, con ello, seguidamente,
la delimitacién de jurisdiccién entre los Tribunales civiles y el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia. Por su parte, los Tribunales
civiles habian enfocado la cuestién desde el punto de vista de los
artfculos 1.255 y 1.275 del Cédigo civil. En uno y en otro supuesto
se cietne, abiertamente o en la sombra, el gran tema de la proteccién
de los consumidotes.

Es bien posible que hubiera resultado mds claro y mejor ordenado
este estudio, con una exposicién aislada de cada una de las cuestiones
mencionadas en el titulo de este ensayo, y aparte todavia el comen-
tario de la sentencia de 31 de diciembre de 1979. Ello, no obstante,
ha parecido preferible tratarlas conjuntamente, con el propésito de
encontrar y mostrar la_conexién existente entre dichas cuestiones, en
la esperanza de conocer mejor asi las varias facetas de la ptoteccién
del consumidor en la esfera del Derecho sobre los contratos.

Dejando aparte la declaracién programdtica de la Constitucién, la
Ley de Represién de las Pricticas Restrictivas de la Competencia es
la tinica norma que, en nuestro Derecho, manifiesta ocuparse directa-
mente de la proteccién del consumidor. Por ello, y a la luz del caso
de la Asociacién de Agentes Mayoristas, ha parecido que se debia
tratar, ante todo, del significado, alcance y limite de aquella Ley.
Es una manifestacién importante del movimiento general de protec-
cién del consumidor. Por ello la valoracién v solucién prictica del
caso recordado de la Asociacién de Agentes depende de cémo se en-
tiende y aplique la directiva que postula dicha proteccién. Lo que
aunque tiene sus dltimas rafces en el Derecho tradicional, nos ha lle-
gado de fuera vy, por ello, la experiencia ajena podrd y deberd servir
de gufa y de contraste.

La solucién dada al caso de la Asociacién de Agentes Mavoristas
por los tribunales civiles muestra una faceta de Ja proteccién de! con-
sumidor que la ensancha, al invocar el orden piblico y la causa ilicita.

() He de manifestar también mi gratitud a Mariano Gimeno, Magistrado
de! Tribunal Supremo, que durante algunos afios lo fuera también del Tii-
bunal de Defensa de la Competencia; a quien debo interesantes indicacio-
nes sobre la jurisprudencia de dicho Tribunal y sobre su funcionamiento.
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De este modo la defensa del consumidor no se entiende de manera
estricta, sino que se extiende a la defensa de lo que se viene Ila-
mando la parte débil en el contrato.

Estas consideraciones amplian el centro de este estudio, en un
intento de aclarar los conceptos vagos y escurridizos de «proteccién
del consumidor» y de «orden publico».

Su cardcter abstracto se intenta paliar con las referencias a la
practica judicial, a la de los Tribunales Civiles y a la del Tribunal de
Defensa de la Competencia. En fin, debetd sefialarse que se trata
de un ensayo, sin pretensiones dogmiticas, aunque con una clara fina-
lidad, la de que el movimiento de proteccién al consumidor se po-
tencie al méximo, mediante nuevas leyes y una mds generosa inter-
pretacién de las existentes, y lograr asi que la autonomia de la voluntad
no sea amparada fuera de sus justos limites.

II. LA LEY SOBRE REPRESION DE LAS PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

1. Significado general de la Ley.

La primera mencién del consumidor, como a quien se debe especial
proteccién, se encuentra en la Ley de 20 de julio de 1963. Esta Ley,
segiin entendiera su notable Exposicién de Motivos, nace sin verdade-
ros antecedentes legales en Espafia (3); de modo que pudo calificarse
de traje extranjero cortado por sastres fordneos (4). En la misma Ex-
posicién de Motivos, se nos dice que la Ley sigue el movimiento le-
gislativo que se iniciara en los Estados Unidos, con la promulgacién
de la Ley Scherman contra los monopolios y que se desarrolla en ese
mismo pafs, en Gran Bretafia y Alemania, con una politica de defensa
de la competencia; se insiste, para justificar la necesidad y oportuni-
dad de la Ley, en el desarrollo de dicho movimiento, en muchos ottos
paises y en el hecho de que se hayan incluido cldusulas prohibiendo
las pricticas restrictivas de la competencia en una serie de tratados
internacionales y, concretamente, en las constituciones de la Comuni-
dad Econémica Europea del Carbén y del Acero (CECA) y de la Co-
munidad Econémica Europea (Mercado Comin) (5).

(3) No se pueden llamar tales los en ella citados (E. de M., II, 1), pues
como en la misma se dice, tales precedentes obedecieron siempre a razones
de cardcter muy concreto. También pueden verse: SENEN, con la colaboracién
de Bercovrtz, GARRIGUES (L. J) y JIMENEZ DE ParGa, Comentario a la Ley es-
pafiola sobre la Represién de las Prdcticas restrictivas de la Competencia,
Madrid, 1969, pags. 57-59; GALAN CORONA, Acuerdos restrictivos de la Compe-
tencia, Madrid, 1977, pags. 29-30, nota 12.

Sobre los verdaderos antecedentes en nuestro antiguo Derecho, de caréc-
ter general, puede verse lo indicado después en III, Antecedentes remotos
de la proteccion del consumidor frente a las practicas restrictivas de la
competencia.

() GARRIGUES, La Defensa de la Competencia, 1964, pag. 39.

(3) E. de M. I, 2. Con amplitud y detalle, GALAN CORONA, en el capitulo II
de su antes citada obra, titulado «La regulacién protectora de la libre com-
petencia en el Derecho comparado», pags. 53-101.
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La Ley sigue asi la doctrina de la escuela «neo-liberal», que en-
tiende ser necesario cortegir los excesos de la ilimitada autonomia de
la voluntad, mediante una legislacién antimonopolio, y dictando dis-
posiciones contra las pricticas restrictivas de la competencia, para asi
eliminar los conciertos contrarios a la libertad real de la contratacién.

En la Exposicién de Motivos de la Ley se destaca su objetivo, di-
ciendo en sus primeras lineas: «La iniciativa empresarial constituye
un factor muy podetoso de desarrollo econémico y, consecuentemente
de progreso social. Consciente de ello, el Estado, con su politica eco-
némica intenta crear las condiciones que permitan el méximo desplie-
gue de la libertad de empresa. La Ley pretende «el mantenimiento y
consolidacién de un sistema econémico basado en la empresa privada
y €l mercado» (E. de M., I, 3. par. 1); constituyendo asi «una pieza
fundamental del marco institucional de la economia espafiola» (E. de
M., I, 3, par. 6).

2. La proteccién del consumidor.

Dicho criterio concuerda con el de las leyes extranjeras sobre mo-
nopolios y libertad de la competencia. En este movimiento legislativo,
pueden distinguirse dos momentos. El primero, ya superado, que co-
rresponde a la teorfa cldsica liberal, la que conforme al viejo dogma
de «la soberania del consumidor», no piensa que este necesite protec-
cién y que lo que importa es la libertad del mercado, amparando a
los comerciantes concurtrentes frente las pricticas colusivas de los com-
petidores. Otro mds reciente, y actual, debido al cambio de la situa-
cién econdémica (prepotencia de los empresarios), que se manifiesta en
varias leyes nacionales y, en especial, en tratados y acuerdos interna-
cionales; el que considera que las disposiciones sobre la libertad de
la competencia tiene todavia otro fin, también inmediato, el de la
proteccién del consumidor (6).

Esta disparidad de enfoque sobre el objeto de este tipo de leves,
hace que haya de preguntarse cuil sea la direccidén seguida pot la Ley
espafiola. Se ha sostenido, que ella protege el interés privado de los
competidores, no de los consumidores (7), que cuando éstos resultan
favorecidos, ello es indirectamente, siendo sélo un medio de proteger
al empresario mediante la salvaguardia de su derecho a la clientela (8).
y que la proteccién de la empresa y su actividad es el objetivo funda-
mental del Derecho de la competencia. Lo que es «algo reconocido
undnimemente pot la doctrina, como lo demuestran programas y ma-
nuales» (9).

6) Kamer, Konsumentenschutz als neue Dimension des Privat- und
Wettbewerbsrechts, Z. f. Sch. R. 98, 1979, I, 1, paes. 60-62, y alli citados.

(7 Poro (Eduardo), La proteccién del consumidor en el Derecho privado.
Madrid, 1980, pag. 44.

(8) Id., pags. 45 y 47.

9) Vol. id.,, pag. 63, nota.
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Esta opinién, por autorizada que nos parezca, no se compagina
bien con los propésitos de la Ley y con la misma letra de la misma. Se
ha seguido en ella otra direccién, la que ha visto en las leyes sobre Ia
libre competencia un medio de proteccién del consumidor. En efecto,
se sefiala que la competencia aumenta el nimero de las ofertas, me
jora la calidad de las mercancias y presiona los precios a la baja. Por
esta razén, se ha dicho que la competencia «es el mejor amigo» del
consumidot (10). Esta mds moderna tendencia (11) es la que parece
haber seguido el legislador espaiiol.

En la Exposicién de Motivos de la Ley, ya de entrada, se nos dice
que la necesidad de la Ley viene exigida «por el indeclinable y perma-
nente deber del Estado de defender al consumidor contra los abusos
derivados de restricciones intencionadas a la competencia» (E. de M.,
I, 2); afadiéndose que su trascendencia «resulta patente al observar
que consecuencias obligadas de las pricticas restrictivas son la eleva-
cién de precios, aunque no existan justificaciones basadas en los cos-
tes 0 en la situacién de aprovisionamiento, el mantenimiento de pre-
cios excesivamente altos a pesar de las medidas de liberacién eco-
némica que se adopten, el empeoramiento de los productos o de los
servicios, la lentitud en el desarrollo e incluso la tendencia al estan-
camiento econdémico» (12).

La Ley muestra esa misma preocupacién por atender a la protec-
cién del consumidor. El articulo segundo declara prohibidas aquellas
précticas abusivas mediante las cuales alguna empresa explota su si-
tuacién de dominio de manera injustificadamente lesiva para «los inte-
teses de los consumidores». Mids significativo, en este mismo sentido,
es todavia la regulacién establecida respecto de las pricticas exceptua-
bles. El Tribunal de Defensa de la Competencia queda facultado para
autorizar, a peticién de parte interesada, acuerdos y decisiones que no
obstante implicar restricciones de la competencia, contribuyan a pro-

(100 Vox HrppeL (Eikel), Verbraucherschutz, 2.* ed., Tiibingen, 1979, péa-
gina 22, nota 16 (también pag. 117, nota 33), citando el Molony Report (por
el nombre de su presidente) o «Final Report of the Commitee on consumer
protection», respecto Alemania menciona que el Gobierno Federal en sus
informes sefiala la importancia de la competencia para la proteccién del
consumidor, el Bundeskartellamt ha destacado la conexién de ambas figuras,
y el Kartellamt ha actuado en ocasiones contra los aumentos de precio. Este
mismo autor, al enumerar los métodos para la proteccién del consumidor,
indica ocho, y en tercer lugar el implantar la defensa de la competencia,
pagina 19. También KRAMER, loc. cit., p. 88 y nota 161.

(11) Comp. O.E.C.D., Consumers Policy. Policy in Members Countries
(1972), niim. 11. Comp. también, GARRIGUES, loc. cit., pag. 75.

(12) E. de M. I, 3 par 2. También se dice que las reglas sobre la compe-
tencia fijadas en la Ley evitaran «Situaciones de mercado nada deseables
para los consumidores y para el interés general» (E. de M., 1, 3, par. 6) v
«serios perjuicios para los consumidores y graves obstdculos para el desa-
rrollo econémico del pais» (E. de M., III, 3, par. 2); concretandose la finali-
dad de la Ley en la «prohibicién de un resultado econémicamente dafioso
para la comunidad y proteccion al interés de los consumidores, ratio ultima
de la ley» (E. de M., IV, 1, 2).
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mover el progreso técnico o econémico o contribuyan a mejorar la
produccién o la distribucién de bienes o servicios. Mas esta tacultad,
a pesar de ser en favor del desarrollo econdémico del pais, se encuen-
tra condicionada a que «los consumidores o usuarios obtengan una
parte adecuada de los beneficios que resulten de tales acuerdos o de-
cisiones» (art. 50).

Cierto que, en la prictica, la Ley no ha tenido la repercusién de-
seable en beneficio del consumidor; pero, puede afiadirse que tampoco
los buenos propésitos de dicha Ley han logrado general eficacia para
liberar el mercado de pricticas colusivas y de las posiciones de domi-
nio que en el mercado alcanzan empresas y gremios socialmente po-
derosas en daiio de empresarios mds débiles (13).

3. Eficacia general de la Ley.

La Ley prohibe las practicas colusorias contra la libertad de la com-
petencia, para garantizar su eficacia dicta dos tipos de medidas: Unas
son las sanciones impuestas por el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia y que consisten en multas de varia cuantfa (arts. 25 y 26) y
ademds «las sanciones impuestas por otras autoridades», bien en la
pena prevista en el artfculo 237 del Cédigo penal o en multas (art. 27).
Otras son las declaraciones que dicte el Tribunal y cuyas consecuencias
civiles, penales o laborales habrin de ser deducidas en cada caso, por
la jurisdiccién que corresponda (arts. 9.° y 12).

De las intimaciones y declaraciones que pueda hacer el Tribunal de
Defensa de la Competencia nos interesa, ante todo, las que disponen
que son nulos, como contrarias a la Ley y al orden pdblico, los conve-
nios entre empresas, asi como los acuerdos y decisiones de todo géne-
ro de uniones, asociaciones o agrupaciones que originen précticas que
tengan por objeto o produzcan el efecto de impedir falsear o limitar
la competencia, en todo o en parte del mercado nacional (art. 1.°).
Conforme a esta norma y el articulo 3.°, que sefiala en particular algu-
nos supuestos considerados tipicos (14), dicho Tribunal ha venido re-

(13) Sobre la relativa ineficacia de la ley puede verse lo dicho sobre
nota 54.

(18) Dice: «En particular, quedan prohibidas las préacticas concertadas
o abusivas que incluidas en los articulos anteriores, consistan en: a) Fiiar
directa o indirectamente los precios de compra, de venta u otras condicio-
nes de transaccién. b) Limitar la produccién, la distribucién, el desarrollo
técnico o las inversiones en periuicio de la economia nacional. ¢) Repartir
los mercados, las 4reas territoriales o sectorcs de suministros o las fuentes
de aprovisionamiento. d) Desarrollar una politica comercial que tienda, por
competencia desleal a la eliminacién de los competidores. €) Anlicar en las
relaciones comerciales con terceros contratantes condiciones diferentes para
prestaciones similares o equivalentes, ocasionindoles con ello desigualdad
en su condicién competitiva. f) Subordinar la conclusién de contratos a la
aceptacidén de prestaciones ¢ de operaciones suplementarias que, por su
naturaleza y con arreglo a los usos del comercio no guarden relacién con
el objeto de tales contratos».
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solviendo casos de interés directo para el consumidor. Asf, por ejemplo,
se declaran nulos convenios y acuerdos en los que se establecen precios
minimos de venta al publico (15), se fijan precios maximos de adquisi-
cién (16), se reparten los mercados (17) o se limita de otro modo la
libertad de empresa (18). En el caso de la Asociacién de Mayoristas
de Vizcaya, se han declarado nulos algunos de los pactos del convenio
que la crea (19), por tener fines anticompetitivos en dafio del consu-
midor (20), (21).

Otra declaracién, que compete hacer al Tribunal de Defensa de la
competencia, es la de declarar «prohibidas aquellas pricticas abusivas
mediante las cuales una o varias empresas explotan su situacién de do-
minio en la totalidad o en parte del mercado, de manera injustificada-
mente lesiva para la economfa nacional, los intereses de los consumi-
dores o la actuacién de los restantes competidores (22).

En esta disposicién caben destacar algunas notas. Ante todo, que
para la declaracién de prictica abusiva, no se requiere que se trate de
practica surgida de convenio, decisién o conducta consientemente pa-
ralela para impedir, falsear o limitar la competencia. Después que aqui
se atiende directamente a los intereses de los consumidores. Estos in-
tereses se consideran dignos de proteccién, por la situacién de desigual-
dad econdmica en la que se encuentran, respecto de quienes dominan

(15) Por eiemplo, S. n.° 11 de la Seccién Primera, 28 octubre 1966 :S. N.°
17 de la Seccién Segunda, 20 diciembre 1966 y S. N.° 26 del Pleno, 6 julio
1967. desestimando el recurso de suplica; S. N° 74 de la Seccién Primera,
9 julio 1969.

(16) S. N.° 10 de la Seccién Segunda, 17 octubre 1966; S. N.° 21 del Pleno,
8 de marzo de 1967, desestimando el recurso.

(177 S. N~ 33 de la Seccién Primera, 29 enero 1968 y S. 21 del Pleno, 8
de marzo 1967.

(18) S. N~ 6 de la Seccién Primera, 19 de febrero 1966; S. N 133 del
Pleno, 27 abril 1977, estimando en parte recurso de suplica, de la Seccién
Segunda, n.o 131, 30 dic. 1972.

(19) FEl articulo 13, dos, dispone que se declarari la nulidad de los con-
venios, acuerdos y decisiones «en la parte que den lugar a las practicas
prohibidas».

(20) S. de Seccién Primera, 13 abril 1977, declarando la existencia de
practicas prohibidas, asi como la nulidad del convenio.

(21) S. del Pleno de 23 de junio 1977, ante recurso de suplica, ampliando
la sentencia recurrida, declarando qué pactos son nulos en concreto y
cuales no proceden declarar nulos; S. del Pleno, respecto al recurso de
reposicién que desestima, de 22 de septiembre 1977.

(22) Articulo 2.°, uno. El apartado dos sigue diciendo: «A los efectos de
esta ley se entiende: a) que una empresa goza de posicién de dominio cuan-
do para un determinado tipo de productos o servicio es la tinica oferente o
demandante dentro del mercado nacional, o cuando sin ser la tnica, no esta
expuesta a una competencia sustancial en el mismo. b) que dos o mas
empresas gocen de posicién de dominio para un determinado producto o
servicio cuando no existe competencia efectiva entre ellas o sustancial por
parte de terceros en todo €l mercado nacional o en una parte de él. El na-
mero tres anade: «La prohibicién contenida en el apartado uno de este ar-
ticulo serd también de aplicacién a las practicas abusivas que se realicen
al amparo de una posicién de dominio establecida por disposicién legal».
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el mercado; ademds, se requiere que se explote la posicién de dominio
de manera injustificadamente lesiva para el consumidor, es decir habtd
de existir una lesién injustificada de sus intereses.

El Tribunal de Defensa de la Competencia, en contraste con lo que
sucede con los supuestos tipicos de pricticas restrictivas de la compe-
tencia no habrd de declarar la nulidad de los convenios entre dominan-
tes y dominados (art, 15); dejando que sean los Tribunales civiles los
que deduzcan las consecuencias de la declaracién hecha de tratarse de
una préctica abusiva (art. 10).

Un caso de estas caracteristicas fue sometido al Tribunal de De-
fensa de la Competencia. Se trataba de unos contratos celebrados por
ciertos labradores olivareros con una empresa de elaboracién de aceite
de oliva, en los que ésta impone a aquéllos sus condiciones de com-
pra, aprovechando la situacién de «indefensién e inferioridad» de los
olivareros. El Tribunal declara la existencia de prictica prohibida e
intima a la empresa para que cese en ella, sin prejuzgar las acciones
que puedan asistir a los olivareros llevando el caso ante los Tribunales
civiles (23). Nos deja asi abierta la pregunta: ;qué acciones cabe uti-
lizar ante estos Tribunales? ;sobre qué base juridica? (24), s qué sig-
nificado jurfdico cabria dar a la condicién de un contrato injustificada-
mente lesivo? (25).

Todavia, pata precisar la eficacia y alcance de la tan citada Ley,
importard averiguar su naturaleza y su trascendencia. No habrd duda
sobre su cardcter innovador en nuestro Derecho, en el momento de su
publicacién, al incorporarse con ella a recientes movimientos legislativos
generales y considerados dominantes en la economia y en el Derecho
extranjero, Se recoge en la Ley el principio de la libertad de la compe-
tencia, como propio de la polftica econémica a seguir. Lo que ha hecho
preguntarse sobre si este principio limita su juego al marco de la ley
o si extiende su influencia a todo el ordenamiento juridico espafiol.

Se ha pensado, que el princinio de libre competencia en aue se
inspira la ley, y que ella trata de imponer, alcanza el significado de
«principio general del Derecho espafiols, con el valor de norma anlica-
ble en defecto de ley o de costumbre y de informador del ordenamien-
to esoafiol (art. 1.°, 4 del C. c.). Lo ane se ha sostenido basindnce en
aue tal principio opera, ademds de en la Ley sobre Represién de Pric-
ticas Restrictivas de la Competencia, en otras varias leves. como en la

Lev de Contratos del Estado, la Ley de Orden Piblico, Cédigo penal,

(23) S. N° 27 de la Seccién Primera, 11 noviembre 1967.

(24) En el asunto de la Asociacién de Agentes Mavoristas de Vizcava, el
Tribunal Supremo tiene en cuenta el orden piblico y la causa ilicita. Sobre
la respuesta a ésta y la siguiente pregunta, puede verse lo dicho en el
apartado IV de este trabajo.

(25) GARRIGUES interpreta la frase «injustificadamente lesiva» como cuan-
do la empresa dominante, atendiendo a su propio lucro, impone su poder
a los participantes en el mercado, obligando a los consumidores a pasar
por condiciones contractuales no equitativas», La defensa de la competencia
mercantil, Madrid, 1964, pig. 75.
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Reglamento sobre Informaciones Administrativas y Sanciones en ma-
teria de Disciplina del Mercado, y todavia, en especial, en la jurispru-
dencia contencioso-administrativa: destacindose al efecto un «obiter
dicta» de la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso.
Administrativo) de 20 de octubre de 1977 (26).

La referida generosa tesis no parece, sin embargo, concluyente, por
varias razones. Extiende demasiado al concepto de «principio general
del Derecho», como fuente del ordenamiento juridico espafiol. Para
que se reconozca la existencia de un principio general del Derecho no
basta con que varias leyes coincidan en tenerlo en cuenta en su moti-
vacién o en su resultado, y tanto menos cuando, como aqui sucede,
cada vez que se utiliza tiene distintos y especiales motivos y fines. Ade-
mds, el principio de libre competencia carece del cardcter de ser general.
La Ley sobre represién de la Competencia limita, ella misma, su 4mbito
de aplicacién, al considerar las pricticas exceptuables ; permitiéndose, en
determinadas condiciones, convenios, decisiones y conductas para im-
pedir, falsear o limitar la competencia (27). Sobre todo, el mismo prin-
cipio de la libertad de la competencia no parece apto intrinsecamente
para ser considerado principio general del Derecho. Se trata de una
noble aspiracién ético-econdmica, democritica y fomentadora del libre
juego econémico (28), pero que nunca ha logrado imponerse del todo
en la prictica (29). Hoy hasta se reconoce abietramente estar en crisis
el principio de libre competencia. En distintos paises, también en Es-
pafia, se aconseja y facilita la fusién de empresas, se llega a la autorregu-
lacién de grupos sectoriales de empresas y se piensa de este modo en
la defensa de las empresas nacionales frente a las extranjeras y las mul-
tinacionales. Incluso se ha advertido que, en las Comunidades Euro-
peas y en el Mercado Comiin, se abandona el antiguo criterio riguroso

{26) SaiNz MoREN®O, Orden publico econémico y restricciones de la com-
petencia, R. de A. P. 84, sep.-dic. 1977, pags. 609-629.

(27) Articulo 5.°, también articulos 16, 17, 18, 19 y 25.

(28) Este aspecto politico puede advertirse en el Proyecto de Constitu-
cién Federal de la Confederacién Suiza, de 1977, en el que baijo el epigrafe
de competencia, el articulo 32, dice: «La Ley impide que restricciones de la
competencia, tales como aquellas que resultan especialmente de los «car-
tels» y organizaciones analogas que dominen el mercado, tengan efectos
econdémica o socialmente perjudiciales. 2. Ella se opone a las concentracio-
nes indeseables de empresas, en particular a la interdependencia («enché-
vetrement», «Verflechtung») de Bancos con otras Empresas. 3. La ley re-
prime la competencia desleal».

La Constitucién espafiola dice que «se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado«, pero «de acuerdo con la exigencia
de la economia general y, en su caso, de la planificacién» (art. 38). De este
modo «el orden econdémico y social justo», predicado por el Preimbulo, que-
da entregado a la orientacién que, en cada momento, tenga el desarrollo le-
gislativo.

(29) GARRIGUES explica que «Esta libertad de competencia es un puro
mito, que armoniza con una concepcién paradisiaca del mercado de la com-
petencia». En suma, ni la libre competencia es necesariamente un bien, ni
el monopolio es necesariamente un mal». La defensa de la competencia, Ma-
drid, 1964, pag. 31. Sobre el excepticismo hacia las leyes antitruts, pags. 28-31.
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de la libertad de la competencia. De modo que, ya hace tiempo, pudo
decirse que el principio de la libre competencia tan solo mantiene su
misién en el terreno microeconémico (3V).

4. Alcance de la jurisdiccién del Tribunal de la Defensa de la Com-
petencia.

Para conocer debidamente la eficacia de la Ley sobre la Represion
de las Pricticas Restrictivas de la Competencia, respecto de la protec-
cién del consumidor, parece indispensable saber cuiles, entre las acclo-
nes que puedan favorecerle, han de llevarse ante el Tribunal de la
Defensa de la Competencia y qué otras son de la competencia de los
Tribunales civiles; y también, como en su caso, una misma cuestion
puede plantearse paralelamente ante ambas jurisdicciones. Lo que, al
efecto estricto de este estudio se limita a dos cuestiones: la de saber
si el Tribunal de Defensa de la Competencia tiene competencia (juris-
diccional) para declarar la nulidad de convenios, acuerdos y decisiones
que restrinjan la competencia, y la de averiguar qué significa la llamada
competencia privativa del Tribunal de Defensa de la Competencia.

a) La facultad para declarar la nulidad de los convenios restrictivos
de la competencia—FEn la doctrina se ha planteado la cuestién: ;el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia habra de declarar la nulidad de cual-
quier convenio, cuyo objeto sea originar practicas restrictivas de la com-
petencia, o bien, para hacer tal declaracién serd necesario, ademds, pro-
bar que de tal convenio se han originado ya pricticas prohibidas? En la
doctrina se observan opiniones en favor de una y otra solucién (31).

Una autorizada direccién doctrinal estima, en base a una interpreta-
cién sistemdtica y finalista, que tales convenios quedan afectados por la
sancién de nulidad, aunque los interesados no hayan realizado practicas
contra la competencia (32). Opinidén que puede apoyarse en los siguien-
tes argumentos: El tenor de la ley, que justifica la nulidad de los dichos
convenios «como contrarios a la ley y al orden pdblico» (art. 1.°, dos).
Los antecedentes de la ley; asi el Tratado de Roma, citado como uno de
ellos en la Exposicién de motivos de la ley (1,2. pat. 3); el que entiende
estar directamente prohibidas las fuentes de las pricticas colusorias (ar-

(30) MAaRKET, Las nuevas tendencias de desarrollo en el Derecho alemdn
de la competencia, RD.M. 169, ab.-jun., nim. 112, pig. 284.

(31) Sobre dicha cuestién, ampliamente, GALAN CORONA, Acuerdos restric-
tivos de la competencia, Madrid, 1977, pags. 116-128; recoge con cuidado las
direcciones de la doctrina.

(32) SENEN DE LA FUENTE, con la colaboracién de Bercovitz (Alberto),
GARRIGUES (Luis Joaquin) y JIMENEz DE PArGA (Rafael), Comentario a la Ley
espafiola sobre represion de las prdcticas restrictivas de la competencia, Ma-
drid, 1964, pag. 80.

2
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ticulo 81,1.). Las mismas palabras de la ley, «que originen pricticas de
las prohibidas», podrdn entenderse referidas a los convenios «que sean
susceptibles de originar practicas de las prohibidas» (33).

La direccién contraria, que es la seguida por el Tribunal de Defensa
de la Competencia, se apoya en las palabras antes citadas del articulo 1.°
dos, de la ley («que originen pricticas») y en los antecedentes de la
elaboracién de la ley (34).

Parece esta ultima la interpretacién aceptable, pot ser la que resulta
acorde con el sistema y estructura de la ley. Puede criticarse su criterio
«de lege ferenda», pero resulta la més adecuada y conforme al declarado
propésito del legislador y al sistema y estructura de la ley, La Exposicién
de Motivos nos adviette que con la ley se trata de «establecer una juris-
diccién tnica que declare la existencia o inexistencia de la prictica res-
trictiva» (IV, 3.1). El Servicio de Defensa de la Competencia, que es
donde se ha de iniciar el procedimiento, ya sea de oficio, por denuncia
o a peticién de parte interesada, procederd «instruyendo expediente so-
bre la posible existencia de précticas prohibidas» (art. 2,2. uno). Admi-
tido que sea el expediente a tramite, el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia dictard resolucién, que contendr4 la declaracién de existencia de
précticas prohibidas o de que no resulte acreditada la existencia de algu-
na de las précticas prohibidas a que se refiere la Ley (art. 13, uno a) y d).
Declarado que no resulta acreditada la existencia de alguna de las prac-
ticas mencionadas antes, el Tribunal dard por ultimado el expediente,
ordenard su archivo y, a peticién de patte, publicard la resolucién en el
«Boletin Oficial del Estado» (art. 14).

De tales textos resulta que el Servicio de Defensa de la Competencia
no podr4 iniciar el procedimiento més que en el caso de haberse alegado
la existencia de practicas prohibidas, no bastando con la alegacién de
un convenio que tenga por objeto préicticas colusorias, pero que no haya
dado lugar a ellas. A su vez, el Tribunal de Defensa de la Competencia,
al declarar que no existen précticas prohibidas, no tendrd ocasién de pro-
nunciatse sobre la validez del convenio incriminado.

Es cierto que el articulo 13 de la Ley, en su apartado dos. dispone
que el Tribunal: «Asimismo declarar4 la nulidad de los convenios, acuer-
dos y decisiones a que se refiere el apartado dos del articulo 1.” de esta

(33) Interpretacién apuntada, aunque no aceptada, por GALAN CORONA,
loc. cit., pags. 118-121, entiende ser la méas adecuada para la solucion de los
problemas que se plantean; no la adopta, sin embargo, teniendo en cuenta
la constante jurisnrudencia del Tribunal de Defensa de la Competencia, a
la que nos dice atiende para no perder el contacto con la realidad practica.
Al cecuir la interpretacién dada por dicho Tribunal, dice hacerlo «no sin
sefialar sus inadecuados resultados, pag. 121. En resefia a la citada obra de
GaLAN CoRroONa, firmada por R., se apoya su «otra interpretacién», que no
acepta, para seguir la doctrina del Tribunal de Defensa de la Competencia,
AD.C. XXXIII, 1° (1980), pag. 132.

(34) Se recuerda que se modificé el texto del articulo 1.° del Proyecto de
Ley al aceptar la Ponencia, en su Informe, la enmienda suscrita como primer
firmante por el sefior Lamo de Espinosa, conforme a la cual «deben san-
cionarse las practicas y no los acuerdos, ya que no son los aspectos for-
males los que interesan», cita de GALAN CoRoONa, loc. cit., p. 119, nota 34.
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Ley, en la parte que den lugar a las practicas prohibidas» (35). Mas
ello procederd sélo cuando se haya declarado también la existencia de
practica prohibida.

Siendo ello asi, cabe preguntarse, por qué y para qué el Tribunal de
Defensa de la Competencia tiene que declarar la nulidad del convenio
que origine préicticas prohibidas; tanto mds cuanto las consecuencias
de dicha nulidad, civiles, penales o laborales, habrin de ser obtenidas
por «la jurisdiccién que corresponda» (art. 10). El Tribunal de Defensa
de la Competencia ha tratado de explicar esta especial mecénica de la Ley,
diciendo que la nulidad establecida en el antes citado articulo 13, «pue-
de considerarse accesoria de la consiguiente declaracién de existencia
de una practica prohibida», y ello «en evitacién del contrasentido que
representarfa prohibir y sancionar el ejercicio de una actividad que se
reputa prohibida e ilfcita a la ley y que subsista la cldusula de un conve-
nio que la origine» (36).

b) La competencia privativa del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia.—La otra cuestién, que habrd que dilucidar para delimitar las
respectivas competencias en la materia, de los Tribunales civiles y la
del Tribunal de Defensa de la Competencia nos la suscita la interpreta-
cién que haya de darse a la frase con la que comienza el articulo 10 de
la ley. Dice asi: «La competencia del Tribunal serd privativa en cuanto
a las declaraciones e intimaciones previstas en esta ley».

Implica ella estas dos pteguntas: ;En virtud de esta disposicién, se
excluye la posibilidad de que la jurisdiccién ordinaria pueda fallar sobre
la validez o nulidad de un convenio, que tenga por objeto o finalidad
impedir, falsear o limitar la competencia?, ;dicha jurisdiccién serd o
no competente para declarar la ilicitud de los contratos celebrados por
empresas que exploten su posicién de dominio en el mercado, de modo
injustificadamente lesivo para los intereses de los consumidores?

Tales preguntas se han planteado m4s de una vez ante los tribunales.
Permitanse algunos eiemplos. Habiéndose pedido el cumplimiento de
un contrato, se excepciona que éste infringe la Ley de Represién de
las Précticas Restrictivas de la Competencia y que la competencia para
decidir sobre su validez correspondia al Tribunal de Defensa de la Com-
petencia ; desestimada la excepcién alegada. se acude a! Tribunal de De-
fensa de la Competencia (37). Un grupo de labradores demandan a una
empresa ante el Juzgado de primera instancia, para que declare la nuli-
dad de los contratas celehrados entre acuéllos v ésta. Fl Trez dicta sen-
tencia rechazando la peticién de nulidad; aunque estimando la posible

(35) El apartado dos del articulo primero, dice: «Son nulos, como con-
trarios a la Ley y al orden ptblicos, los convenios entre emvresas, asf como
los acuerdos y decisiones de todo género de uniones, asociaciones o agrupa-
ciones de aquellas que originen praicticas de las prohibidas en el apartado
anterior».

(36) S. del T.D.C.,, niim. 12, de la Seccién Primera, 4 de noviembre de
1966 y S. N.° 20 del Pleno, 9 febrero 1967, desestimando recurso de stplica.

(37) Declara no haber lugar a la nulidad del referido contrato; S. N.° 12
Seccién Primera, 4 de noviembre 1966; S. N.° 20, del Pleno, 9 febrero 1967,
desestimando el recurso de suplica.
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existencia de pricticas prohibidas, remite testimonio de ciertos particu-
lares al Servicio de Defensa de la Competencia, por si éste estimara de-
ber incoar expediente de oficio (38). En el tan citado caso sobre la
validez del convenio constituyendo la Asociacién de Agentes mayoristas
de Vizcaya, la Asociacién plantea recurso de reposicién ante el l1i-
bunal de Defensa de la Competencia, pidiendo revocacién de la senten-
cia del pleno que habia declarado la nulidad de ciertos pactos de dicho
convenio (S. 23 junio 1977); se alega incompetencia y desviacién de
poder de dicho Tribunal, al enjuiciar sobre la validez de pactos privados,
declarados licitos y vélidos por la jurisdiccién privada (39).

Razonablemente se ha pensado que, conforme a su sentido literal,
los términos de la frase «competencia privativa» (art. 10) han de enten-
derse como diciendo «competencia exclusiva» (40). De esta premisa, se
ha deducido que el Tribunal de la Competencia es la #nica jurisdiccién
competente para declarar la nulidad de convenios, acuerdos y decisio-
nes prohibidas por la Ley de Represién de las Pricticas Restrictivas de
la competencia. Con la consecuencia, aparentemente 14gica, de que mien-
tras el Tribunal de Defensa de la Competencia no declare la nulidad del
convenio que establezca pricticas colusivas (41), los Tribunales de la ju-
risdiccién ordinaria deberdn abstenerse, mientras tanto, de decretar o
tener en cuenta dicha nulidad, M4s todavia, tales tribunales, si ello se
les pidiera por uno de los contratantes, habrfan de obligar a su cumpli-
miento, al cumplimiento del convenio contrario a la ley (42). Lo que
resultard especialmente escandaloso, en los casos en que tales contratos
ilicitos lleven consigo duras sanciones contra quienes las infrinjan; me-
diante, por ejemplo, pérdida de acciones (43), de fianzas (44) de un
aval cambiario (45).

El comentarista se encuentra aqui ante un aparente dilema. De una
parte, repugna que un Juez declare vilidos unos pactos y obligatorio su

(38) S. del T.D.C., nim, 27, de la Seccién Primera, 11 de noviembre 1967.

(39) El recurso ha de referirse a la sentencia del Juzgado de Bilbao de
28 de enero 1977, luego apelada con éxito ante la Audiencia Territorial. El
Pleno del Tribunal desestima €l recurso en S. de 22 de septiembre 1977,
por las razones que después se estudian (comp. notas 46 y 47).

Es curioso que en esta sentencia no se crea necesario advertir que la
sefialada sentencia del Juzgado de Bilbao no era firme y habia sido apelada.

(40) El Diccionario de la Real Academia Espaiiola define el adjetivo «ex-
clusivor, en su segunda acepcién como: «Propio y peculiar singularmente
de una cosa 0 persona y no de otras». En el Diccionario de uso del espafiol
de Moliner se recoge como unica acepcién, la de ser «propio y exclusivo
de la cosa o persona que se expresar». El Diccionario ideoldgico de la len-
gua espaiiola, de Casares, se dice que excluye: unico, solo.

(41) Lo que dicho Tribunal no podia hacer mientras no se probase la
existencia de practicas prohibidas.

(42) Sobre toda la cuestidn, con citas de la doctrina, GALAN CoRroONa, loc.
cit., pags. 121-122.

43) Comp. T.D.C., nim. 10, Seccién Segunda, 17 octubre 1966; S. ntim. 21
del Pleno, 8 marzo 1967.

(44) Comp. T.D.C. S. nim. 74, Seccién Primera, 8 julio 1969.

(45) Comp. T.D.C. S. nam. 131, Seccién Segunda, 30 diciembre 1972; S. ni-
mero 133 del Pleno, 27 abril 1977. Comp. también S. TS. 31 diciembre 1979;
pérdida de aportacién al fondo de maniobra.
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cumplimiento, cuando se trata de un convenio nulo, segiin una ley de
interés general. De otro lado, parece igualmente chocante que se desco-
nozca, sin més, lo que parece ser el mandato terninante de una ley.
Este «dubium» puede considerarse bien resuelto en la misma ley, como
ya lo indican algunas sentencias del mismo Tribunal de Defensa de la
Competencia.

En el caso antes referido, de la Asociacién de Agentes Mayoristas de
Vizcaya, en el que se recordari que la Asociacién interpuso recurso de
reposicién, alegando que adolecia de incompetencia el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia (46), el Pleno del Tribunal rechaza el recurso con-
siderando que dicho Tribunal ejercié «las potestades que le son atribui-
das en exclusiva, aplicindolas correcta y Unicamente a los fines propios
que la referida ley persigue», y que se declara la nulidad de unos pactos
«con motivo de la declaracién de la existencia de las précticas restricti-
vas de la competencia de las que son autores los recurrentes, prohibidas
por el articulo 1.° de la misma ley, surgidas o detivadas de los pactos
asociativos que se declaran nulos en la misma resolucién» (47). En esta
misma sentencia se apuntan las razones y limites por los que se define
la materia exclusiva y excluyente de la competencia de dicho Tribunal
para declarar la nulidad, respecto de la propia de la jurisdiccién ordinaria.
Aquella: «viene impuesta por la Ley para impedir la persistencia en la
ejecucién de las précticas restrictivas de la competencia declaradas prohi-
vidas por el Tribunal y se produce en la esfera del orden piiblico eco-
némico, cuya defensa tiene encomendada la referida ley de Represién de
las Précticas Restrictivas de la Competencia, sin contemplacién de los
intereses privados de las partes, cuyas contiendas son efectivamente de
la exclusiva competencia de los Tribunales de Justicia». En efecto, di-
cha competencia limitada y exclusiva, propia de su peculiar materia, se
justifica por la Exposicién de Motivos de la Ley, en «la necesidad de es-
tablecer una jurisdiccién tinica que declare la existencia o inexistencia de
la prictica restrictiva. Producida la declaracién, serdn los distintos Tri-
bunales los que enjuicien las consecuencias civiles, penales, administrati-
vas o laborales que de la misma hayan de derivatse, ya sin peligro de
interferencias con posible paralizacién de los diferentes procedimientos
y sin riesgo en definitiva, de que el principio de unidad del ordenamiento
juridico insito en Ja misma esencia del Derecho sufra menoscabo» (48).

Parece evidente que la finalidad de la Ley se cifie a la declaracién
sobre las pricticas prohibidas, a si existen o no existen, o si son excep-
tuables; declaraciones para las que sélo se reserva el Tribunal la com-
petencia privativa. Lo que se justifica, més que por «la inmediatividad
de la prueba», por el caricter técnico y de politica econédmica del mo-
mento, de las declaraciones de practicas prohibidas, tan ajenas al cono-
cer propio de los jueces de lo civil. «La ley respeta el campo que corres-

(46) Véase nota 39.

(47) Sobre el caricter accesorio de la declaracién de nulidad. S. T.D.C.
citada en nota 36.

(48) E. de M., IV, 3, 1. Criterio que se recoge en las tultimas frases del
articulo 10.
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ponde a las distintas jurisdicciones» (E. de M., IV.2, par. 4). «De hecho,
la resolucién del Tribunal no constituye un mandato u orden de condena
ni tiene otros efectos que la indiscutibilidad de los hechos declarados
probados por el propio Tribunal» (49). Este valor de «presuncién legal
de certeza», atribuido a estas declaraciones del Tribunal (art. 10), ha de
ser ademds valorada «cum granum salis», pues corresponde a los ttibu-
nales de la jurisdiccién ordinaria el calificar juridicamente los hechos
declarados existentes por el Tribunal, conforme a las normas que les
sean aplicables en cada caso (49 bis). Por dltimo, ha de recordarse que
las declaraciones de nulidad hechas por dicho Tribunal, han de valorarse
como accesorias (50), y de alcance limitado, ya que la determinacién de
sus consecuencias civiles, es decir, su eficacia en la esfera civil, habr4
de ser deducida por los tribunales de la jurisdiccién civil.

La Ley sobre Represién de las Pricticas Restritivas de la Competen-
ia, no priva a los tribunales de lo civil de la facultad de declarar nulos
aquellos convenios que lo sean seglin las normas civiles aplicables. El
Tribunal de Defensa de la Competencia ha cuidado de decir «que la de-
claracién de nulidad de un contrato o convenio civil compete en prin-
cipio a los tribunales ordinarios», y respecto al mismo Tribunal, que en
la jurisdiccién especial que le es propia, «su alcance no puede determi-
narse con interpretacién extensiva, sino limitada a los supuestos que
determinaron su establecimiento» (51).

Otra cuestién, y que merece ser estudiada separadamente, es la de
cuando, y por cudles razones los Tribunales de lo civil habrdn o podrén
declarar nulos los contratos que tengan por fin restringir la competen-
cia en dafio de los consumidores, originen o no hayan originado pricti-
cas restrictivas, hayan o no hayan dado lugar a una declaracién de
précticas prohibidas por el Tribunal de Defensa de la Competencia. En
este respecto, se han podido sostener distintos criterios. Entre los que
afirman la competencia a tal efecto de los tribunales de lo civil, se ha
pensado en la existencia de un principio general de la libre competencia,
integrante del orden piblico econémico (52) y también en la utilizacién
de la figura del orden publico (civil) del articulo 1.255 del Cédigo civil
y la de la causa ilicita conforme al articulo 1.275 del mismo Cédigo (53).

49) E. de M., IV, 3, 3. Aparte, claro es, de las sanciones que puede im-
poner el Tribunal y las que por desobediencia a las intimaciones del Tri-
bunal hayan de establecer otras autoridades, articulos 25-28.

(49 bis) De modo andlogo al valor dado a las sentencias de lo penal;
disfrutando los Tribunales civiles «de plena libertad por lo demas para fijar
la questio facti libremente y para el juicio axioldgico o valorativo», S.T.S. 16
marzo 1981. Comp. lo dicho sobre nota 205.

(50) Asi, en la sentencia del T.D.C,, citada en nota 36.

(51) Considerando 5.°, S. nim. 12 de la Seccién Primera, 4 noviembre
1966, la S. nim. 20 del Pleno, desestima el recurso de suplica interpuesto
contra ella.

(52) Sainz Moreno, loc. cit., pags. 632, 638 y sig. Comp. notas 26-30. So-
bre el orden publico econémico, lo dicho en el apartado IV, 4 f), de este
trabajo.

(53) Lo que se apunta bien en la S. T. S. 31 diciembre 1979. Sobre el
orden publico, el apartado IV de este trabajo.
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5. La Ley sobre Represion de las Précticas Restrictivas
de la competencia en la realidad.

La ley estudiada impresiona, en una primera lectura, muy favorable-
mente; contribuye a ello su aleccionadora Exposicién de Motivos, la
concrecién de su articulado y en general su correcta redaccién. Desgracia-
damente, su repercusién prictica ha sido minima, No han disminuido
los convenios, las decisiones y las conductas concertadas para impedir,
falsear o limitar la competencia. Después de publicada la Ley, més bien,
unas y otras han aumentado. El Tribunal de Defensa de la Competencia
ha dictado una serie de acertadas sentencias, pero no ha tenido ocasién
de favorecer eficazmente la competencia; pues los asuntos que le han
llegado han sido de pequefia entidad y no de aquellos que originan da-
flos generales a los consumidores (54).

No es cometido propio de un ensayo de tipo juridico, el examinar
la importancia de una buena ley sobre la libertad de la competencia mer-
cantil, para la mejor organizacién econdmica del pafs, y tampoco tratar
de las fuerzas que favorecen, con mds o menos justificacién, monopo-
lios y oligopolios (55). Lo que importa aqui es advertir la urgencia de
reformar la ley, al efecto de que ella tenga la debida eficacia, si se quiere
cumplir el mandato constitucional dirigido a los poderes publicos, de
garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo sus le-
gitimos intereses (art, 51 Const.). Por ello, sin entrar en detalles, y
sélo al dicho efecto, se pueden sefialar algunos de los defectos de la ley,
que le han quitado virtualidad y que podrian corregirse en beneficio
del consumidor.

Posiblemente, la poca trascendencia prictica de la ley, habrd que
atribuirla, ante todo, al procedimiento elegido para que llegasen los
asuntos al Tribunal de Defensa de la Competencia. Entre los interesados
y este Tribunal se interpone el Servicio de la Competencia, dependiente
del Ministerio de Comercio. Al Servicio corresponde la instruccién del
expediente, sobre la posible existencia de pricticas prohibidas por la
ley ; quien lo abrird cuando existan indicios racionales de su existencia,
realizard las indagaciones necesarias, oird a los intetesados y procederd
al recibimiento de pruebas (art. 22) (55). Contra la posible inercia del
Servicio, su silencio o dilaciones, sobre la admisién o no admisién de
pruebas y frente a su informe-propuesta, ni la Ley ni su Reglamento

(54) GARRIGUES sefiala con agudeza el contraste existente entre la impor-
tancia que le diera a la Ley el Ministerio de Comercio, al presentarla a las
Cortes y «la escasa atencién y la indiferencia de los empresarios espafioles
ante la nueva ley», loc. cit., pags. 9-10 y 127. Parece que no seria pecar de
suspicaz, pensar que esta conducta, como la de no haber obstaculizado la
adopcién de la ley, se debe a que, desde un principio, advirtieran que dicha
ley nacfa sin posibilidad alguna de eficacia practica.

(55) Puede verse lo dicho antes, notas 28-30. Aiiddase a ello la presion
de los antiguos sindicatos, de las asociaciones de la pequefia y mediana em-
presa, como también la de los colegios profesionales.
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(4 marzo 1965) conceden recurso alguno. Queda en manos del Servicio,
de su ilimitado arbittio, cerrar el camino a cualquier peticién o denun-
cia, por justificada que apdrezca (56).

El legislador ha redactado la ley, bajo la preocupacién de respetar
el campo que corresponda a las distintas jurisdicciones, partiendo siem-
pre del caricter administrativo otorgado al Tribunal de Defensa de la
Competencia (57). Ello explica algunas soluciones de la Ley, que han
sido justamente criticadas por los comentaristas, El que el Tribunal no
pueda declarar la nulidad de convenios, acuerdos y decisiones que tengan
por fin u objeto implantar précticas prohibidas, mientras no se pruebe
la existencia de dichas précticas y el que la declaracién de nulidad de un
convenio, hecha por el Tribunal, no produzca sin mds trdmite sus natu-
rales consecuencias en el plano civil y que para obtenerlas sea necesatio
acudir ante la jurisdiccién ordinaria. Lo que hace pensar que el Tribu-
nal hubiera sido mds eficaz, en la debida defensa del consumidor, si se
le hubiera creado con cardcter judicial.

Considerada la Ley desde el punto de vista que aqui intetesa, el de
la proteccién del consumidor, la cuestién de mayor importancia préctica
es la de la legitimacién procesal para pedir la declaracién de préctica
prohibida. La Ley la resuelve con aparente generosidad. La denuncia de
las pricticas prohibidas es ptblica; podrd hacerla cualquier consumidor,
sea 0 no parte interesada (art. 22), provocando asf la instruccién de ex-
pediente por el Servicio de Defensa de la Competencia. Mas esta facul-
tad, en Espafia y en los otros paises, resulta ilusoria. El consumidor no
se arriesga a llevar su queja ante la autoridad administrativa o ante un
tribunal, temeroso de las molestias y gastos que se le originarfan, dado
su posible monto en comparacién con el menor del dafio sufrido y de la
repatacién previsible. Problema prictico que se presenta en general res-
pecto a la proteccién del consumidor y cuya solucién va unida a la de
las asociaciones de consumidores v a la resulacién que se haya de dar a
la institucién del Defensor del Pueblo (58).

Todavia habrd de advertirse que una Ley para la represién de las
practicas restrictivas de la competencia, para que resulte pricticamente
eficaz en beneficio de los consumidores, no habri de limitarse a prohibir
y sancionar las colusiones de las empresas, entendiendo por éstas las de
cardcter mercantil o en sentido estricto. Con razén se ha dicho que, «es
evidente que los miembros de las profesiones liberales pueden concertar
acuerdos que restrinjan la competencia entre los existentes o, incluso,

(56) Todavia hubo de crearse el Conseio de defensa de la Competencia,
también dependiente del Ministerio del Comercio, al que habria de darse
cuenta de los expedientes que tramita el servicio, antes de su remisién al
Tribunal (art. 24).

(57) El articulo 7.° de la Ley crea el Tribunal de Defensa, adscrito en lo
administrativo al Ministerio de Comercio; siendo el Presidente designado
por el Jefe del Estado y los ocho vocales nombrados por Decreto a propuesta
del Ministro de Comercio. E1 R. D. 24 septiembre 1982 modifica el Regla-
mento del Tribunal de la Competencia, estableciendo que las partes inte-
resadas pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra las
Resoluciones definitivas del Pleno del Tribunal en los recursos de stplica.

(58) Sobre ello después, en VI, 6.
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encontrarse en una situacién de dominio que les permita la realizacién
de abusos, apoydndose en tal situacién» (59).

En realidad, sociolégicamente, y hasta por cualquier persona sensata,
puede advertirse la omnipresencia de acuerdos y pricticas concertadas o
paralelas, establecidas por antiguos y modernos sindicatos, juntas, cole-
gios y organizaciones profesionales, las que en defensa de sus intereses
econémicos (art. 52 Const.), ordenan tarifas, establecen piecios mini-
mos y condiciones abusivas, que habrin de guardar sus miembros y que
ellos habrdn de imponer a sus clientes (59 bis).

III. ANTECEDENTES REMOTOS DE LA PROTECCION DEL
CONSUMIDOR FRENTE A LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS
DE LA COMPETENCIA

Se habrd podido ver que, en época relativamente préxima, se logra
que la proteccién al consumidor sea estimada como un deber del legis-
lador y, también, como ello ocurre de resultas de la lucha contra los
monopolios y la correspondiente defensa de la libertad de la compe-
tencia. Este origen explica que las medidas resultantes en una protec-
cién del consumidor, hayan aparecido con el prejuicio de que son tan
s6lo resultado de la moderna buscada ordenacién del mercado y de la
lucha a tal objeto contra las uniones, confabulaciones y précticas colu-
sivas de las grandes empresas para, con ellas, dominar el mercado. En
contraste con este telén de fondo, puede observarse que, en el antiguo
Derecho, la condena de los monopolios se deriva del pensamiento de
que los monopolios son ilicitos, por ser dafiinos para los pobres o consu-
midores y, con ello, contrarios al bien comun o a la utilidad piblica (60).
Postura que convendrid tener en cuenta, por darse la mano con las
miés recientes tendencias jurfdicas, que explican la proteccién del con-
sumidor por razones de politica jutidica y no sélo de politica econémica.

(59) GaLAN CORONA, loc. cit., p. 174, en general, y con detalle, pags. 172,
176. En Inglaterra- aunque la «Restrictive Trade Practice Act» de 1976 no
cubre los servicios profesionales (abogados, médicos, farmacéuticos, arqui-
tectos), los Tribunales del «Common Law» extienden a ellos su doctrina
(excepttian sélo lo relativo al honor y consideracién profesional). ANSON, Law
of Contract, 25 ed., por GUEST, pags. 379-380.

(539 bis) El Ministerio de Economia y Comercio ha presentado un Ante-
proyecto de Ley general de comercio interior y de defensa de la competencia
(«B. O. Cortes». Serie A, ntm. 1841, 25 agosto 1982). Desgraciadamente, a
pesar de sus buenos propdsitos, no ha sabido corregir sus sefialados prin-
cipales defectos.

(60) No se pretende hacer aqui un estudio histérico sobre el tema, lo
que sblo seria propio de los especialistas en la materia. Se trata, sencilla-
mente, de recoger algunos datos, encontrados aqui y alld, que muestran que
la Ley sobre Represién de las Practicas Restrictivas de la Competencia no
ha nacido «ex nihilo», como pudiera pensarse leyendo la Exposicion de Mo-
tivos de esta Ley; también, se ha creido, que dichos datos pueden servir
para aclarar la evolucién juridica de la proteccién del consumidor frente a
los monopolios y con ello dilucidar cudl haya sido su intrinseca y perma-
nente «ratio iuris»; lo que en ultimo término puede servir para interpretar
mejor las disposiciones legales y hasta para pensar en sus posibles reformas.
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De los datos que han podido aqui tenerse en cuenta, se deduce que,
en la antigua Roma, no se conocen hasta hasta muy tarde los monopo-
lios, pues ni siquiera hubo un nombre latino para designarlos (61); aun-
que eso si, los cambios politico-sociales de Roma hacen que ya, a fina-
les de la Republica se dicten «senatus consultus» prohibiéndolos (62).
Debieron ya proliferar, y en demasia, en el periodo imperial, pero no
se encuentra en el «Corpus» justinianeo disposicién alguna sobre ellos,
hasta entrada la época bizantina. El Cédigo recoge una constitucién
de Leén I (a. 463) prohibiendo de modo general los monopolios (63)
y otra de Zendn (a. 483), en la que se condenan los convenios estable-
cidos para que no se vendan las mercancias por bajo del precio pac-
tado (64). Sin embargo, patece que muchas autoridades los permitian,
expresa o clandestinamente; «quienes vendian el bienestar de los sub-
ditos a quienes estaban dispuestos a que funcionase tan monstruoso
sistema» (65).

La autoridad del Cédigo justinianeo basta por si sola para que se
condenen los monopolios en el Derecho Medioeval, aunque se advierte
que ellos podian admitirse si los permitfa el Principe. Las Partidas re-
cogen este criterio. Se refiere a los monopolios, diciendo: «Cotos e
posturas ponen los mercadetes entre si, faziendo juras e cofradias, que
se ayuden unas con otras, poniendo precio entre si por quanto den la
vara de cada pafio, e por quanto precio de cada una de las otras co-

(6)) Sueronto nos cuenta que Tiberio, llevado por su extremado puris-
mo en el uso del lenguaje, se excusa ante el Senado por emplear el término
griego «monopolio», por no existir palabra latina para expresarlo. Dato
mencionado en Vita Duodecim Cesarum. Tiberio, § 71. En «Lex Julia de an-
none», se pena a quien «contra annona fecerit, societamve coierit, quo
annona carior fiat», D. 48,11,12.2.

(62) PLINIO («maior»). Naturalis historiae (también denominada Naturae
Historiarum, 1. XXXVII) lib. 8, cap. 37. Mucho antes, Prauto, Captivi, 3.1.29,
menciona que los aceiteros de Velabro se conciertan en secreto para vender
todos al mismo precio; datos recogidos por los humanistas; pasan luego a
los autores que se ocupan de los monopolios, Comp. Cujacro, Observationum,
lib. X, cap. XVIII; véanse los autores citados en notas 82 y 83.

(63) «... monopoliis, in quocumque loco vel civitate sint, nullius materiae
vel rei utatur», C. 4,59 (1).

(64) «Neve quis illicitis habitis conventionibus coniuret aut paciscatur ut
species diversorum corporum non minoris, quam inter se statuerint, venum-
dentur» C. 459.1 (2).

(65) Procorio, Anekdota (en latin, «Historia arcana»), 20, 5 y 25, 12. Este
dato parece ser cierto, teniendo en cuenta lo que se dice en los fragmentos
antes citados del Cédigo. No, en cambio, lo que se cuenta de que Justiniano
se lucraba con este trafico. Me permito advertir que, no obstante la opinidon
de ciertos historiadores, la lectura de dicho obra muestra por si misma que
se trata de un repugnante libelo, coleccién de absurdas calumnias, tan inve-
rosimiles como la de afirmar que Justiniano era un archidiablo engendrado
en su madre por un demonio (12,13-13,3). La misma atribuciéon de la obra
a Procopio parece infundada, si se comparan fechas y lo que se dice en el
prélogo del libro. En fin, todo lo que en ella se narra contradice lo que sa-
bemos por otras fuentes (también hasta por las Historias de las guerras y
las Construcciones de Justiniano de Procopio), sobre lo que fueron e hicieron
Justiniano y Belisario.
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sas, e non menos». Respecto de lo que se ordena que «non sean pues-
tos sin sabiduria e otorgamiento del Rey, e si los pusieran non valan».
Estableciendo contra los infractores y las autoridades que los consin-
tieren penas muy graves (66).

Esta actitud del legisladot, un tanto aséptica o pragmdtica, cambia
en su raiz por influencia de los canonistas y, en Espaiia, por la impor-
tancia dada entre los juristas a las ensefianzas de los autores de Teologia
moral. Ya Gregorio Lépez, en su glosa a la citada Ley de Partidas, verd
desde otro punto de vista la cuestién. La condena de los monopolios
no se basard tan sélo en que ellos ponen en peligro el buen aprovisio-
namiento de los pueblos y el pacifico comercio en las ferias (67). Des-
de esta época se atiende a la valoracién moral de dicha figura, lo que
permitiria a Gregorio Lépez advertir a los Principes que, al conceder
privilegios de monopolios, se procede contra la utilidad publica, enri-
queciendo a unos y empobreciendo a otros; amonestdndoles a que
tengan a Dios ante los ojos y a la utilidad publica, a la que sin diferen-
cia deben servir (68).

Ese buscar apoyo o inspiracién en los moralistas, usual en la época
de oro de la doctrina juridica espafiola, se manifiesta también en otros
autores. Antonio Pérez, comentando la constitucién del Emperador
Zenén, no se limita a explicarla, sino que se remite a lo que ensefia el
P. Molina sobre los monopolios (69), afiadiendo que nadie lo ejerza,
aunque fuera acogiéndose al rescripto del Principe que lo permita (70),
pues ello serfa contra el Derecho de gentes (71). Matienzo, refiriéndose
a las penas que el Juez ha de imponer en caso de monopolio, afiade que
éstos son ilicitos y obligan a restituir, como lo prueba Domingo de

(66) P.5,72. Siguiendo el modelo romano, detallan otros supuestos ana-
logos: los menestrales que convienen en fijar el precio de cada cosa que
hacen; los convenios de que nadie trabaje en el oficio, sino aquellos que
reciban en sus gremios; que los asi recibidos no acaben lo que otro hubiere
comenzado; «e posturas € cotos, como estos sobredichas, nin otros seme-
jantes».

(67) Se estimaron los monopolistas tan peligrosos y perjudiciales como
los «dardanarii» (D. 47,11,6); acaparadores, que reciben este nombre en re-
cuerdo del mago Dardano.

(68) Glosa 2,if., a P. 572. Sobre dicha Ley de Partidas, también SaLON
DE Paz, Prima Pars Consiliorum, Matymnae Campis, 1.576, Cons. 47, fol.
164 vto. y siguientes, quien entiende aplicable esta Ley, curiosamente, a los
convenios para no recibir a un noble en la confraternidad de un hospital
de nobles, sefialando que no se¢ puede hacer algo en perjuicio de terceros,
§ 7, fol. 165.

(69) La referencia a MoLINA es a Justitia et Jure (Tract. II, Disp. 345,
Opera Omnia, ed. Colonia Allobrogum, 1733, II, pags. 224-227). Se afirma alli
que el Rey peca mortalmente concediendo monopolio en perjuicio de los
subditos (§ 3). El mercader que se aproveche de un monopolio debe resti-
tuir al dafado (§ 4).

(70) La concesién de monopolios («estancos») «entre nosotros», es re-
galia exclusivamente del principe, TROBAT, Tractatus de effectibus inmemo-
rialis prescriptionis et consuetudines, Valencia, 1690, qu. XI, § 135, pag. 124.

(71) Praelectionis in duodecim libros Codicis Justiniani, ed. Venecia, 1773
a C. 45 I § 2, p. 181. Fuera de Espafa, ZoEs10o, sobre el mismo texto del
Cédigo, se limita a referirse al perjuicio del monopolio que supone encarecer
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Soto (72). Del mismo modo, Castillo de Bovadilla se acoge a esta misma
autoridad para decir que los monopolios, ademds de estar penados por
las leyes civiles, implican pecado en el fuero de la conciencia y obligan
a la restitucién (73). Testimonio el suyo de especial interés, pues unia
a su conocimiento de la doctrina (73 bis) su experiencia administrati-
va (74), la que le hizo sentir de cerca que los pactos y convenios mo-
nopolisticos no sélo eran contta la razén y equidad natural, sino tam-
bién en gran dafio de los pobres (75).

Aunque con distinto alcance y justificacién, en otros paises de Euro-
pa, se encuentran disposiciones especiales contra los monopolios o se
entiende haber sido recibida la constitucién del Emperador Zenén; de
modo que a mediados del siglo xvii1, pudo establecerse como premisa
mayor que, en todos los Derechos («in allen Rechten»), estaban pro-
hibidos los monopolios (76). En corroboracién de este dicho, pueden
citarse los siguientes datos. El Emperador Carlos V en Bruselas dio
una Ordenanza, en la que condena, pena y declara nulos los convenios
y acuerdos estableciendo monopolios «para obviar los dafios proceden-
tes de los monopolios y contratos ilicitos, que usan varios mercaderes
y gentes de oficio en perjuicio de otros buenos y leales mercaderes y
gentes de oficio y de toda la cosa puiblica» (77). También Francisco I
las prohibe en Francia, en la Ordenanza de 1539 sobre maestros de
oficios y prohibicién de monopolios (78). Domat, en su escueta refe
rencia a los monopolios, no los trata en las «Leyes civiles en su Orden
natural», sino considerdndolas como propios del Derecho administra-

las mercancias; en las Annotationes a esta obra, por NEURATH se hace refe-
rencia a la opinién de que no son contra la razén natural y hace la pregunta
de si la Liga Hanseatica es un monopolio, y sefiala que estd permitida por
los Reves, por el Emperador y por costumbre inmemorial, Commentarius
in Codicem Justinianeum accurante Martino Neurath, ed. Venecia, 1757,
a C. 1V, 59 pags. 227-228.

(72) Commentaria (In librum quintum Recollectiones Legum Hispaniae),
ed. Mantuae:Carpetanae, 1.613, tit. 14, gl. 9, § 13, fol. 412, a. La referencia a
Soto es a De iustitia et de iure, lib. VI, § 2, in fine, ed. Salmanticae, 1559, pa-
ginas 533-534.

(73) Politica de corregidores y Sefiores de vasallos en tiempos de paz y
de guerra... Barcelona, 1624, lib. 3, cap. 4, § 60, II, p. 76, § 66.

(74) Hubo de ser corregidor en Coria y Guadalajara. Su obra muestra
gran edudicién, y en «Al Lector», en tomo segundo, le dice que «se han de
tener muchos libros, aunque se gaste en ello la mitad de la hacienda».

(75) Explica que los que no tienen dinero para pagar el excesivo precio
de las cosas, se ven forzados a vender sus alhajas y bestisa de labor y aun
sus tierras v heredades a viles precios, loc., cit., § 63, pag. 77. Cuenta: «En
una ciudad, me acuerdo que tuve que azotar a unos taberneros porque ha-
biendo gran falta de vino de acarreo lo tenian escondido en cueros, de con-
cierto, para no venderlo ni manifestarlo, si no se les subia el precio a su
voluntad», § 60, pags. 76-77.

(76) LEYSER, Meditationes ad Pandectas, Lypciae et guelpherbyti, 1784, XI,
pagina 39. También pag. 38 (xomni iuris»).

(77) La recoge REBUFFO, Commentariorum in Constitutiones Regias Galli-
cas, Lugduni, 1555, II, pag. 307.

(78) Comentado ampliamente por REBUFFO, loc. cit., pags. 307-311.
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tivo, los menciona en su Derecho publico (79). En Inglaterra se dictan
varias leyes contra los monopolios, comprendiéndolas entte los delitos
como delitos contra el trafico pablico por restringir la libertad de in-
dustria y comercio (80). En fin, en Italia y en el Imperio germdnico
se entienden también prohibidas por aplicacién directa de la constitu-
cién zenoniana (81).

Todavia cabe notar, en la doctrina fuera de Espafia (Escuela Pro-
testante de Derecho natural), una cierta lenidad hacia los monopolios
admitiendo que hay algunos que no son contrarios al Derecho natu-
ral (82). Mas donde ‘se encuentra un cambio radical de la doctrina
sobre los monopolios serd en los comentarios al «De Ture Belli ac Pacis»,
de Grocio, debidos a Enrique de Cocceio y a su hijo Samuel. El primero
afirma que los pactos creando monopolios no son contrarios al Derecho
natural, porque las partes disponen de lo suyo y no de lo ajeno; ni se
actda contra Derecho contra el tercero, porque éste puede comprar en
otra parte y si faltan mercancias, la falta no estd en el Derecho. En
la «Additio» al texto paterno ademds se afirma tajantemente que en
verdad todo precio es equitativo, pues nadie estd obligado a vendet
su cosa por el precio justo (83).

La considerable atencién que las leyes dedicaron a los monopolios
y a los pactos que los crearon desaparece sibitamente de leyes y tra-
tados. Ello se explica por la revolucién que supuso el triunfo de «las
nuevas ideas», a finales del siglo xviir. Barridas ya las trabas de origen
feudal y destruidos los cuerpos intermedios, se piensa que no hay difi-
cultad en que triunfen sin limites los dogmas de la libertad de comer-
cio'v de la ilimitada autonomia de la voluntad, «qui dit contracruel
dit juste». Dadas tales creencias, hubo de parecer innecesario y hasta
aberrante tener en cuenta los monopolios y los convenios que los ori-
ginaban.

Dichas «nuevas ideas» no tardan mucho en ser recibidas por las
leyes espafiolas. El Decreto de 8 de junio de 1813, dado en Cédiz por
las Cortes generales y extraordinarias y que fuera dictado para remover

(19) Le Droit Public, 1, tit. 7, sec. 4, art. § 1, tit. 12, sec. 1, art. 9; 1, tit.
12, sec. 7, art. 7, ed. Paris, 1787, II, pags. 83, 138 y 140. También Supplement
du titre III du Droit Public, tit. 12, 1, pag. 314.

(80) BLACKSTONE, Commentaries on the laws of England, IV. ch. 12 § 9,
4= ed. Oxford; 1770, IV, pags. 159-160. Ty

(81) En uno y otro pafs, por aplicacién del derecho romano. Incidental-
mente, el CARDENAL DE Luca, De Regalibus. Disc. 117, § 9, De emptione et ven-
ditione, Dis. 12, § 8. Teatrum Veritatis et Justitiae, ed. Venectiis, 1726, 1I,
pagina 181, VII, pag. 153. LEYSER sefiala que los principes no pueden ejercer
o conceder monopolios segin las leyes civiles; pero que los principes ale-
manes pueden mds que el César en el imperio, loc, cit., pag. 41.

(82) Grocro, De Iure Belli ac Pacis, lib. 2, cap. 12, § 16, ed. BARBEYRAC,
Amsteldami, 1735, pag. 622; PUFENDORF, Le Droit de la Nature et des gens,
Lib. 5, cap. 466, ed. Amsterdam, 1754, II, pags. 466-468; HEINECCIO, Praelectiones
academicae in Hugonis Grotii de Jure ac Pacis, ed. Genovae, 1748, pags. 297-
298 (Operum, VIII).

(83) Comentariis de Henr. L.B. de Cocceii a de Jure Belli ac Pacis de
Grocio, con Observationibus de Samuelis L. B. de Cocceii, 11, cap. XII, ed.
Lausanae, 1751, pag. 710.
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las trabas que han entorpecido el progreso de la industria, establece
la libertad de ejercitar industria u oficio 1til y deroga las Ordenanzas
de los gremios sobre examen, titulo e incorporacién. No haciéndose
ya ninguna indicacién respecto a los monopolios, seguramente por pa-
recer ello indtil. En la Circular de 28 de junio de 1825, restableciendo
las Ordenanzas gremiales y derogando el Decreto de Cortes, hay en
cambio una referencia a los monopolios, al afiadirse que la Junta de
Comercio y Moneda habri de examinar las Ordenanzas y que «se anule
todo lo que pueda causar monopolio por los del gremio». El R. D. de
20 enero 1834 ordena arreglar las Ordenanzas, Estatutos o Reglamen-
tos de cada ramo de industria fabril, para su debida aprobacién; dis-
poniendo, a este efecto, en la base 5.%, que «ninguna Ordenanza gre
mial serd aprobada si contiene disposiciones contrarias a la libertad de
fabricacién, a la circulacién interior de los géneros y frutos del Reino
o a la concurrencia indefinida del trabajo y de los capitales». Esta pa-
rece ser la dltima referencia a la proteccién de la libertad de la compe-
tencia. La Ley de 2-6 diciembre 1836, restableciendo el Decreto de
Cortes de 8 de junio de 1813, hubo de parecer que ya eran innece-
sarias o contradictorias cualquier referencia a los monopolios.

El movimiento codificador en Espafia se inspira en esta misma ideo-
logia liberal, ya consagrada en el Cédigo civil francés; ella es recogida
tanto en el Cédigo de comercio (arts. 51 y 117) como en el Cédigo
civil (1.091, 1.255). El artfculo 1.255 contiene la reserva de que los
pactos, cldusulas y condiciones contenidas en los contratos para ser
validos, no han de ser contrarios al orden piblico; ella ha servido como
aparato adaptador de la ley a los cambios de ideas que se produzcan
en cada época.

Puede observarse en la jurisprudencia este proceder y cémo, en un
primer momento, los pactos restrictivos de la competencia se conside-
ran nulos, todavia conforme al criterio tradicional contrario a los mo-
nopolios (S. T. S. 15 marzo 1894); después, cuando ya dominen las
ideas liberales, cémo serdn considerados plenamente vilidos dichos pac-
tos (S. T. S. 25 abril 1925), y ultimamente, cémo de acuerdo a la mo-
derna tendencia contraria a los monopolios y a las practicas restric-
tivas de la competencia, dichos pactos serdn estimados nulos, por con-
trarios al orden piblico (S. 31 diciembre 1979} (84).

La sefialada evolucién del Derecho hace que sea de primordial im
portancia para la proteccién del consumidor poner en claro el signifi-
cado y alcance del orden piblico en la legislacién espaiiola.

IV. EL CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO
1. Motivos para su estudio en estas notas.

El concepto de orden piiblico es hoy una de las claves del Derecho
internacional privado, objeto de innumerables estudios, en los que se

(84) Sobre las sentencias citadas en el texto, las notas 198 y siguientes.
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intenta definir y reducir su esfera de accién (85). En los Derecho civil y
mercantil se ha tratado también de fijar el 4mbito de su eticacia, en
cudnto importa delimitar el alcance de la autonomia de la voluntad.

La «Association Henri Capitant», alli por el afio 1962, trata de
remediar esta situacién de dudas y vacilaciones, proponiendo el orden
publico como uno de los temas a tratar en su reunién de Quebec. Allf
se le califica repetidamente como uno de los enigmas del Derecho (86),
y el ponente general resume sus impresiones diciendo que el problema
que suscita es uno «de los m4s arduos y decepcionantes en la hora pre-
sente» (87). Poco antes, en un notable trabajo sobre los contratos con-
trarios al orden ptiblico, se habian recogido varios de los numerosos
dicterios dedicados a la figura del orden piblico y a la dificultad —que
se dice invencible— de su definicién (88).

No se pretende aqui resolver ningln enigma ni hacer ese examen
a fondo que puede requerir el concepto de orden ptiblico; las notas
que siguen tienen un propésito més limitado, considerar las posibili-
dades que pueda ofrecer dicho concepto para resolver casos como el
de la Asociacién de Agentes Mayoristas de Vizcaya y en general para
determinar el alcance de la proteccién del consumidor. En orden a
clertas cuestiones bdsicas, sel convenio celebrado para establecer con
diciones en dafio de los consumidores serd contrario al orden publico?
:Es contrario al orden publico, el contrato en el que un empresario,
aprovechando una posicién de dominio o de superioridad econémico-
social, impone al consumidor condiciones abusivas? :Constituye el or-
den piblico una limitacién inmanente a la autonomia de la voluntad?

Mas no obstante el alcance restringido de estas notas ha parecido
no sélo conveniente, sino necesario ir sefialando con algin detalle, las
dificultades que se ofrecen para apresar el sentido y el significado del
término orden publico en el Derecho privado, aunque sea sélo al objeto
muy limitado de este ensayo.

2. El sentido propio del término orden pablico

Es tradicional en la doctrina juridica, como de buen seritido, ensefiar
que los términos juridicos han de entenderse, en primer lugar, por su
significado gramatical o como dice ahora el Cédigo civil reformado,
«segtin el sentido propio de las palabras» (art. 3.°, 1). Los «termini
technici» del Derecho, en contraste con los de otras ciencias, son to-
madas de la lengua usual; lo que parece 16gico, dado el origen v fina-

(85) Como puede observarse en los Tratados y Manuales sobre colisién
de leves. Comp. nota 131.

86) Traveaux de lU'Association Henri Capitant, pour la culture juridique
francaise. Monreal, 1956. La notion de l'ordre public et des bonnes moeures
dans le droit privé, pags. 611-808. Asi también FONTAINE, pag. 675; MALOURIE,
pagina 749.

(87) Baunouln, id., id., pag. 723.

(88) MALAURIE, Les contrats contraires ¢ lUordre public (Etude de Droit
civil comparé: France, Anglaterre, URSS), Reims, 1953, pag. 3.
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lidad social de las reglas juridicas; criterio al que son especialmente
fieles los Cddigos civiles, destinados a ser comprendidos por el pue-
blo (89).

Por -ello, al inquirir qué quiere decirnos el Cédigo civil, cuando uti-
liza el término orden publico (90), parece obligado acudir al Diccio-
nario. En el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia
se entiende por orden publico: «situacién y estado de legalidad normal
en que las autoridades ejercen sus atribuciones propias y los ciudadanos
las respetan y obedecen sin protesta» (91). A primera vista resulta ya
sorprendente la desconexién entre el lenguaje usual, recogido en el
Diccionario, y el utilizado por el Cédigo civil. Sorpresa que aumen-
tara al observar que los textos legales anteriores a dicho Cédigo siguen
utilizando el término orden ptblico con su significado ordinario o po-
pular. La Ley de 20-23 abril 1870, llamada de orden piblico, dice que
son su objeto: 1.° «Las medidas gubernativas que las autoridades civi-
les y militares pueden y deben adoptar para mantener y restablecer el
orden publico, y para prevenir los delitos contra la Constitucién del
Estado, contra la seguridad interior y exterior del mismo, y contra el
orden piiblico, que la vigente ley penal condena. 2.° La competencia
de los Jueces y Tribunales en las causas criminales y el procedimiento
a que éstas han de ajustarse.» Semejante valor tiene el término en el
Cédigo penal reformado y aprobado por Ley de 17 junio 1870, cuyo
titulo ITI, del libro segundo, se ocupa de los delitos contra el orden
pitblico, en que se castiga la rebelién, sedicién, atentados y desacatos
a las autoridades y los desérdenes publicos (arts. 243-279) y también
en los articulos 585-591, que tratan de las faltas contra el orden pi-
blico.

El nuevo sentido que vendrd a darse al orden publico en nuestro
Cédiso civil procede del Cédigo civil francés, y se recibe en el espafiol
a pesar de la resistencia que a ello opone Gartcfa Govena. precisamente
por la inadecuacién que resultarfa con el sentido usual del término.

En el Proyecto de Cédigo civil de 1851, siguiendo siempre el mo-
delo francés, el término se emplea en el articulo 11 (92); en las Con-
cordancias, don Florencio, al comentar dicho articulo, ptotesta contra
su introduccién, observando que hubiera sido més propia la locucién

(89) La misma doctrina cientifica procura advertir cuando se desvia un
término de su sentido usual, asi, por eiemplo, en los términos: persona
juridica, capacidad juridica, negocio juridico.

(90) Articulos 6.°, 2 (antiguo art. 4.°), articulos 20, par. ult., 594 y 1.255.

91) Ed. Madrid, 1970, pag. 947. En el Diccionario del uso del espaiiol, de
MOLINER, se matiza diciendo: «Situacién de un pais en relacién con la sumi-
sién por parte de los ciudadanos a lo establecido por las autoridades, esa
situacién cuando se mantiene sin disturbios». «Su dnica preocupacién es el
orden piiblico». Tranquilidad o ausencia de alboroto, rifias, etc., en lugar
publico o que trasciendan al publico: «Los que alteran el orden publico».
Madrid, 1971, II, pag. 578. En el Diccionario Ideoldgico, de CASARES, no se
recoge la frase en el vocablo orden.

(92) «No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden publico y las buenas costumbres».
Traduccién literal del articulo 6.° del Cédigo civil francés.
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«jus publicum» romana que la de «orden publico», advirtiendo que
«en la acepcién vulgar orden y sosiego piblico son sinbnimos» y agrega
que «seguramente no es tan mezquino el sentido del articulo 11», sino
que se extiende a todo lo que las leyes romanas comprendian en la
locucién de «jus publicumy», es decir, «a todo lo que tenia por objeto
la utilidad o moral piblicas, la forma y solemnidades de los actos o
instrumentos y de los juicios» (93).

Al haber vencido definitivamente en 1889 la tendencia afrancesada,
al redactarse el Cédigo civil (94), se empleari el término orden publico
de variadas maneras en los textos legales: unas veces con el sentido
antiguo o vulgar, p. €j., en la Ley de Orden Piblico (30 de julio de
1969) y en los sucesivos textos del Cédigo Penal (arts. 247, 567, 572),
en la Constitucién de 1978 (art. 16), y otras veces con el sentido nuevo
y mds vago, empleado en el Cédigo civil, asi, por ejemplo, en el texto
articulado de la Ley de Bases de Contratos del Estado, de 8 de abril
1965 (95) v en la Ley orgdnica de Libertad Religiosa, de 5 de julio
de 1980 (96). Todavia la Ley sobre Represién de las Practicas Restric-
tivas de la Competencia utiliza el término en la acepcién de orden
publico econémico (97).

Esta sefialada desconexién del valor seméntico o usual del término
orden publico, respecto del sentido con el que se le empleara en los
Cédigos civiles, ha sido seguramente la causa primera de ese su cardcter
enigmético y desconcertante, del que se le acusa en la doctrina. El que
posiblemente pudiera explicarse y hasta aclatarse observando cémo ese
nuevo sentido se origina, cémo llega y se acufia en el Cédigo Napoledn.

3. El orden piblico en el Cédigo civil francés

Resulta indudable que el término orden piblico, en el sentido es-
pecial empleado en el Cédigo civil espafiol, procede del Cédigo francés.
Para conocer cual fuera el significado con el que se le recibe en el
texto de 1889, interesa saber cémo fuera introducido en el Cédigo Na-

poleén,

(93) Concordancias, motivos y Comentarios del Cddigo Civil espariol, Ma-
drid, 1852, 1, pag. 23, comentario al articulo 1L

(99 En el que se emplea el término ademés de en el articulo 11 (ahora
articulo 12,3), también en los articulos 4.° (ahora art. 6.°, 2), 20, 594 y 1.255.

(95) «La Administracién puede concertar con los particulares los pactos
y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarios
al orden publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena ad-
ministracién» (art. 10, par. 1).

(96) <«El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y del
culto tiene como unico limite el derecho de los demés al ejercicio de sus
libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de
la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos
del orden publico protegido por la ley en el 4mbito de una Sociedad demo-
cratica» (art. 3.°, parr. 1).

(97) Articulo 1°, dos, de la Ley sobre Represién de las Practicas Restric-
tivas de la Competencia y en su Exposicién de Motivos, III, 1.

3
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En las leyes francesas dicho especial empleo del término también
fue una novedad: apareciendo por primera vez en el articulo 6.° de
su Cédigo civil. Aunque posiblemente no resultara en Francia tan diso-
nante de su sentido corriente como en Espafia, Asi, Domat entiende
por orden publico, el orden establecido, el orden de la sociedad (98);
acepcién amplia que se refleja en algin diccionario francés (99).

En la larga elaboracién del Cédigo civil francés aparece tarde el
término orden publico y entonces se le recibe con criticas. Su origen
estd en una nueva redaccién del titulo preliminar (de la publicacidn,
de los efectos y de la aplicacién de las leyes en general); la que pre-
sentar4 Portalis al Consejo de Estado. El articulo llevaba en aquel mo-
mento el nimero 9 y decia: «La infraccién de las leyes que interesan
al piblico no podrd ser amparada ni por convenios ni por desestima-
cién» («des fins de non recevoir»). El Consejeto Boulay propone otra
redaccién. «No pueden derogarse por actos de los particulares las leyes
que interesan el orden publico y las buenas costumbres». La que se
aprueba sin discusién, al parecer (100); texto que serd el que, con al-
gunas alteraciones, pasard al Cédigo civil con el nimero sexto.

La oposicién al Proyecto del titulo preliminar fue muy grande en
el Tribunado. En especial el citado articulo que ahora llevaba el nu-
mero 8.° es censurado por initil, por no expresar otra cosa que el
respeto a la ley, y por ser peligroso, pues podria alegarse o probarse
que una ley no interesaba al orden publico (101). Los oradores que
intervienen en favor del Proyecto alegan haber leyes de Derecho pu-
blico y de Derecho privado, y que son aquellas las que interesan al

98) En su Traité des Loix, que precede a Les Loix civiles dans leur ordre
naturel establece como tercera regla general, la de que estando cada parti-
cular ligado al cuerpo de la Sociedad, no debe hacer nada que hiera este
orden, lo que se avostilla al margen: «no hacer nada en su particular que
hiera el orden publico» y en la regla diez, dice que cualquier compromiso
no es licito mas que si es conforme al «orden de la sociedad»; y lo que se
resume diciendo, en la apostilla marginal, «todos los compromisos que hie-
ran las leves y las buenas costumbres son ilicitos», cap. IV, Ed. Paris, 1777,
I, pags. X y XI.

99) En el prestigioso Dictionaire de la Langue Francaise, de LITTRE, se
dice: «Orden publico, conjunto de las reglas que hacen la seguridad de la
sociedad. El fundamento del! orden social. Este orden por el que la socie-
dad subsiste es el que se llama el gobierno de la ciudad, Dumorsois, Lib.
Egl. gall., part. 1, max. 1». Ed. Paris, 1885, tomo III, pag. 849. El también
prestigioso y moderno ROBERT, Dictionaire analogique et alphabetique de la
langue francaise no recoge la frase «ordre public» como especial, aunque
menciona «troubler l'ordre public»: la seguridad publica, el buen funciona-
miento de los servicios publicos. Ninguno de estos diccionarios se refieren al
significado del orden publico en el «Code Civil».

(100) FeNer, Recueil Complet des Traveaux preparatoires du Code Civil,
VI, Paris, 1836, pag. 16; Procés-Verbaux du Conseil d’Etat, contenant la dis-
cussion du Code Civil. Paris, Ans. IX et X, I, pag. 14.

(101) En nombre de la Comisién especial del Tribunado, lo hace con es-
tos argumentos, ANDRIEUX, quien sefiala también que el término «jus publi-
cum» no significaba mas que «publicum stabilitum»; FENET, V., pags. 67-68.
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orden publico (102). Rechazado el Proyecto por el Tribunado se lleva
ante el «Cuerpo legislativo», donde se repiten los argumentos en pro
y en contra del Proyecto, por los oradotes del Tribunado y por los
del Gobierno (103),

Unos afios después (23 de febrero 1803) llega otra vez nuestro ar-
ticulo al Tribunado, en nueva y definitiva redaccién, ahora ya con el
nimero 6.° (104). Lo presenta Portalis, designado a este efecto por
Napoleén. En su discurso ensefia el porqué de politica juridica, que
explica y justifica la referencia del orden piblico. Sea permitido re-
producir algunos de los parafos que dedica al dicho articulo: «Algunos
jurisconsultos han llevado el delirio hasta creer que los particulares
pueden hacer tratos entre ellos, como si vivieran en lo que ellos llaman
estado de naturaleza, y consentir en cualquier contrato que pueda ser
conveniente a sus intereses, como si no les constrifiera ninguna ley.
Tales contratos, dicen, no pueden estar protegidos por las leyes que
ellos ofenden; pero, como la buena fe, debe ser guardada entre las
partes que se han obligado reciprocamente, habrd que obligar a la parte
que rehiise ejecutar el pacto a que entregue un equivalente de lo que
las leyes no permiten ejecutar en especie. Todas estas peligtosas doc-
trinas, basadas en sutilezas y para evadir médximas fundamentales, deben
desaparecer ante la santidad de las leyes». «Mantener el orden piblico
en una sociedad es la ley suprema. Proteger los convenios contra esta
ley serfa colocar las voluntades particulares por encima de la voluntad
general, eso serfa disolver el Estado» (105).

Palabras elocuentes que expresan bien la preocupacién determinan-
te de la referencia al orden publico en el articulo 6.° (106). Resultaba
necesario reaccionar frente a la deformacién que habia sufrido el prin-
cipio de la autonomfa de la voluntad a manos de las yusnaturalistas no
catéblicos. En el Derecho comin los canonistas y los autores sobte Teo-
logia Moral habfan afirmado aquel principio (107), pero subordinado

(102) En este sentido, LubaT (FENET, VI, pag. 110}, Hucuer (id, IV, p4g. 139),
DEMENIER, frente a la critica de falta de claridad, sefiala que los Tribuna-
les decidirdn lo que interesa al orden vuiblico (FENET, IV, pag. 93).

(103) Anprieux (FeNer, VI, pag. 242), en contra del articulo; en favor
PortaLts (id. VI, pag. 271), BouLay (VI, pag. 310).

El texto del Consejo de Estado se aprueba en 25 de julio 1801. Se co-
mienza a discutir en el Tribunado el 3 diciembre 1801. Es rechazado por el
Tribunado en 14 diciembre 1801.

(104) Articulo 6.° «No se pueden derogar por convenios particulares las
leyes que interesan el orden publico y las buenas costumbres».

(105) Fener, VI, pag. 362. Code Civil, suivi de U'Exposé des Motifs de
chaque loi, presenté por les orateurs du gouvernement - Des rapports faits
au Tribunat. Paris, 1820, II, pags. 19-20.

(106) Los articulos 686 y 1.131 del mismo Cddigo mencionan también el
orden publico; lo que se explica respecto a la constitucién de las servi-
dumbres voluntarias, por ser «regla comun a todos los convenios» (informe
al Tribunado del tribuno ALsIsSsoN, Code Civil, suivi..., citado antes, IV,
pagina 134); la referencia a la causa se aprueba sin comentario (Fener, XIII,
pagina 54; Procés verbaux, IV, pag. 152).

(107) El adagio «pacta sunt servanda», se encuentra en las extravagan-
tes («Pactum quantumque nudo servanda sunt», X, 1, 35, 1). Sobre la autono-
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a las exigencias de la justicia y de la equidad en cada caso (108). Por
el contrario, dichos nuevos yusnaturalistas consideran vinculantes todos
los convenios, por el hecho de haber sido queridos y por respeto a la
libertad individual. A lo mds se admitia la ineficacia del contrato es-
pecial y expresamente condenado por una ley («pas de nullité sans loi»).
Los autores del Cédigo, por el contrario, afirman la superioridad de
Ja voluntad general expresada en la ley, respecto a la de los particulares.
A tal efecto siguen una via media, sélo las leyes que no interesan al
orden ptblico y las buenas costumbres podrin ser derogadas por los
convenios particulares.

Importa también sefialar que, con el Cddigo civil, no se pensaba
excluir del ordenamiento juridico al Derecho extrapositivo, como se
ha pretendido, especialmente por la llamada Escuela de la Exégesis.
El pensamiento de los redactores del Cédigo civil aparece claro en los
trabajos preliminares, especialmente al discutirse el articulo 6.° del
Proyecto de Titulo Preliminar (después art. 4.° del Cédigo), conforme
al que el Juez no podri negarse a juzgar pretextando silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley. Discutiéndose en el Consejo de Estado dicho
articulo, Roederer se opone a su eceptacidn, ya que asi se darfa pn poder
excesivo a los Jueces. Los demds consejeros rechazan enérgicamente la
objeccién; se le responde que se interrumpiria el curso de la justicia
si no se permitieta a los Jueces pronunciarse méds que cuando la Ley
haya hablado; pocos pleitos —se afiade— son susceptibles de resol-
verse seglin una ley; es por los principios generales, por la doctrina,
por la ciencia del Derecho, por lo que siempre se han decidido las
cuestiones (109) (110).

mia de la voluntad, otras referencias en Las Condiciones Generales de los
contratos y la eficacia de las leyes, en este ANUARIO (XIV-II, abril-junio 1961)
vy en el Arbitraje y la nueva «Lex mercatoria», en el ANUARTO, 1979, pag. 679,
nota 206; otros datos en SCHERRER, Die geschichtliche Entwickelung des
Prinzips des Vertragsfreiheit, Basel, 1948.

(108) Lo que se manifiesta en instituciones correctoras, como la causa
suficiente y licita, la equivalencia de las prestaciones, la lesién, el precio
justo, la «cldusula rebus sic stantibus», la condena de la usura.

(109) PorraLis, TRONCHET y BouLAy se refieren a la necesidad del Juez
de pronunciarse en su caso conforme a los principios generales. BicoT -
PREAMENEU cita a los principios de equidad natural, FenEer, loc. cit., VI, pa-
gina 23.

(110) Garcfa GoYENA (citado en nota 93) se pregunta sobre la razén de
que no se utilice por el «Code Civil» el término de «Derecho publico», que
tiene el aval del Derecho romano, «ius publicum pactis privatorum mutari
non potest», D. 2,14,38; también D. 50,1745, § 15, y por la que se prefiera
el empleo del «orden publico»; que tiene la contra de que hace pensar que
se refiere al «orden de la calle», quizd pudiera contestarse recordando el
sentido especifico y estricto con el que DoMAT emplea aquel término; quien
en las palabras del Prefacio con las que abre su Droit Public, explica que
«Derecho Piiblico no es otra cosa que el sistema de reglas que miran al
orden general del Gobierno y de la Policia de un Estado», en «Les Lcix civi-
les» antes citadas, pag. 13.
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4. El orden publico segiin la doctrina.

Desde la aparicién del orden publico en el texto del Cédigo civil
francés, los civilistas franceses y después los de los otros paises en los
que se ha seguido el ejemplo francés, se han visto y se ven forzados
a la tarea ingrata, dificil, quiz4 imposible, de explicar y definir lo que
sea el orden publico, en los articulos de los Cédigos que lo citan. Des-
ligado de su sentido usual, separado de la tradicién del Derecho comiin,
término peculiar del Derecho francés (111), sin base sociolégica alguna,
no puede ocultarse su naturaleza artificial.

Todo ello ctea dificultades, que se traducen en lo numeroso y varia-
do de las férmulas propuestas por los autores para definir el orden pi-
blico (112). Su enumeracién y cita habria de resultar enojosa para el
lector, inevitablemente incompleta y posiblemente initil, Bastard por
ello, al limitado objeto de estas notas, recordar su ndmero y diversidad.
Unas, identifican el otden puablico con las normas de cardcter imperati-
vo (113), otras, por el contrario, van desde una referencia a la prima-
cia del interés publico (114), hasta matizaciones relativas a la organi-
zacién estatal, a las reglas esenciales o indispensables para el funcio-
namiento del Estado {115), «al conjunto de ideas sociales, politicas, mo-

(111) Lo que puede explicar, que se prefiera utilizar la expresién fran-
cesa a traducirla al alemén. Asi, SIMITIS, Gute Sitten und «ordre public».
Ein Kritischer Beitrag zur Anwendung des § 138, Abs. 1, B.G.B., Marburg,
1960, pag. 79, nota 1, pags. 168-169. En Derecho Internacional Privado se
prefiere el término «Vorbehaltklausel», a traducir «ordre public» por “«Gffent-
tliche Order», por apartarse del sentido semantico usual en la lengua
alemana. )

(112) MALAURIE, se entretuvo en recoger veintiuna definiciones del orden
publico, Les contrats contraires a l'ordre public (Etude de Droit civil com-
paré: France, Anglaterre, URSS), Reims, 1953, pags. 261-263; a las que hay
que afiadir la suya propia, pags. 59-60. Numero de definiciones que se han
multiplicado con el tiempo. Comp. también, EspiN, Las nociones de orden
publico y buenas costumbres como limites de la autonomia de la voluntad
en la doctrina francesa, en este ANUARIO, tomo XVI, fasciculo III, julio-
septiembre 1963, pags. 783-820.

(113) Por ejemplo, SANCHEZ ROMAN, Derecho civil comtn y foral. Parte
general, 1I, segunda edicién, s. d., pag. 39. DURANTON, Cours de Droit sui-
vant le Code frangais, Bruxelles, 1841, I, § 109, pags. 24-25. SANTORO Passa-
RELLI, Doctrine generali del Diritto Civile, 9 ed., pAg. 187: principios gene-
rales obtenidos de un sistema de normas imperativas.

(114) Por ejemplo, Mucius Scagvora, Cddigo Civil, ed. Madrid, 1904, XX,
pag. 504; MaNREsA, Comentarios al Cddigo Civil espafiol, ed. Madrid, 1901,
VIII, pag. 574; MARCADE, Explication theorique et pratique du Code Napo-
leon, Paris, 5. ed., 1859, § 94, pag. 67; LAURENT, Principes de Droit Civil,
3 ed., I, § 48, pag. 83; RIPERT, BOULANGER, Traité de Droit civil, Paris, 1956,
I, § 579, p4g. 259. CARBONNIER, Droit civil, Paris, 1955, I, § 25, pag. 88. Dis-
curso del Ministro al presentar la ley de 1954 sobre Nacionalidad (art. 20,
ultimo péarrafo), cita de PENA, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones
forales (dirigidos por Albaladejo), Madrid, 1978, I, pag. 656.

(115) Por ejemplo, AMORGs, en Comentario a la reforma del Cddigo
Civil, Madrid, 1977, pag. 308; DeE BUEN, Introduccién al estudio del derecho
civil, Madrid, s. d. (1932), pag. 359; Fica, La renuncia de derechos y la
exclusion voluntaria de la Ley, en El Titulo Preliminar del Cddigo Civil,
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rales, econdmicas, religiosas a veces, cuya conservacién se entiende li-
gada a la propia existencia de la sociedad» (116), «nocién que respon-
de a la idea de la supremacia de la sociedad sobre el individuo» (117).
Tentativas que resultan desconsoladoras y de resultados poco convin-
centes. Unas son rechazadas, por hacer iniitil o superfluo el concepto
de orden publico, al convertitlo en un duplicado de las reglas que se
manifiestan imperativamente; frente a otras definiciones se observa
que toda disposicién legislativa debe estar dictada por consideraciones
del interés general; en fin, se rechaza la reducién del orden piiblico a
la funcién de condenar los actos que atenten al funcionamiento o exis-
tencia del Estado, pues ello serfa no tener en cuenta el origen de la re-
ferencia en los Cédigos civiles al orden publico y el modo de ser éste
entendido por los Tribunales (117 bis).

La dificultad de la doctrina para encontrar una definicién satisfac-
toria del concepto de orden publico, es de distinta naturaleza, méis hon-
da que la que se puede tropezar ante otras figuras juridicas, respecto
de las que los autores se encuentran divididos. Se ha podido decir que
«tratar de definir el orden piblico es aventurarse en arenas movedizas»,
y diferentes autores lo adjetivan de «suplicio para la inteligencia», de
cabalgar en un caballo fogoso que nunca se sabe a dénde llevard, de

Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1977, pag. 272 (orden social real);
Sainz MoRreno, loc. cit., pAg. 604; MALAURIE, loc. cit., pag. 69; FERRI, Ordine
pubblico, buen costume e la teoria del contrato, Milano, pags. 191, sig.,
pigina 204, Ordine pubblico. a) Diritto privato, en Enciclopedia del Diritto,
XXX, 1980, pags. 1044, 1050, 1054; MESSINEO, Manuale di Diritto Civile e com-
merciali, Milano, 1952, I, § 454, pag. 585; MARTY, Raynaup, Droit civil, Paris,
1956, I, § 99, pag. 164, II, § 70-75, pags. 61-64; GHESTIN, Le contrat, Paris,
1980, recoge la definicién de Planiol (de la cita de Malaurie, pag. 263), § 93,
pagina 66.

(116) BAUDRY-LACANTINERIE, HoUGUES FoURcabe, Traité theorique et pra-
tique de Droit civil, 32 ed., Paris, 1907, I, § 266, pags. 239-240.

(117) CarBONNIER, Droit Civil, Paris, 1957, II, pag. 385; SIMITIS concreta
mas, los negocios juridicos contrarios al orden publico son los que impiden
el funcionamiento de las instituciones juridicas conforme a los principios
generales del Derecho; Gute Sitten und ordre public, Marburgo, 1960, pa-
gina 174.

(117 bis) Nuestro Tribunal Supremo ha definido el orden publico nacio-
nal en sentencia de 5 de abril 1966 (recogiendo las de 12 de mayo 1944 y 21
diciembre 1963) como integrado por aquellos principios juridicos publicos
y privados, politicos, econémicos, morales e incluso religiosos, que son ab-
solutamente obligatorios para la conservacién del orden social en un pueblo
y en una época determinada (consid. 2.°). Se trataba de matrimonio de ex-
tranjera con espafol, estando aquélla divorciada con arreglo a las leyes de
su pais. ¢Este matrimonio atentaba contra el orden social de Espafia? Al
menos no lo entendié asi la Audiencia Territorial de Barcelona, cuya senten-
cia fue casada por el Tribunal Supremo. La STS de 31 de diciembre 1979,
recoge esta doctrina, para aplicarla al caso de una Asociacién de Comer-
ciantes constituida con el efecto de limitar la competencia. ¢Su nulidad es
necesaria para la conservacién del orden social? Hablar en estos casos de
peligro para el orden social del pueblo parece no sélo exagerado, sino
peligroso.

Se ha pensado, que <orden piiblico y buenas costumbres, si se entien-
den de modo apropiado, son los servidores de los principios capaces de
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pardgrafo cauchd, de caminar por un camino cubierto de espinas (118).
Lo que ha llevado hasta a pensar que no se trata de una cuestién pro-
piamente juridica, sino que para contestarla habria que acudir a otras
disciplinas, a la filosofia del Derecho (119) o a la Metafisica (120), y
hasta a que se nos advierta de la imposibilidad de definir el concepto
de crden piblico (121).

5. El orden phblico en los Cédigos civiles.

El concepto de orden piiblico utilizado en los Cédigos civiles, ha
sido considerado también por los autores como figura enigmdtica e im-
posible de ser definida. Igualmente, resulta inexplicable el que en los
Cédigos se le mencione unas veces al lado de las buenas costumbres y
en otros no se le cite junto a éstas, sin que se pueda adivinar el porqué
de este diferente trato. En el Cédigo Napoleén (1804), se declara el ca-
récter inderogable, por los convenios particulares las leyes que intere-
san al orden pidblico y a las buenas costumbres (att. 6.%), no se permite
establecer servidumbres contrarias al orden publico (art. 686) y se dice
ser causa ilicita la contraria a las buenas costumbtes o a la ley (articu-
lo 1.133); en cambio, no se menciona el orden publico en otras ocasio-
nes en las que se atiende a las buenas costumbres; asi, pot ejemplo,

desafiar al tiempo. Se contraponen de modo fatal a la norma imperativa,
que representa el capricho momentineo del legislador»; Sacco, Il contratto
en Trattato di Diritto civile italiano (dirigido por Vasalli), VI, 2, Torino,
1975, pag. 543. Se desconoce aqui el cardcter naturalmente variable del
orden publico, de las buenas costumbres y el que también hay normas
imperativas inspiradas en criterios de justicia perenne. Como antes se in-
dica, las citas hechas sobre opiniones de los autores no pretenden otra
cosa que recoger algunos ejemplos de las direcciones doctrinales aludidas.
En las mismas obras mencionadas se pueden encontrar referencias a otros
ejemplos. También se advertirA que los autores, a menudo, utilizan con-
juntamente varios criterios para caracterizar el orden ptblico, o como
algunos piensan, de las varias clases o tipos de orden publico.

(118) MALAURIE, Les contrats contraires a l'ordre public, cit., pag. 3, con
cita de los autores de las expresiones referidas.

(119) MaLAURIE, en Travaux de la Association Henri Capitant, cit., pa-
gina 748.

(120) FoNTAINE, en Travaux, cit., pags. 684 y siguientes.

(121) DorAL en La nocion de orden piiblico en el Derecho civil espariol,
Pamplona, 1967. Concluye su obra diciendo que: «La misma concepcién
dindmica de orden publico aqui mantenida, resiste todo intento definidor
que haga cristalizar el concepto», pag. 139. FariaT, piensa que es imposible
definir el orden publico y que se impone el enumerar, aunque no sea de
modo completo, los casos de orden publico. Ordre public et bonnes moeu-
res, 1966, en Juris Classeurs, Civil, Code Civil, articulo 6, 1972.

Como excepcién, puede citarse a FERRI; quien tras referirse a la sefia-
lada opinién comun, niega que €l orden ptiblico sea un concepto vago y
misterioso, diciendo que estd claro en el Cédigo Napolebén, y también en
el italiano de 1942; lo que afirma apoyindose en el concepto de causa del
articulo 1.322, de este ultimo Cddigo. Enciclopedia del Diritto, citada, XXX,
1980, pag. 1040.
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respecto de la condicién en las donaciones y los testamentos (art. 900),
de las obligaciones condicionadas (art. 1.172) y de las capitulaciones
matrimoniales (art. 1.387).

En los Cédigos posteriores, que siguen mis o menos fielmente el
modelo francés, puede observarse y hasta acentuada la misma falta de
criterio fijo, en el uso del concepto de orden piblico; asi, en los si-
guientes casos, que se citan s6lo como ejemplo. En el Cédigo de los
Paises Bajos (1838), se encuentra mencionado junto a las buenas cos-
tambres el orden publico (openbare orde») respecto a la causa ilicita
(art. 1.373) (122). El Cédigo civil argentino (1869), en su articulo 21
recoge lo que dispone el articfulo 6.° del Cédigo francés (123). El
Cédigo civil de Chile (1855) dice que el objeto de una declaracién de
voluntad es moralmente imposible cuando es contraria a las buenas
costumbres o al orden piblico (art. 1.461, par. 1) (124). El articulo 16
del Cédigo de Colombia, reproduce el articulo 6.° del Cédigo francés
y entiende por causa ilicita aquella que sea contraria a las buenas cos-
tumbres o al orden piiblico (art. 1.524, par. 2). El Cédigo de Boli-
via (1830) se refiere al orden publico al tratar de la renuncia a las le-
yes (art. 5.°), de la servidumbre voluntaria (art. 416) y de la causa
ilicita (art. 724). El Cédigo de El Salvador (1859) acude también al
concepto del orden piblico respecto de las servidumbres voluntarias
(art. 881, par. 1) y de la causa ilicita (art. 1.338, par. 2), pero no en
cuanto a la renuncia a los derechos (art. 12) (125). El Cédigo civil ita-
liano (de 1865) sigue también el ejemplo francés, en relacién a la cons-
titucién de las servidumbres voluntarias (art. 616, par. 1) y a la causa
ilicita (art. 1.122); mientras que la regla del articulo 6.° francés (inde-
rogabilidad por convenios, de las leyes concernientes al orden piblico
y a las buenas costumbres) se extiende a las leyes, actos y sentencias de
un pais extranjero (orden publico internacional) vy se le lleva a las dispo-
siciones sobre publicacién, interpretacién y aplicacién de las leyes en
general (art. 12).

Los redactores del Cédigo civil de Quebec parece que se esforzaron
en hacer mds completas las referencias al orden publico. Los articulos
13, 545 y 990 corresponden a los articulos 6.%, 684 y 1.133 del Cédigo
francés; pero, ademds, no se permiten las donaciones intervivos y los
testamentos baio condicién contraria a las buenas costumbres, a la ley
y al orden publico (art. 760), se permite al testador derogar las reglas
codificadas, con tal que ello no sea contrario al orden pdblico o a las
buenas costumbres (art. 872), y se mencionan las capitulaciones matri-

(122) En la Ley de 15 de mayo de 1829 sobre Disposiciones generales
de la legislacién del Reino, se recoge en el articulo 14 lo dispuesto en el
articulo 6.2 del Cédigo civil francés. .

(123) En la nota correspondiente de Velez Sarsfield se cita ademéas de
dicho articulo 6° la P. 511,28, a los cédigos de Napoles (art. 7.°) y Sardo
(art. 3.°) v a varios textos del Derecho romano.

{124) Respecto a la renuncia de los derechos, no se menciona el orden
publico (art. 12).

(125) Los textos de los Cédigos Hispano-americanos aqui usados son los
publicados por el Instituto de Cultura Hispénica.
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moniales prohibidas por la ley o contrarias al orden piblico o a las bue-
nas costumbres (art. 1.258), Sin embargo, no se evita la incongruencia
advertida en los Cédigos antes referidos, como la de olvidarse de citar
en otros supuestos al orden publico sin razén visible. Asi, respecto al
objeto de la obligacién se requiere a que sea posible y no prohibido por
la ley o por las buenas costumbres (art. 1.062) y se consideta nula la
condicién contraria a la ley o incompatible con las buenas costumbres
(art. 1.080) (126), sin mencionarse en uno y otro caso al orden publico.

El Cédigo civil espafiol no se diferencia de los otros Cédigos influen-
ciados por el francés, respecto al trato dado al concepto del orden pi-
blico. De una parte, ha seguido al Cédigo Napoledn en el articulo 4.°
(127) y en el articulo 594 (128); en cambio, se sepata de dicho c4digo
al ocuparse del contrato. El Cédigo francés considera causa ilicita la
contraria a las buenas costumbres o al orden piblico, nuestro Cédigo
no menciona aqui al orden publico y se limita a decit que la causa es
ilicita cuando se opone a las leyes o a la moral (art. 1.275); en cambio,
se refiere al orden puiblico, a diferencia del Cédigo francés, al sefialar
que la ley, la moral y el orden piiblico limitan la libertad de contratar
(art. 1.255 (129). Todavia, en dos de las reformas del Cédigo, se utiliza
el vocablo orden piblico, aunque apartdndose del sentido con el que
se le emplea en el Cdédigo francés. La Ley de 15 julio 1954 establece
que la concesién de la nacionalidad podrd denegarse por motivos de or-
den publico (art. 20 C. c.). Aqui, el sentido de la frase orden publico
se desvia de su origen y no concuerda con su justificacién doctrinal; yz
que su alcance y significado se entrega al arbitrio de la Administra-
cién (130). La Ley de 17 de matzo 1973, reformando el titulo prelimi-
nar del Cédigo civil, recoge la salvaguardia del orden piblico frente a
la aplicacién de la ley extranjera (art. 12.3), conforme a la doctrina co-
mun del Derecho internacional privado (131). También ha de observarse

(126) Datos ofrecidos por CHALLIES, What are public order and good mo-
rals?, en Travaux de U'Association Henri Capitant, cit., pag. 645. Puede
notarse que se traduce «ordre public» por «public order» y no por «public
policy»; término éste técnico del Derecho inglés.

(127) Coincide en ello con el articulo 11 del Proyecto de 1851; respecto
al que no ocultard Garcfa GoYENA su desaprobacién. Dicho articulo 4° ha
cambiado de nimero (es ahora el articulo 6°-2) y de redaccién, con la re-
forma de 1974.

{128) En lo que se diferencia del Proyecto de 1851 (art. 536).

(129) En el Proyecto de 1888 lleva el nimero 1.268 y el calificativo de
«nuevo»; PERA, El anteproyecto de Cddigo civil espaiiol (1882), Madrid, 1965,
pagina 396.

(130) PENa, loc. cit. antes en nota 114, i. f.), pags. 427, 657.

La reciente Ley de 13 de julio de 1982 dispone que la concesién de la
nacionalidad por residencia en Espafia podra denegarla el Ministerio de
Justicia por motivos de orden publico o interés nacional.

{131) El orden publico, en Derecho Internacional Privado, es siempre
una de sus figuras fundamentales. Como respecto al orden publico en el
Derecho civil, se ha dicho: «La nocién de orden publico aparece como algo
enigmatico y esencialmente problematico, un tema en el que todo es dis-
cutible y discutido, un recurso desesperado para intentar explicar lo que
se ofrece como anormal», CARRILLO SALCEDO en Comentario a las reformas
del Cddigo civil, Madrid, 1977, 1, pag. 638, y en Comentarios al Cddigo Ci-
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que el Cédigo se refiere a las buenas costumbres y no al orden piblico,
al regular las condiciones en los testamentos (art. 792) y en las obliga-
ciones (art, 1.116), el objeto del contrato (art. 1.271) y los contratos con
ocasion del matrimonio (art. 1.316). Esta indigesta y también incom-
pleta enumeracién bastard como ejemplo de la tervorosa acogida, a ojos
cerrados, con la que se recibiera el nuevo término acuiiado por el Cédigo
francés. Se destaca, por ello, como notable excepcién, la que ofrece el
Cédigo civil alemdn. El primer Proyecto, siguiendo el modelo francés,
decia: .Es nulo el negocio juridico cuyo contenido sea contrario a las
buenas costumbres o al orden puiblico» (§ 106). En el segundo Proyecto
se borra del pardgrafo la cita del orden publico y asi queda en la redac-
cién definitiva (§ 138.1). Abandono de la referencia al orden piiblico,
que se explica diciendo que el orden piblico es un concepto carente de
una delimitacién segura y que la mayoria de los negocios juridicos con-
tra el orden piblico lo son contra el ordenamiento juridico o la moral
(132); y también més tarde se piensa que con ello se evita mezclar con
el Derecho privado consideraciones politicas y policiales.

Las dudas que se manifiestan al redactar el Cédigo alemdn nacen de
lo impreciso de los términos buenas costumbres y orden piblico; lo
que también pueden explicar los constantes titubeos de la doctrina. Se
ha pensado para evitarlos en reducir la referencia a las buenas costum-
bres al terreno de la vida sexual y a la vida de la familia (133), Tam-
bién, por otra parte, se observa que se ha utilizado el término orden
ptiblico, para ponerlo al servicio de las diversas ideologfas politicas: fas-
cista, nazi, socialista, liberal, democritica (134). Confusiones y dificul-
tades que, en general han sido salvadas por el buen sentido de autores
y jueces. En Alemania se ha crefdo poder referir las buenas costumbres
al sentimiento de lo decente, el de todos aquellos que piensan de un
modo honrado y justo; lo que ha permitido concluir que ellas ofrecen
una medida para juzgar cada caso conforme a la ética inmanente en la
ordenacién econémica y social vigente (135); asi, se incluirdn en ellas

vil y Compilaciones Forales (de Revista de Derecho Privado) (Director, Ma-
nuel Albadalejo), Madrid, 1978, I, pag. 437.

(132) Detalles sobre todo ello, en OERTMANN, Biirgerlichen Gesetzbuch.
Allgemeiner Teil, Berlin, 1927, pags. 483 y siguientes; Simitis, loc. cit., pé-
gina 75, 170. FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11, Das Recht-
sgeschiift, Berlin, Heidelberg. New York, 1965, pags. 364 y siguientes. La-
RENZ, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Minchen, 1967,
paginas 428 y siguientes; Esser, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, Heidelberg,
Karlsruhe, 1976, pag. 86.

El Cédigo General Civil de Austria (1811) no menciona el orden publico;
el § 837, menciona sélo a la prohibicién legal y a las buenas costumbres,
como aquellas cuya infraccién produce la nulidad de los contratos.

(133) SimrTis (loc. cit. en nota 111), pag. 197, criticas de esta opinién
en FLUME, loc. cit., pag. 365, notas 9 y 12, y LaRenz, loc. cit., p. 429, notas 3
y siguientes.

(134) Panza, Buon costume e buona fede. Napoli, 1973, pag. 185, nota 2.

(135) Maver-MaLY, Miinchener Kommentar zum Biigerlichen Gesetzbuch,
I, Allgemeiner Teil, Miinchen, 1978, pag. 871, 15; ya VoN TUHR habia sefiala-
do que se trataba de asegurar un minimo de conducta moral en el trafico
juridico, mediante la negacién de la proteccién juridica (citando a Fischer,
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los supuestos normalmente aludidos con el concepto de orden piblico.

La sefialada postura del Derecho alemdn (136), unida a la impoten-
cia de la doctrina para apresar el concepto de orden publico en una de-
finicién convincente, no tienen que llevarnos a la conclusién de que tér-
mino y concepto de orden piblico sean indtiles y aconsejable su elimi-
nacién de los textos legales. Aunque no imprescindibles pueden servir
de ayuda a la labor de los jueces; ejemplo de haberse tenido en cuenta
esta posibilidad nos lo ofrece el Derecho suizo.

El primer Cédigo suizo federal de las obligaciones de 1888, decia
que un contrato es nulo si tiene por objeto una cosa imposible, ilicita
o contraria a las buenas costumbres (137), sin mencionar al orden pud-
blico. Ello no fue ébice para que la jurisprudencia considerase como
imperativo el negar eficacia a los contratos que, sin ser contra la moral,
chocaban a la conciencia general del pais. Para mayor claridad, y para
consolidar esta direccién, el Cédigo suizo de las obligaciones (30 marzo
1911) mencionard luego expresamente el orden publico (art. 19) (138).
De este modo, se ofrece al juez un cauce amplio, para limitar la autono-
mia de la voluntad, fuera de los limites establecidos por las leyes expre-
samente imperativas; permitiéndole aplicar criterios extrapositivos de
justicia o equidad (139).

Conforme a esta tendencia favorable a la utilizacién del orden pi-
blico, se encuentra también el Cédigo italiano de 1942, en el que se
amplian las referencias al orden publico que hiciera el Cédigo de 1865;
se establecen asf limites en razén al orden ptblico respecto de las dis-
posiciones sobre el propio cuerpo (art. 5.%), las disposiciones testamen-
tarias (art. 634), la causa de los contratos (art, 1.354) y las obligaciones

Rechtwidrigkeit, 77), Der Aligemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts.
Miinchen u. Leipzig, 1918, II, 2, pag. 23.

(136) La que se¢ manifiesta también en su Derecho Internacional Priva-
do; el articulo 30 de la Ley de Introduccién al Cédigo civil (18 agosto 1896)
«excluye la aplicacién de una ley- extranjera, cuando su aplicacién resulte
contraria a las buenas costumbres y al fin de una ley alemana»; lo que se
denomina por los autores la cldusula de reserva («Vorbehaltsklause»).

(137) En €l texto francés de dicho Cddigo, se dice: «contraire aux
moeurs», lo que hay que entender en el sentido de buenas costumbres,
como lo exoresan los textos alemén («gute Sitten» e italiano («buoni cos-
tumi»).

(138) Conforme al Proyecto de Huber. Se atiende al orden piblico al
establecer que las disposiciones del Cédigo civil (1 marzo 1912), en razén
del orden piablico o de la moral, se aplicardn desde su entrada en vigor,
en tanto que la Ley no haya previsto una excepcién (art. 2 Disposiciones
sobre aplicaciéon e introduccién); BROGGIN, Intertemporales Privatrecht,
en Schweizeriches Privatrecht, Basel u. Stuttgart, 1969, pags. 405 y siguien-
tes, 433 y siguientes; SIMONIUS, en Traveaux de lI'Association Henri Capitant,
cit., pags. 797 y siguientes. La legislacién suiza, aunque no establezca en
Derecho Internacional privado la reserva del orden piiblico, ésta se encuen-
tra firmemente anclada en el derecho consuetudinario; NIEDERER, Einfiih-
runig in die allgemeinen Lehren des internationalem Privatrecht, Zurich,
1954, pag. 298. Puede verse también lo indicado en la nota 156.

(139) Respecto de los actos contrarios a las buenas costumbres, se ha
observado que llevan consigo una condena moral, la que no es caricter
necesario del orden publico.
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asumidas por el gestor de negocios ajenos (art. 2.031). De modo seme-
jante al Cddigo de 1865, en las disposiciones sobre las leyes en general,
se impone el limite del orden publico para la aplicacién de las reglas
de Derecho internacional privado (art. 31).

La cuestién del respectivo 4mbito del orden publico y de las buenas
costumbres y la de la conveniencia de mantener ambos términos hubo
de suscitarse en la Comisién de la Reforma del Cédigo civil francés
(140); pero al revés de lo que ocurriera en las comisiones para proyec-
tar el Cédigo civil alemdn (141), ella se hubo de plantear en torno del
articulo 48 del Proyecto de Cédigo, en el que se habia suprimido la
mencién de las buenas costumbres (142). En la Comisién en pleno se
discute esta omisidn; la que se defiende por entender que las buenas
costumbres estaban comprendidas en el orden publico, opinién a la que
se opone que la cita de las buenas costumbres aporta al precepto una
precisién complementaria (143); al fin, se llega a una f6rmula de com-
promiso (144).

Cabe citar todavia, siempre a titulo de ejemplo, algunos Cédigos
més recientes ; en ellos puede observarse también cémo el término orden
plblico se sigue empleando sin criterio fijo y hasta un tanto caprichosa-
mente. El Cédigo civil de Filipinas (1959) ha tomado como modelo al
Cédigo civil espafiol, aunque con una pequefia diferencia (145). E1 Cé-
digo de Venezuela (1942) se refiere al orden publico al tratar de la re-
nuncia de las leyes (art. 6.°) v a la causa ilicita (art. 1.157), Pueden
recordarse todavia algunos Cédigos que utilizan la figura del orden pi-
blico tanto como limite a la voluntad de los particulares (att. 3.°), como
respecto a las disposiciones de Derecho extranjero (art. 33); asi, el Cé6-
digo civil helénico (1940) (146) y la Ley de Introduccién al Cédigo civi:

(140) Travaux de la Commission de reforme du Code civil. Année 1947-
1948. Paris, pags. 44, 257-261, 177.

(141) Puede verse la nota 135.

(142) Dice asi: «El acto juridico no puede producir efectos que estén
prohibidos por una disposicién legal imperativa o que sean contrarios al
orden publico».

(143) La discusién se entabla especialmente entre Niboyet, que de-
fiende la nocién amplia del orden ptblico, propia del Derecho Interna-
cional privado, y Julliot de la Morandiere, que piensa en la conveniencia
de mostrar que el orden publico no se concibe como una nocién de oportu-
nidad politica y econémica y de que ciertos principios de moral entran en
el orden piblico.

(144) Niboyet propone, y logra, se diga: «L’ordre public et notement
les bonnes moeurs».

(145) Coinciden sus articulos 6.°, 688 y 1.306 con los del Cédigo espafiol,
4, 594 y 1.255, se separa en el articulo 1.362, en que sigue al Cddigo francés
(art. 1.133), al decir que es ilicita la causa contraria a la Ley, la moral, a
las buenas costumbres y al «public order or public policy»; con lo que aqui
se refiere tanto al orden publico en el sentido de nuestro Cddigo, como
al que tiene en la jurisprudencia britdnica («public policy»).

También sigue al Cddigo espafiol, el Cédigo civil de Puerto Rico (articu-
los 4°, 530 y 1.207).

(146) El articulo 178, declara nulo el acto contra las buenas costum-
bres, y no menciona el orden publico; el articulo 179 enumera como actos
contrarios a las buenas costumbres: «Los actos que restringen desmesura-



Limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad 1029

brasilefio (1942), en su articulo 17 (147). El nuevo Cédigo portugués
(1966) se refiere a los principios fundamentales del orden piblico inter-
nacional del Estado portugués, como limite para la aplicacién de una
ley extranjera, cuando ésta lo sea conforme a las normas sobre conflictos
e leyes (art. 22) (148).

Las citas hechas, aun dada su limitacién, parece que muestran ya
que los legisladores han sentido la conveniencia de recurrir, en unas
ocasiones, a la figura del orden piblico y también que, en otras, pres-
cinden de utilizatle, total o parcialmente, y que lo uno como lo otro no
crea perturbaciones apreciables en la aplicacién del Derecho por los
jueces. Ocurre asi porque la figura del orden piblico viene a referirse
a algo inmanente a la misma ordenacién juridica, por lo que su cita viene
mids que a permitir a facilitar el salir de los textos legales y dar flexibi-

lidad a la interpretacién de las normas, conforme a los principios genera-
les del Derecho.

6. Naturaleza y funciones del orden piblico.

Después de tantos y denodados esfuerzos, siempre fallidos, seria
demencial proponer en este ensayo una definicién del orden publico. En
cambio parece factible y también util aproximarse a esta figura para ob-
servar su naturaleza y las funciones para las que se le viene utilizando
en la prictica.

a) Cléusula general de la ley.—Se ha venido destacando, como ca-
récter propio del orden publico, lo variable de su contenido, que cam-
bia con los tiempos, con los lugares y con las circunstancias: indeter-
minacién que es, parece, la que le ha hecho escapar a los continuos in-
tentos para su definicién, Mas esa falta de fijeza es también lo propio
de las llamadas «cldusulas generales de las leyes» (149), preceptos en
blanco («Blankettnormen»), articulos Reales («konigliche Paragraphen»,
vélvulas («valvole») del ordenamiento; respecto del que ellas actdan
como «4tganos respiratorios del sistema positivo» (150). De estas cldusu-

damente la libertad de las personas o por los que explotando la necesidad
o la inexperiencia de la otra parte se estipula o se recibe en provecho pro-
pio o de un tercero, a cambio de una prestacién, beneficios patrimoniales
que, segun las circunstancias, estin en desproporcién con dicha prestacién».

En el Cédigo civil del Imperio de Etiopia (1960), redactado por René
David, se pone como limite al libre ejercicio y a las ceremonias de las
religiones, al orden publico, a las buenas costumbres y a las leyes (art. 15),
y también a los convenios por los que una persona restringe su libertad
(art. 195).

(147) Leyes y sentencias de otro pais, tanto como declaraciones de volun-
tad que ofendan la soberania nacional, el orden publico o las buenas cos-
tumbres.

(148) Como limite de la autonomia de la voluntad, se considera sélo a
la ley (art. 398), sefialdndose como fuentes inmediatas del Derecho sélo
la ley y las normas corporativas {(art. 1.°, también art. 8.°, 2).

(149) Asi las denomina HEDEMANN, en su siempre sugestiva monografia
Die Flucht in die Generalklausen. Ein Gefahr fiir Recht und Staat, Tiibin-
gen, 1933.

(150) FErRRARA (senior), Trattato di Diritto civile italiano, Roma, 1921
(tinico volumen publicado, I, 1), pag. 65, recogiendo una frase de Polacco.
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las son ejemplo, ademds del orden piblico, las buenas costumbres, la
diligencia del buen padre de familia, la buena fe, el abuso del derecho
v la equidad. Dichas normas legislativas indeterminadas no armonizan
con el régimen del «ius strictum», se irdn aceptando con la evolucién
del Derecho romano, en las figuras de la «exceptio doli generalis», «bona
fides», las «boni mores» y en las referencias al «ius publicum». Tenden-
cia acentuada en el Derecho comin, por la necesidad de adaptar los
textos romanos a la nueva concepcién de la vida, ensefiada en los libros
de teologia moral y por los canonistas. Mds tarde, dicha clase de nor-
mas serd vista con recelo o enemistad por la direccién humanista, por
la Escuela de la exégesis, por alglin que otro pandectista y hasta por
aquellos mercantilistas partidarios de la omnipotencia de la autonomia
de la voluntad. El movimiento codificador las acoge citcunstancialmente,
para dar flexibilidad al articulado seco y abstracto de los Cédigos. Coin-
cidiendo con la actual crisis de instituciones y doctrina, la reforma del
titulo preliminar de nuestro Cédigo civil, potencia el alcance de dichas
cldusulas al dar caricter general a los criterios de buena fe (art. 7,1),
abuso del derecho (art. 7.°, 2), ponderacién de la equidad (art. 3.°, 2)
y al ordenarse que se atienda a la realidad social del tiempo en que ha-
yan de aplicarse las normas (art. 3.%, 1).

Dentro ya de las cldusulas generales de las leyes, el orden publico
ofrece especiales caracteres, No sélo por su novedad, sino por su falta
de apoyo en la realidad social. Las figuras cldsicas de la buena fe, de las
buenas costumbres y de la diligencia del buen padre de familia, estdn
referidas al querer y sentir del pueblo, a lo que dicta la conciencia del
hombre normal y decente; los Tribunales tienen con ellas una guia su-
ficiente para salvar las dificultades que pueda oftecer su aplicacién en el
caso concreto. El orden ptblico, figura creada por los juristas, desconec-
tada del lenguaje y el pensar de las gentes, parece que responda a otro
aspecto, al de atender al buen orden del sistema juridico, al del debido
ajuste entre las normas positivas y extrapositivas en el ordenamiento
juridico, Lo que podrd verse observando cémo y para qué funciona la
cldusula del orden publico, en los campos en que ella se aplica; en la
esfera de los contratos, en la de la colisién de leyes en el espacio (Dere-
cho internacional privado) y en el de la colisién de leyes en el tiempo
(Derecho intertemporal o transitorio).

Los redactores del Cédigo civil francés, se recordard, inventan la
cldusula del orden publico, para poner un limite a la autonomia, que
el mismo Cédigo reconoce y protege. En su concepcién, no se trata de
un enfrentamiento directo entre la voluntad de los particulares y «la
voluntad general» del Estado, sino entre las leyes o normas del mismo
Cédigo. La ley es la que ordena que los contratos tengan fuerza de ley
entre los contratantes (art. 1.134 del C. c. fr. art. 1.091 del C, c. esp.)
y es asi, como emanacién de la ley, por lo que los contratos son tan
sagrados como las mismas leyes (151). Admitida la regla legal o el prin-
cipio «pacta sunt servanda», se entiende ser necesario establecer la su-

(151) Exposicién de Favart al Tribunado, Code Civil suivi de l'exposé
des Motifs, Paris, 1820, VI, pags. 110-111 (disc. 60).
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perioridad que sobre ella habrdn de tener otras leyes, las leyes que inte-
resan al orden piblico o a las buenas costumbres (art. 6.2, C. c. fr., ar-
ticulo 1.255 C, c. esp.).

Esta mayor fuerza de unas normas imperativas respecto de otras
también imperativas, se manifiesta llamativamente en la regulacién de la
colisién de leyes en el tiempo y en el Derecho internacional privado.
Fenémeno que nos explica de modo ejemplar Savigny; nos dice que ese
mayor valor que tienen ciertas normas, y que hace que se apliquen con
preferencia, en caso de colisién de leyes, se debe a «que ellas tienen sus
raices («ihre Wurzeln»} fuera del puro campo juridico y estdn en cone-
xién («in Zusammenhang») con fundamentos y fines morales, politicos
y econdémicos. Siendo resultado de la naturaleza de estas leyes, el que
su poder y eficacia se haya de extender mas que el de otras leyes» (152).
Palabras con las que se describe bien la funcién de lo que después se
llamar4 orden publico.

En efecto, afios después Foelix, en su tratado de Derecho Interna-
cional privado, describe dicho fenémeno de modo parecido, aunque me-
nos preciso; y Demangeat, que a Ia muerte de aquel lo publica en ter-
cera edicién, en una de sus notas, le califica de «ordre public» (153).
Este término, a la manera francesa, se impone de modo general en la
doctrina de Derecho internacional privado, por influjo de Mancini y la
«Escuela italiana», consagrindose legislativamente en el articulo 11 de
las «Disposiciones sobre publicacién, interpretacién y aplicacién de las
leyes en general» que preceden al Cédigo civil italiano de 1865 y ello
con tanta fuerza, que en la misma doctrina alemana llega a utilizarse
dicho término al lado o con preferencia al suyo ptopio, de «cldusula de
reservay («Vorbehaltsklauselny»).

De este modo, el concepto de orden piiblico alcanza valor de térmi-
no técnico. Se emplea entonces para calificar, como de orden piiblico,
aquellas normas que alcanzan valor preferente respecto de otras, también
imperativas del mismo ordenamiento, por los motivos que ya sefialara
Savigny (155). Su utilidad se le reconoce en los supuestos de colisién,
para designar la limitacidn del orecepto de los Cédigos aue otorga a los
contratos valor de ley, la de las leyes que conceden eficacia interna a

(152) System des heutigen romischen Rechts, Berlin, 1840-1849, §§ 398 y
349; traduccién de Mesia y Polev, Madrid, 1879, VI, pags. 429 v 144.

(153) Tratado de Derecho Internacional privado o del conflicto de las
leyes de diferentes naciones en materia de Derecho privado, traduccién de
Revista general de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1858, § 15, pag. 21,
nota 3.

(154) Comp., por ejemplo, NIEDERER, Einfiihrung in die allgemeinen Leh-
ren des internationalen Privaisrecht, Zurich, 1954, pags. 284 y siguientes;
KEeGEL, Internationales Privatrecht, Miinchen und Berlin, 1960, pags. 166 vy
siguientes; VISCHER, Internationales Privatrecht, en Schweizerisches Priva-
trecht, Basel und Stuguart, 1969, pag. 531 y siguientes. Como rubrica al
§ 30 de la Ley de introduccién al Cédigo civil alemdn se pone: «Unanwend-
bares Auslandsrechts»; «ordre public»).

(155) Citado en nota 152.
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reglas extranjeras y también la de las normas que establecen la retroacti-
vidad de las leyes (156).

b) Sentido pseudo-técnico del orden pitblico—Junto al sefialado
significado técnico del orden piiblico, ha de indicarse que también se le
emplea y, a menudo, de modo innecesario o abusivo, como adjetivacién
retérica, para dar énfasis a alguna consecuencia implicita del cardcter
imperativo de una norma; por ejemplo, respecto de la nulidad de los
actos contrarios a la ley, la irrenunciabilidad de los derechos o la apli-
cacién de una norma «ex officio» por el Juez (157). Lo que no sélo serfa
superfluo, pues cada norma imperativa pudiera entonces ser calificada
como de orden publico, sino que ademds resulta perturbador, al olvidar
el sentido técnico del término; el de destacar que una norma es de
orden piblico, por su mayor valor respecto de otras también imperativas;
sentido propio que fuera aquel con el que se le introdujo en la termino-
logfa juridica (158).

Conviene, por tanto, dejar de lado dicho uso laxo del término y
centrar la atencién en el valor propio con el que se le ha empleado en
los textos de los Cédigos civiles. Ello permitird, creo, precisar algo mds
la funcién que ha venido teniendo en el sistema juridico.

(156) Aunque de modo menos general que en Derecho internacional pri-
vado, el término se emplea a menudo respecto de la colision de leyes en
el tiempo. Asi, en el articulo 2.° del Titulo final del Cédigo civil suizo, cuyo
primer capitulo trata de la aplicacién del Derecho antiguo y del nuevo
Derecho. En la doctrina, por eiemplo, ROUBIER, Les conflits de lois dans le
temps (Theorie de la non retroactivité des lois), Paris, 1929, pag. 50, tam-
bién Traité de Droit civil de Ambrose Colin et Henri Capitant, refundu par
Leon Julliot de la Morandiere, Paris, 1953, I, § 254, pags. 161 y siguientes;
BROGGINI, Intemporales Privatrecht, en Schweizervisches Privatrecht, Basel,
1969, 'pags. 405 y siguientes, 443 y siguientes.

(157) Asi se ha hecho sobre derecho al nombre, estado civil, régimen
familiar, citandose las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de junio 1916,
22 octubre 1891, 25 ‘'junio 1909, 2 diciembre 1915, 26 enero y 16 junio 1916,
24 junio 1931, mencionadas por BATLLE en Comentarios al Cddigo Civil y
Compilaciones forales (Revista de Derecho Privado), Madrid, 1978, pags. 109-
110. Pueden 'citarse también algunas miés recientes sentencias del Alto Tri-
bunal, que dicen que: los preceptos sobre competencias son de orden
publico, al deber oirse antes de dictar sentencia al Ministerio Fiscal, S.T.S.
5 julio 1980; ‘que la excepcién de cosa juzgada debe estimarse como de
orden publico, S. 27 mayo 1980; que los requisitos «ad substantiam» del
procedimiento sumario de la Ley Hipotecaria son expresién legal que
refuerza el caracter ‘de orden publico y de cumplimiento estricto de las
comunicaciones especiales ordenadas, S. 9 de abril 1980; que el Tribunal
no habra de tener otras ingerencias de oficio que la constrefiida al aspecto
de orden publico que pueda afectar a las cuestiones, S. 20 febrero 1981;
la exigencia del litis consorcio pasivo necesario es de «orden publico pro-
cesal», S. 29 mayo 1981; entiende «exigencia de orden publico» consignar
el importe de las rentas debidas, para apelar, por lo que se estima de ofi-
cio su incumplimiento, S. 14 de junio 1981.

(158) Discretamente no se recurre al término de orden publico para su-
puestos de superioridad de leyes, en las que no se aprecia colisién, por
ejemplo, normas constitucionales, leyes organicas. En fin, no puede ocul-
tarse que a menudo se recurre al término orden publico como comodin
para justificar con una etiqueta inexplicada un resultado ya prejuzgado,
que no se explica o no se puede explicar.
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La referencia al orden publico ha supuesto, por si misma, desde el
momento en que-naciera en el Cédigo civil francés, abandonar la con-
cepcién del estricto legalismo y tecurrir a criterios extrapositivos (159);
lo que hizo pensar en los principios generales del Derecho y, con notable
exageracién, se habla a veces de aquellos principios fundamentales sobre
los que se apoya el ordenamiento juridico del Estado y encarnan los
intereses generales del Estado, que éste reconoce y tutela (160). Esta
direccién doctrinal, muy generalizada, puede explicarse por el deseo
de justificar y limitar el desorbitado alcance dado por los Tribunales al
orden piblico, en materia de Detecho Internacional Privado (161). M4s
ella, no sélo se desvia del origen del concepto, sino que estd desmentida
constantemente por la préctica de los Tribunales nacionales (162) y por
los convenios internacionales, en los que se ha previsto la aplicacién del
orden publico en matetias de interés de cardcter puramente priva-

do (163).

(159) Asi, por ejemplo, MALAURIE, Les contrats contraires a lordre pu-
blic, citado antes, pag. 119; FoNTAINE en Travaux de I’Association Henri Ca-
pitant, cit., pag. 688; Fariat, Ordre public et bonnes moeurs, cit., pdg. 5y 6.

(160) Asi, Distaso, I contratti in generali, 1, Giurisprudenza sistematica
civile e commerciale (Dirigido por Bigavi), Torino, 1966, pag. 517; también
citados en notas 115 y siguientes.

(161) La direccién internacionalista verd en el orden publico una ex-
cepcidon dificilmente explicable, contrario a la «comitas gentium», sélo jus-
tificable cuando la aplicacién de la Ley extranjera amenazase los funda-
mentos constitucionales de los Estados. De otra parte, los autores reaccio-
nan frente a los excesos nacionalistas, de aplicar la «lex fori» a toda ley
nacional de cardcter imperativo y tratan por ello de limitar el recurso
al orden publico.

(162) Asi, se niega la aplicacién de la ley extranjera, ademas de en
cuestiones de Derecho de familia, matrimonio, filiacién, divorcio, legitima-
cién, adopcién, en casos de prescripcién, caducidad, adquisiciéon de bienes
por expropiacidn, etc., etc. Ha debido, por ello, de reconocerse paladina-
mente que el orden publico interviene no sélo frente a leyes contrarias por
si mismas a los principios politicos y sociales de nuestra civilizacién; BAT-
TIFOL Traité élémentaire de Droit international privé, Paris, 1949, § 360, pa-
gina, 380. Como este autor indica, se trata de la politica juridica del pafs,
segin la entienden los tribunales. El § 30 de la Ley de Introduccién al Cé-
digo civil aleman dispone que «se excluya la aplicacién de una ley extran-
jera, cuando su aplicacién chocaria contra las buenas costumbres o a la
finalidad de una ley alemana». Sobre su significado, el estudio todavia
fundamental del RaapeE en J. V. Staudinger Kommentar, 9° ed., Miinchen,
Berlin, Leizpig, 1931, pags. 166-173; esquematicamente, KEGEL, Infernational
Privatrecht, Miinchen, Berlin, 1960, pags. 166-173. También CARRILLO en loc.
cit. en nota 131, pags. 640 y siguientes.

(163) Lo que puede observarse en los Convenios de la Conferencia de
La Haya de Derecho internacional privado: sobre Ley aplicable a las ventas de
cardcter internacional de objetos muebles corporales (15 junio 1955) articu-
lo 6, Ley aplicable a la transferencia de la propiedad en casos de venta
de caracter internacional de objetos muebles corporales (15 abril 1958), ar-
ticulo 7 sobre competencia del foro contractual en caso de venta de ca-
racter contractual de objetos muebles corporales (15 abril 1958), articu-
lo 5., namero 4; concerniente al reconocimiento de la personalidad juri-
dica de sociedades, asociaciones y fundaciones extranjeras (1 junio 1956),
articulo 8; sobre Ley aplicable a la obligacién de alimentos con respecto
a los hijos (24 octubre 1958), desde este convenio, se trata de restringir

4
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Por todo ello, parece més prudente y adecuado a la realidad, enten-
der que la referencia a las normas extrapositivas que encarna el orden
ptblico, no se refieren a los llamados principios generales del Derecho
(art. 1.°, 4 CC), que son verdaderas fuentes independientes del Derecho,
sino y especialmente en Derecho interno, a los principios o directivas
que en cada momento informan las instituciones juridicas, sea para atri-
buir primacia a una norma respecto de otra (164), sea de los que ins-
piran el sentido cambiante de cada institucién dentro del movimiento
de ideas rectoras del sistema juridico (165). Estas ideas (las de lo justo,
las de las buenas costumbres), son las aue orientan la interpretacién de
las normas y las que funcionan como de orden piblico, cuando actdan
de modo negativo, rechazando apoyo juridico a un resultado que repug-
naria al buen sentido de lo equitativo y decente.

c) Conexién entre los conceptos de orden piblico y de buenas cos-
tumbres.—También parece que, para apreciar debidamente el significado
que adquiere el orden ptblico en los Cédigos, conviene fijarse en el
notable hecho de que, desde el nacimiento del término en el Cédigo
francés, y después en los que le han seguido, se le encuentra unido, for-
mando pareja cor el de buenas costumbres (166). Lo que ha planteado
las interrogantes: ien qué se diferencian estos conceptos? ;por qué y
para qué se les presentan unidos?

La primera cuestién se ha contestado muchas veces, viendo las bue-
nas costumbres en relacién con la moral (167), o a la moral sexual y las

el orden publico diciendo «manifiestamente incompatible con el orden pi-
blicow, articulo 4; concerniente a la comnvetencia de las antoridades v Ley
aplicable en materia de proteccién de menores (5 octubre 1961), articulo 16;
sobre conflictos de Leyes en materia de forma. de las disnosiciones de los
testamentos (5 octubre 1961}, articulo 7; concerniente a la competencia de
las autoridades. Lev aplicable v reconocimiento de decisiones en materia
de adopcién (15 noviembre 1965), sobre la administracién internacion»l de
las sucesiones (2 octubre 1973), articulo 17: conrerniente al reconocimiento
y eiecucién de las decisiones relativas a las obligaciones de alimentos (2
octubre 1973), articulo 11; sobre la Lev aplicable a los regimenes matrimo-
niales, articulo 14; sobre la celebracién y reconocimiento de la validez de
los matrimonios, articulo 14: sobre la T.ev anlicable a los contratos de in-
termediarios v a la representacién, articulo 17. ’

(164) FariaT, Ordre public et bonnes moeurs, cit., pag. 3, dice que el que
una regla sea de orden publico significa que tiene mas fuerza que otra,
para lo que no se avoya en lo que dijera Savigny, sino en lo sugerido
por Javiot (Des nullités en matiere d’actes juridiques, Dijon, 1909, pag. 307).

(165 Comv. Stmontus, Uber Bedeutung, Herkunft und Wandlung des
Grundsatzes des Privatrechts en Hundert Jahre Schrweizeriches Recht, Ba-
sel, 1952, pags. 239 y siguientes.

(166) La excepcién aue se encuentra en el articulo 686 del C. c. francés
y en su correspondiente, el 594 del espafiol, es sélo aparente, aunque no
se menciona en ellos a las buenas costumbres, se refiere también a éstas,
por serlo respecto a todos los convenios, lo que incluye los constitutivos de
servidumbres voluntarias.

(167) DoraT bpES MonNts, La cause inmorale (Etude de jurisprudence),
Paris, 1956, v alli citados, pdgs. 8 y siguientes; VoN TUHR, Der allgemeine
Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, Miinchen u. Leizpig, 1918, II, 2.2,
pagina 22.
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relaciones familiares (168); mientras el orden ptblico se limita a los
principios fundamentales del Derecho (169). Frente a este criterio restric-
tivo y analitico se han venido observando las coincidencias entre uno y
otro concepto, su identidad sustancial y el ser como los dos lados de
una medalla (170). Opinién ésta que parece confirmarse obsetvando he-
chos como los siguientes: el Cédigo general civil de Austria se refiere
a las buenas costumbres y no al orden puiblico (§ 87) y la Comisién rec-
tora del Cédigo civil alemdn, decidié prescindir del término de orden
puiblico (§ 138,1), en razén de que el concepto de buenas costumbres
incluye a lo que se entiende por orden publico (171); también, aunque
en direccién contraria, se ha sostenido que es innecesario mencionar las
buenas costumbres al lado del orden piblico porque éste comprende
aquéllas (172), y en efecto, no se suele citar a las buenas costumbres
con el orden piblico en Derecho internacional privado (asf en el articu-
lo 12,3 C. c.), por entenderse evidente que, con citar el orden publico
internacional, se entiende referirse también a las buenas costumbres na-
cionales.

Mas también en otro sentido, han de sefialarse datos que advierten
sobre la conveniencia de referirse conjuntamente al orden publico y a las
buenas costumbres, como vienen haciendo la mavorfa de los Cédigos. Di-
cha ventaja fue la que hizo que en la nueva redaccién del Derecho de
obligaciones suizo se insertase la mencién al orden publico en lugar de la
antigua en que se menciona sélo a las buenas costumbres (173). Ademis,
ha de tenerse en cuenta, como significativas, las opiniones y dudas de
los autores que, al comentar los Cédigos austriaco y alemdn, tratan de
la conveniencia de referirse expresamente al orden publico al lado de
las buenas costumbres, para mayor claridad de los textos legales (174).

Los criterios sefialados son contrarios entre si sélo en apariencia;
enfocan mids bien aspectos parciales de la cuestién. Orden piblico y
buenas costumbres son conceptos diferenciables, pero también insepa-

(168) Ademis de lo citado en nota 133, PansA, Buon costume e buona
fede. Navoli, 1973, pag. 191, piensa aue a pesar de su «identidad sustancial»
podria reservarse a las buenas costumbres ese dmbito especial de opera-
tividad: relaciones familiares y sexuales.

(169) Citas en notas 115-117.

(170) En la reunién de Canad4 de la asociacién Henri Capitant, CHA-
LLIES. Travaux antes citado. nags. 667. 668: Raupotn, id.. nAg. 741: FariaT
considera las buenas costumbres «orden publico de combate», L'ordre pu-
blic economique, Paris, 1963, pag. 28; PaNsa, citado en nota 168.

- (171) Citas en notas 132, 133.

(172) Citas en notas 142, 143.

(173) En el texto, sobre notas 137, 139.

(174) EHRENZWEIG, System des Osterrichischen allgemeinen Privatrechts 11,
1. Das Recht der Schuldverhiiltnisse, Wien, 1928, § 301, pAg. 49; ENNECERUS,
NiIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 14 ed., 1955, § 191,
pagina 821, nota 6; FLUME, Aligemeiner Teil des Biirgerliches Rechts, 1I.
Das Rechtsgeschiift, Berlin, Heidelberg, New York, 1965, § 18,1, pdgs. 365-
367; LareNz, Alligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1967,
§ 28, 1I1, pag. 429; EssSEr, Schmidt, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, I, Heidel-
berg, Karlsruhe, 1976, pag. 86; DILCHER, en J. von STAUDINGERS, Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 12 ed., Berlin, 1980 (com. al § 138),§ 9.
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rables. Coinciden en lo -esencial, aunque se les mire desde distinta pers-
pectiva. Ambos conceptos han sido utilizados como medios imprescin-
dibles para delimitar la esfera de la autonomifa de la voluntad. La fun-
cién del Derecho, respecto de ésta, es peculiar. No manda o impone;
se confia a los contratantes elaborar su propia ley; el Estado, al darle
valor de Ley privada y otorgarle la fuerza obligatoria entre los contra-
tantes, se obliga por su parte a hacer cumplir lo convenido, poniendo
para ello a disposicién de cada parte el aparato coactivo de la Admi-
nistracién de Justicia. Mientras no se le pide la colaboracién de ésta,
el Estado puede permanecer indiferente al hacer o no hacer de las
contratantes (175); pero cuando se le exige que imponga a una parte
el hacer algo que resulte inmoral o injusto, que repugne a la con-
ciencia de cualquier persona decente y justa habria de abstenerse y
no colaborar, declarando la nulidad de lo convenido. Otra cosa seria
contrario a la funcién del Estado de custodio de la Justicia. Aqui
puede verse el punto de coincidencia y también lo diferente de los
conceptos de buenas costumbres y el orden publico; choca al sentido
ético colaborar con lo injusto y colaborar con lo inmoral hiete el
sentimiento de justicia (176).

Estas consideraciones explican que en el Cédigo francés (art. 1.133)
y en los que le han seguido, se pensase ser necesario referirse al
orden publico y también a las buenas costumbres en el meollo mismo
de la regulacién del contrato, retirando la proteccién juridica (sin nin-
gin efecto, dice el art. 1.131 C, c. fr.) a los convenios contrarios a
las buenas costumbres o con causa ilicita. Nuestro Cédigo civil se
aparta en su redaccién de sus modelos; dice que los contratantes pue-
den establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por con-
veniente y limita la autonomia de su voluntad, agregando que ello
serd «siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden
ptiblico» (art. 1.255) y afiade, en otro articulo, que la causa es ilicita
cuando se opone a las leyes o a la moral (art. 1.275). De este modo
se han comprendido los supuestos ennumerados en otros Cédigos (177).

(175) Excepto casos de infraccién penal o administrativa.

(176) En la doctrina alemana al comentar el § 138 BGB se entiende
ser en general contra las buenas costumbres lo que choca el sentido de
decencia («Anstandgefiihl») de toda persona que piense razonable y justa-
mente y se dice ser ello también lo que choca al sentido de justicia («Ge-
rechtigkeitgefiihl») de esas mismas personas. MAYER-MaALy., Miinchener Ko-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. 1. Allgemeiner Teil, Miinchen, 1978
pagina 831, § 15.

(177) El articulo 1.255 es omnicomprensivo y cita especialmente las
condiciones. No se menciona el objeto ilicito, en los articulos relativos al
objeto de los contratos (arts. 1.271-1.273), pero el articulo 1.305 se refiere
a la nulidad que provenga de ser ilicito el objeto del contrato. Dicho ar-
ticulo 1.255 se califica de «nuevo» en acotacién al art. 1.268 del Proyecto de
1888 (PeNa, El anteproyecto del Cdédigo civil espariol, Madrid, 1965, pag. 396).

El legislador, en los articulos 1.255 y 1.275, separandose de sus antece-
dentes (art. 998 del Proyecto de 1851 y articulo 1.133 C. c. francés), emplea el
término «moral» en lugar de «buenas costumbres», lo que es mas extraifio,
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Las referencias hechas en los Cédigos al orden publico, a las bue-
nas costumbres o a la moral tienen una importancia central en los
ordenamientos juridicos; sitven de medio de comunicacién entre el
sistema juridico positivo y los valores éticos y de justicia (el buen
orden juridico), facilitando su positivacién, al mencionarse en la
Ley (178). El intérprete y el juez se encuentran con ello expresa-
mente autorizados para desentenderse de la letra de la ley y, consi-
derando el todo del ordenamiento juridico (leyes, principios gene-
rales del Derecho) y la misma naturaleza del Derecho; negar amparo
a situaciones contrarias a los criterios propios de la moral o de la
justicia.

d) El orden piblico, instrumento de la evolucién de la autonomia
de la voluntad.

La autorizacién en blanco a la doctrina, que implican, ya sea la
remisién a las buenas costumbres y al orden publico, a la moral, a las
buenas costumbres («Guten Sitten») (179) o al orden piblico («public
policy») (180), ha servido de cobertura del haberse entregado a la
prudencia de los juristas la delimitacién del 4mbito de la autonomia
de la voluntad, amparado juridicamente; lo que por ello, de modo
abierto o recatadamente, habrén de tenerse en cuenta los principios
o directivas que impongan, requieran o convengan a las variables rea-
lidades sociales, econémicas y politicas; en relacién con la sensibilidad
dominante en la sociedad sobre lo que es justo y decente. De este
modo, sin que se cambie una tilde del texto de las leyes, se producen

ya que menciona las buenas costumbres repetidamente (arts. 792, 1.116, 1.271
y 1.316) en supuestos andlogos. Diferencias que no parece se hicieran con
propésito de darles trascendencia juridica.

(178) EsserR sefiala, ademi4s, que el principio del orden publico interno
y el de la «res licita» vale con independencia de que se haya acufiado
como norma o que en su caso se le haya codificado, Grundsatz und Norm,
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tiibingen, 1956, pag. 227.
Ello es cierto. Mas no ha de desconocerse la importancia de su mencién
en la ley. Con ella se ofrece un firme apoyo a quienes interpretan o apli-
can el Derecho, para tener en cuenta los valores éticos y de justicia sin
dejar de ser fieles al mandato legislativo. Del mismo modo que la cita
de los principios generales del Derecho entre las fuentes juridicas es
oportuna como apertura del régimen legalista.

(1790 Comp. notas 132, 174, 176.

(180) Sobre esta figura, puede verse, por ejemplo, FRIEDMAN, Legal
Theory, 5 ed., London, 1967, pag. 479 y siguientes; quien dice que. «public
policy» es «otro nombre para los principios fundamentales, éticos, politicos
y sociales que guian la evolucién social en un momento dado, sea en la
legislacién o en la administracién de justicia», pag. 479; sobre la distin-
cién de «public policy» y orden publico, pig. 489, nota 8; SaLMOND, Wi-
LLIAMS, Law of contracts, 2.* ed., London, 1945, pags. 366 y siguientes; CHES-
HIRE, Firoor, The law of contrats, 52 ed., London, 1945, pags. 221 y siguien-
tes; ANSON’s, Law of contract, 25 ed., by Guest, Oxford, 1979, pags. 347 v
siguientes.
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alteraciones profundas sobre el valor y alcance del principio de la
autonomia de la voluntad y consecuentemente de su aplicacién en la
prictica.

Este fenémeno puede advertirse, creo, en todos los Derechos eu-
ropeos, aunque con matices y caracteristicas propias, segiin paises y
momentos. No obstante sus particularidades, pueden notarse ciertas
lineas generales y comunes en la concepcién y en la aplicacién del
principio de la autonomia de la voluntad.

El sistema abierto del Derecho comiin seri abandonado con el
triunfo del movimiento codificador, que impone la primacia de la Ley
como fuente del Derecho. En el Cédigo civil francés se consigna el
principio de la autonomia de la voluntad, otorgando a los contratos
valor de ley, en cuanto fueran legalmente formados (art. 1.134). La
Ley se autolimita, amparando la libertad de tratos y contratos; lo
que se entiende conforme a la declaracién de los derechos del hombre
y del ciudadano de 1791; considerando vélido todo convenio, mien-
tras no esté expresamente prohibido (181). La escuela de la exégesis
acentiia dicha primacfa del principio de autonomia de voluntad, no
admitiendo otro limite que el expresado claramente en una ley impe-
rativa («pas de nullité sans loi»). De modo que el principio de la
autonomia de la voluntad, justificado por el respeto a la libertad indi-
vidual y a la justicia conmutativa (182) cambia su sentido adquiriendo
la condicién de dogma, hasta con cierta justificacién inmanente «qui
dit contractuel dit juste» (183).

Esta direccién de la doctrina (184) armoniza con los intereses de
comerciantes, industriales y financieros que, en la época de la revo-
lucién industrial requieren acuciosamente la seguridad juridica y la

(181) Su art. 5.° dice: «la ley no tiene derecho a prohibir més que las accio-
nes perjudiciales a la sociedad. Todo lo que no estd prohibido por la Ley
no puede impedirse y nadie puede estar obligado a hacer lo que aquélla no
ordena». La referencia a las buenas costumbres y al orden piiblico conteni-
do en el articulo 6.° del Cédigo civil francés se entendera que no implicaba
salirse del circulo de la Ley, pues se refiere a «leyes que interesan al orden
publico, a las buenas costumbres». .

(182) Sobre la autonomia de la voluntad, lo ya dicho en otros estudios;
estan citados en El arbitraje y la nueva lex mercatoria, en este ANUARIO,
XXXIV, IV (1979, oct.-dic.), pag. 679, nota 206, y alli también pigs. 679-681.

(183) Frase (de Fouillé, La science sociale contemporaine, 1880, pagi-
na 410) constantemetne citada. En Alemania se utiliza y discute también la
doctrina de Schmidt-Rimpler, Grundfragen eines Erneuerung des Ver-
tragsrechts, en Arch. civ. Pr. 147 (1941), pags. 130 y siguientes, que basa
la justicia intrinseca del contrato en ser un compromiso («Ausgleich») en-
tre intereses encontrados y en que se trata de un compromiso con ca-
racter definitivo; sobre ello, FLUME, loc. cit., pags. 7 y sig.; ESSER, SCHMIDT,
Schulderecht. Allgemeiner Teil. Teilband, I, Heidelberg, Karlsruhe, 1976,
pags. 85 y sig.; REISER, Vertragfunktion und Vertragfreiheit, en Hundert
Jahre deutsche Rechtsleben, Karlsruhe, 1960, I, p. 117-118.; BYDLINSKY, Pri-
vatautonomie und objektive Grundlagen des Verpflichtenden Rechtsges-
chdftes, Wien, New York, 1962, pags. 62 y sig.

(184) La concepcién positivista del Derecho, entonces imperante, hizo
olvidar el _sentido dado al articulo 4.°, por los redactores del Cédigo civil
francés; éofnp. nota 109.



Limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad 1039

intangibilidad de los contratos (185). Los criterios de las buenas cos-
tumbres, del orden publico y de la moral, como limitaciones de la
autonomia de la voluntad, se utilizardn de modo que no se toque a
la esfera de aquellos intereses econémicos, considerando ilicitos o
con causa ilicita sélo ciertos contratos, los que se refieran a la familia
o a las relaciones sexuales extramatrimoniales.

Este modo de entender las relaciones contractuales desde el punto
de vista de la ideologia liberal, que se plasma en lo que se ha llamado
mercantilizacién del Derecho civil, se quiebra por unos momentos en
Europa por el triunfo de los movimientos totalitarios, que condenan
aquella ideologia y desconocen la libertad del mercado. En Alemania
se busca un nuevo enfoque del contrato, de acuerdo con los lemas
del nazismo: ««td eres nadie, el pueblo es todo», «el bien piblico
va antes que el bien privado» (186); lo que se traduce alli en dura
critica de la autonomia de la voluntad (187). En la Italia del fascismo
la reacién contraria a la concepcién tradicional sobre la autonomia
de la voluntad fue moderada y mds en apariencia que de fondo, lo
que ha permitido que el nuevo régimen republicano haya mantenido
en vigor el Cddigo civil de 1942; aunque conservando el criterio de
que los contratos para ser eficaces han de metecer la proteccién del
Estado (188). '

Concluida la segunda guerra mundial con la derrota de los regi-
menes totalitarios de Occidente, se cierra también la correspondiente

(185) En Inglaterra se considera ejemplar el dicho de Jessel M. R. (1875):
«si hay alguna cosa que requiera el orden publico (public policy) mas que
otra cualquiera, es que se tenga la mayor libertad al contratar, y que sus
contratos, cuando se hayan concluido libre y voluntariamente, se tengan
por ‘sagrados y se les dé eficacia por los Tribunales de justicia», HOLLAND,
Elements of Jurisprudence, 82 ed., Oxford, 1896, p. 243. La «paramount
policy» se considera entonces (avanzado el siglo x1x) la de no interferir
con la libertad de contratar, ANS6N, loc. cit., pag. 347.

Criterio éste paralelo al de la doctrina que reduce el campo del Derecho
privado al de la autonomia de la voluntad, a lo dejado a la libre voluntad
de los particulares, citas en Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1955, pa-
ginas 43-4.

(186) LANGE, Vom alten zum neuen Schuldrecht, Hamburg, 1934, pags. 34,
68 y todo en general.

(187) La que con natural prudencia y reserva, dado el momento, de-
fiende entonces MaNIGK, Die Privatautonomie in Aufbau der Rechsquellen,
Berlin, 1935; recoge alli la bibliografia sobre la doctrina influida por la
ideologia nazi.

(188) El régimen republicano supuso la derogacién tacita de lo refe-
rente a la organizacién corporativa, articulos 5.°-7° de las Disposiciones
sobre las leyes en general y articulo 2.060 y sig., del Cédigo); MESSINEO,
Manuale di Diritto civile e commerciale, 8* ed., Milano, 1952, I, pag. 73;
RoToNDI, Instituzioni di Diritto -privato, Milano, 1962, pag. 63.

El Cédigo de 1942 conserva la particularidad de la «meritavolezza»; los
contratantes pueden concluir contratos conforme a los tipos establecidos
por la ley, en otro caso también podran hacerlo «con tal que estén dirigi-
dos a realizar intereses merecedores («meritevoli») de proteccién segin el
ordenamiento juridico» (art. 1.322). No debe olvidarse la observacién de
Ascarelli, que gustaba decir que en los regimenes totalitarios se establecian
«reservas de caza» para los empresarios favorecidos.
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crisis de la doctrina juridica. Vuelve a levantar cabeza la direccién
mercantilista, favorecida por las circunstancias, por el paso de una
«sociedad en cambio» a una «sociedad de consumo», El cliente ha
perdido su antiguo y natural sefiorio y nace lo que se llamard impe-
rialismo del empresario (189). No sélo el de las grandes empresas,
nacionales o multinacionales, sino el de cualquier pequefio empresario
que impone o pretende imponer sus condiciones al consumidor. El
tradicional contrato bilateral se convierte en dictado (contrato de adhe-
sién) y las empresas ctean sus leyes en formularios, avisos y condi-
ciones generales. Situacién a la que parte de la doctrina mercantilista
procurard justificar con la ingeniosa invencién de la «nueva lex mer-
catoria» (190).

Los resultados tan escandalosos como injustos, en que se mani-
fiesta la permitida prepotencia del empresariado, bien visibles en las
cldusulas de exoneracién de sus responsabilidades, levanta una cre-
ciente reaccién de la doctrina (191). Los juristas, jueces y autores,
atendiendo a la misma naturaleza del Derecho, sienten desasosiego y
repugnancia al ver que las normas se interpretan y aplican de modo
que amparan resultados patentemente injustos. Uno de los medios
para escapar de los més llamativos de tales tesultados serd acudir
a los conceptos de las buenas costumbres y del orden pdblico (192).
Su utilizacién vendrd a facilitar un nuevo enfoque a la delimitacién
de la esfers propia de la autonomia de la voluntad.

e) El orden piblico y los convenios restrictivos de la competencia.
Manifestacién importante, aunque curiosamente olvidada, de la valo-
racién de las pricticas restrictivas de la competencia, nos ofrecen al-
gunas sentencias del Tribunal Supremo. En ellas puede obsetvarse
cémo se utiliza el concepto del orden piblico, y esto para justificar
resultados opuestos, conforme a las diferentes concepciones econémico-
sociales dominantes en cada motnento.

La sentencia de 15 de enero de 1894 hubo de encararse con el
caso siguiente; hubo de constituirse la Unién Industrial, S. A., for-
mada en Madrid por los almacenistas de papel pintado, que tenfa «por
obieto favorecer los intereses del gremio, evitando los efectos produ-
cidos por ruinosas competencias», y uno de los socios fundadores, no
pasado todavia un afio de su constitucién, pretende separarse de la
Sociedad; ésta se opone y le demanda para que cumpla las obliga-

(189) Quien se enfrenta a su vez con otras aspiraciones imperialistas,
las de los Sindicatos y el Estado.

(190) Sobre ello, lo ya dicho en E! arbitraje y la nueva «lex mercatoria»,
ADC. XXXIIIV (octubre-diciembre 1979), especialmente pégs. 660 y si-
guientes.

(191) También sobre esto, E! arbitraje y la nueva «lex mercatoria»,
paginas 667 y sig.

(192) Se nos dice: «La proteccibn de los contratantes da una nueva
concepcién del orden publico», RIPERT, BOULANGER, loc. cit., § 581, pag. 260.
Comp. lo sefialado sobre nota 253.
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ciones sociales asumidas (193). El socio disidente alega en contra la
excepcién perentoria de nulidad de la sociedad; la que serid declarada
procedente por la Audiencia, conforme a la sentencia del inferior, El
Tribunal Supremo sentencia no haber lugar al recurso, considerando
que: «es requisito esencial de todo contrato sea mercantil, o pura-
mente civil, que recaiga sobre objeto licito no contrario a las leyes,
a la moral o al orden piblico», y que los pactos reservados contenidos
en el Reglamento por el que se rige la Unién Industrial revelan su
verdadero objeto y los medios para realizatlo: «con tendencia uno y
otros de alterar el precio de las cosas, coartando la libertad de Ia
contratacién y del trabajo, regulando sus condiciones, bajo cuyas ba-
ses no es licito establecer vinculo alguno eficaz de Derecho» (194).

El Tribunal Supremo, aunque sin decirlo, sigue aqui la doctrina
tradicional, que condenaba los monopolios (195) y lo hace basdndose
en el orden ptblico; al que considera es contrario; por tratarse de
alterar el precio de las cosas y coartar la libertad de contratar (196).

Dicha doctrina se abandona en la importante, prolija y razonada
sentencia de 25 de abril de 1925. La cuestién era la de la licitud de
la Asociacién de Salineros de Espafia, constituida para evitar la com-
petencia entre las empresas salineras y fijar precios de venta, los que
podrian aumentarse por cada empresario, pero no reducitlos; Asocia-
cién a la que un socio acusa de nula por ser ilicita. El Tribunal Su-
ptemo se aparta ahora deliberadamente de la doctrina de la sentencia
de 15 de enero de 1894, la «que consideré pacto ilicito coartar la
libertad de contratacién v Ael trabains: estimando que, aunque hu-
biera varias sentencias en dicho sentido, no podrian respetarse, dada
la evolucién de las ideas en esta materia (197). Las nuevas ideas en

(193) En primer lugar, la de que se cumpla la cldusula de la escritura
constitutiva que disponia se llevasen las cuestiones surgidas con la socie-
dad al juicio de amigables componedones.

(194) Se observarA que no se menciona por el Tribunal Supremo, la
alegacién de la Sociedad de que se cumpla la cliusula compromisaria. Se
rechaza tAcitamente; pues la nulidad del contrato constitutivo suponia la de
la clausula compromisaria.

(195) Sobre lo que puede verse lo antes dicho, texto y notas 65-67.

(196) La sentencia, eon el laconismo propio de la época, no cita el ar-
ticulo del Cédigo civil en que se apoya; la mencién del orden piblico hace
pensar en que se refiere al 1255 y no al 1.271 ni al 1.275; parece también
que la Sociedad se considera ser mas contraria al orden publico que a Ias
leyes de la moral.

(197) Se dice: «una sola sentencia no forma jurisprudencia y aunque
hubieran sido varias, siempre que fueran del siglo anterior, no vpodrian
respetarse en el presente, porque la jurisprudencia del Tribunal no es es-
tatica, tiene que ser dindmica, como las mismas leyes que teniendo caracter
permanente en sus derechos, son variables en su evolucién progresiva, al
tener en cuenta las nuevas necesidades y las realidades de la vida, y por
ello, el precedente sentado por este Tribunal en sentencia de 15 de enero
1894 carece hoy de fuerza juridica, porque e} legislador, inspirindose en la
evolucién de las ideas en esta materia, ha dictado disposiciones legislati-
vas posteriores, de caracter regulador de los conflictos sociales» (conside-
rando 7.°). La unica de ellas que antes ha citado e¢s la Ley de Huelgas; la
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que se inspira este sentencia son las del mercantilismo liberal. Para
ella las Asociaciones constituidas por convenio «tienen que conside-
rarse como licitas en su objeto, en sus fines y en las mutuas conven-
ciones entte los socios», siempre que las autoridades gubernativas no
hayan rechazado sus estatutos, al ser presentados en los Gobiernos
Civiles (198). Los acuerdos entre empresarios «para obtener para sus
productos un precio remunerador», se presumen ventajosos para la
economia nacional, pues con ellos se puede «atender no sélo a la
debida mejoria de los salarios, sino ademds para sostener la bondad
de los productos y evitar que una competencia, acaso desleal o ile-
gitima produzca desequilibrios que, aunque a primera vista parezcan
favorables al consumidor, en definitiva arruinan al productor y a las
industrias nacionales» (199).

La anterior doctrina, adecuada a la situacién econdémico-social del
incipiente desarrollo industrial, cambia cuando frente a ciertos escan-
dalosos excesos surgen los movimientos antimonopolistas y pronto se
va abriendo paso la idea de la protecién al consumidor, la que al fin
en Espafia se manifiesta en la Ley de Represién de las Pricticas Res-
trictivas de la Competencia.

En este ya modificado ambiente se plantea el pleito sobre la validez
del convenio por el que se creé la Asociacién de Agentes Mayoristas
de Vizcaya para la venta de aceites minerales y otros productos petro-
liferos. Se origina cuando uno de los asociados, como en los casos antes
referidos (200), pretende separatse de la Ascciacién (200 bis). Esta
se opone y le demanda ante el Juzgado de Bilbao (abril 1974), para
que se le obligue a que siga cumpliendo las obligaciones asumidas;
el demandado alega en su defensa la nulidad de la Asociacién por
haberse constituido con el objeto de restringir la competencia.

Poco después el mismo demandado denuncia a la Asociacién ante
el Servicio de Defensa de la Competencia, por estar realizando prac-
ticas restrictivas de la competencia. Entte tanto, se ha seguido el pleito
ante el Juzgado mimero uno de Primera Instancia de Bilbao, el que
declara la validez del contrato constitutivo de la Asociacién (201), de
esta sentencia se apela anté la Audiencia de Pamplona. Poco después
la Seccién Primera del Tribunal de Defensa de la Competencia declara

que comenta diciendo: «lo que se permite al obrero para impedir la com-
petencia entre ellos, hay que conceder a los productores para obtener para
sus productos un precio remunerador» (considerando 6.°).

(198) Considerando primero.

(199) Consderando sexto; también el tercero, en el mismo sentido.

(200) Curiosamente ninguna de las dos sentencias antes citadas se men-
ciona en este nuevo pleito.

(200 bis) Se habla aqui siempre de la Asociacién, por brevedad, aun-
que ella carece de personalidad juridica, al no haberse constituido con
las debidas formalidades; la demanda se formula conjuntamente por 26
asociados y por la misma Asociacién.

(201) Cuya sentencia declara también no haber lugar a la demanda,
por ser nula la adhesién del demandado a la Asociacién al haberse produ-
cido aquella bajo coaccién.
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que existe alguna prdctica prohibida (202); se recurre de esta sen-
tencia por ambas partes; el Pleno del Tribunal, en 22 de junio de
1977, desestima el recurso de siplica interpuesto por la Asociacién
y accede al del asociado, con el resultado de ampliar la sentencia recu-
rrida, declarando existir otras précticas prohibidas y la anulacién de
los pactos estatutarios que las establecen; estimando ademis el Tri-
bunal que, en cambio, no procede declarar la nulidad de otros pactos,
«por entender que su redaccién se refiere esencialmente al gobierno
de la propia entidad y ampara otros derechos civiles y mercantiles
de los agentes integrados en aquélla (Asociacién), que deben ser res-
petados» (203),

El pleito, entre tanto, ha seguido su curso ante la Audiencia Terri-
torial de Pamplona, la que revocando la sentencia de primera instan-
cia desestima la demanda y estimando en parte la reconvencién declara
la nulidad radical del contrato por el que se constituye la Asocia-
cién (204); la que fundamenta su fallo en «lo preceptuado en el fun-
damental articulo 1.255 del Cédigo civil» y en la existencia de causa
ilicita (art. 1.275 C. c.), en cuanto se opone a la Ley y al orden pi-
blico. Contra esta sentencia interponen recursos de casacién ambas
partes contendientes.

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 diciembre 1979, que
rechaza ambos recursos, tiene capital importancia. El hecho biésico
pata el juzgador es el de la existencia de pricticas restrictivas de la
competencia, en virtud del convenio que crea la Asociacién. El Tri-
bunal de Instancia se basa en los pronunciamientos de las tres sen-
tencias antes citadas del Tribunal de Defensa de la Competencia y se
menciona el articulo 10 de la Ley de Represién de las pricticas res-
trictivas de la competencia, conforme al que las resoluciones de dicho
Tribunal tienen valor de «presuncién legal de certeza». El Tribunal
Supremo no recibe a ojos cerrados lo resuelto por el Tribunal de la
Competencia, sino que atiende al expresado criterio de la Audiencia
Territorial de Pamplona; «propio criterio formado después de una
ajustada ponderacién de los elementos probatorios incorporados a los
autos» ; afisdiendo, para rechazar el correspondiente motivo de casa-
cién, «que el juicio l6gico del Tribunal ”a quo” no ha sido comba-
tido por el cauce idéneo al hipotético error de Derecho o fictico en
la apreciacién probatoria» (considerando 4). ¢ Significan estos dichos
que la Sala de lo civil del Tribunal Supremo ha pensado que la sen-
tencia del Tribunal de Defensa de la Competencia no es vinculante?
i Que puede ser desconocida por el Ttibunal de instancia? ;Que la
sentencia de éste, que la haya considerado como presuncién legal inata-

(202) En 13 abril 1977. Se refiere a la de reducir a la provincia de Viz-
caya el 4area de mercado de los mayoristas asociados.

(203) Considerando décimo. Todavia la Asociacién plantea un recurso
de reposicién previo al contencioso administrativo, alegando la incompe-
tencia del Tribunal y desviacién de poder; el que fue desestimado por el
Pleno del Tribunal de la Competencia, en 22 de septiembre de 1977.

(204) Sentencia con fecha de 20 febrero 1978.
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cable, pueda ser recurrida con éxito en casacién, invocando el ni-
mero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil? La
Audiencia de Pamplona pudo y debié limitarse a dar el debido cum-
plimiento al citado articulo 1.° de la Ley de 2 de julio de 1963 (205).

La fundamentacién en Detecho de la sentencia comentada es mul-
tiple y de resultados discutibles. Avala la sentencia del inferior en
las siguientes razones: Vulnerar el contrato las disposiciones impera-
tivas de la legislacién antimonopolista (considerando 2). La limitacién
que sufre la libertad contractual por el orden piblico; entendiendo
por orden publico el definido por la sentencia del Tribunal de 5 de
abril de 1966 (206), aunque enseguida, citando el articulo 1.°, 3 del
Cédigo civil, se dice ser posible «construir un esquema de orden pu-
blico llevado a la esfera de la economia» (considerando 3), es decir,
el mencionado en el articulo 1.° de la Ley de Represién de las Pric-
ticas Restrictivas de la Competencia. La ilicitud de causa o de objeto,
por ser el propésito negocial contrario a la ley (considerando 2), lo
que lleva consigo la aplicacién de los articulos 1.275 y 1.306 del
Cédigo civil (considerando 6 y 7) (206 bis).

En los considerandos de la sentencia juega un papel decisorio la
arbitraria ampliacién del concepto de orden publico del articulo 1.255
del Cédigo civil, hasta hacer que comprenda al orden publico eco-
némico, con el resultado de concluir que cualquier convenio con ob-
jeto de restringir la competencia habrd de ser considerado contrario
al orden publico, y también de tener causa ilicita (art. 1.275) o torpe
(art. 1.306). Lo que no concuerda con la reglamentacién establecida
por la Ley sobre Represién de las Pricticas Restrictivas de la Com-
petencia. Conforme a ella la consideracién de que una prictica res-
trictiva de la competencia sea contraria al orden publico depende de
la actuacién de dos 6rganos administrativos, el Servicio de Defensa
de la Competencia y el Tribunal de Defensa de la Competencia, los
que habrin de decidir por criterios de técnica econdmica; a uno y a
otro, en sus tespectivos grados, se las confiere la competencia «priva-
tiva» de declarar si existe o no existe una prictica restrictiva de la
competencia y de si ésta tiene en su caso condicién de exceptuable
o no exceptuable (207). El orden publico del articulo 1.255 tiene
otro sentido y no cabe que dependa del arbitrio de 6rganos adminis-
trativos la declaracién del alcance de la declaracién de nulidad de
un contrato o la de ser opuesto a la moral (208).

(205) Comp. lo dicho sobre notas 49-50.

(206) Referida en nota 117 bis.

(206 bis) Se utiliza este argumento para justificar la declaracién de la
nulidad radical; frente a la alegacién de litis consorcio, activo necesario
por no estar entre los demandantes uno de los asociados.

(207) La Ley pretende que se solicite previamente inscripcién de las
pricticas exceptuables y que las autorice el Tribunal (art. 16); pero aunque
fuera denunciada la practica, sin que ésta hubiera sido inscrita, puede ser
declarada exceptuable; sin otra sancién que la de la posible multa (art. 17).

(208) Comp. lo dicho antes en II, 4, a) y b).
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El desenfoque de la cuestién por la Audiencia Territorial de Pam-
plona, no rectificado por el Tribunal Supremo, ha lievado a resultaaos
que resultan indeseables, que habian sido evitados en las Sentencias
del Tribunal de Defensa de la Competencia y en la del Juzgado de
Bilbao. Aquéllas se limitan a declarar nulos los pactos que resultaban
en restricciones de la competencia, pero no los que se refieren a la
existencia y gobierno de la Asociacién. El Juzgado de Bilbao deja de
lado la cuestién, atendiendo a que habia sufrido coaccién el “socio
disidente, La Audiencia y el Tribunal Suptemo, por el contrario, han
considerado que el convenio creando la Asociacién tiene un objeto
o causa ilicita (209), lo declaran nulo «in toto» y aplicdndole lo dis-
puesto en los articulos 1.275 y 1.306, se llega al resultado aqui espe-
cialmente injusto (210), de absolver la Asociacién de la obligacién
de abonar al socio disidente la cantidad resultante de la liquidacién
de su cuota de participacién en la Asociacién, es decir, de lo aportado
por él al acervo comin y de lo que habia ido obteniendo con sus
propias ventas de minerales; de modo que con ello se enriquecia
injustamente la Asociacién o los socios de ésta, a costa de quien habia
sido presionado a ingresar en la Asociacién.

Abandonado el criterio del Juzgado de Bilbao, la Audiencia de
Pamplona y el Tribunal Supremo hubieran podido, sin inconveniente,
limitarse a cumplir lo mandado por el articulo décimo de la Ley sobre
Represién de las Pricticas Restrictivas de la Competencia, admitiendo
como presuncién legal la certeza, sin posibilidad de prueba en con-
trario, lo declarado por el Tribunal de Defensa de la Competencia
y conforme al articulo primero de dicha ley declarar nulos los pactos
en que las restricciones se establecfan ; cumpliendo asi lo ordenado en el
articulo sexto, tres, del Cédigo civil, de atender a la especialidad del
caso, con lo que se habrfa soslayado la aplicacién del articulo 1.306
del Cédigo civil.

La sentencia de 15 de enero de 1894 hubo de seguir otro ca-
mino para condenar las pricticas monopolistas, No se ocupa de con-
siderar la préctica contra la competencia desde el punto de vista de
las autoridades administrativas sobre la ordenacién econdémica. sino
que directamente declara ilicito el pacto o convenio que tiene por
finalidad alterar el precio de las cosas. Doctrina que merecia haber
sido mantenida, conforme al concepto de orden piiblico tradicional de
la época y que hoy vuelve a ser actual, ya que como en el Derecho
tradicional se considera ilicito y contrario al orden publico el pacto

(209) TorRrALBA habia incluido en su estudio sobre la causa ilicita a las
sentencias, antes citadas, de 15 enero 1894 y 21 abril 1925, por tener como
causas Dbracticas restrictivas de la commetencia: Causa ilicita: Exposicidn
sistemdtica de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en este ANUARIO,
XIX-TIT (julio-septiembre 1966), pigs. 683-685.

(210) Lo que para evitarlo parece hubo de pensar el Juez de Bilbao,
al considerar que el socio demandado se habia adherido o incorporado
a la Asociacién por la intimidacién sufrida.
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que resulte y en cuanto resulte en dafio de los pobres, o en términos
modernos en cuanto sea en perjuicio de los consumidores (211).

7. El orden piblico econémico

El término y el concepto de orden piblico econémico aparecen
por primera vez en la legislacién espafiola con la Ley sobre Represion

(211) Unas palabras todavia sobre la sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de diciembre de 1979. Su decisién estd en general predeterminada
por la sentencia de la Audiencia Territorial de Pamplona. Al estimar ésta
que el convenio creando la Asociacién tenfa una causa ilicita, resultaba
dificil evitar la aplicacién al caso del articulo 1.306, regla primera del C6-
digo civil. Esta desgraciada regla, tan difundida en Cdédigos y jurispruden-
cia, lleva en muchas ocasiones a resultados practicos desconcertantes
(comp., por ejemplo, lo sefialado en el Negocio Juridico, Madrid, 1967, pa-
ginas 250 y sig.).

MALAURIE, Les contrats contraires d l'ordre public (Etude de Droit com-
paré: France, Anglaterre, URSS) Reims, 1953, pags. 211 y sig.; en nota 5.
enumera los autores de la doctrina francesa que opinan contra la regla
«nemo auditur»; DORAT DES Monts, La cause inmorale (Etude de jurispru-
dence), Paris, 1956, pags. 115 y sig.; FLUME, Das Rechtsgeschiift, Berlin, Hei-
delberg, New York, 1965, pags. 391 y sig. NIELDELANDER, Nemo turpitudinem
suam allegans auditur, Ein Rechtsvergleichendes Versuch, en «Jus et Lex»,
en honor de M. Gutzwiller, Basel, 1959, pags. 621-638; Pansa, Buon costu-
me e buona fede, Napoli, 1973, referencia bibliogrifica en pag. 287, notas
26 y 27, jurisprudencia francesa, pag. 290, nota 32, y suiza, pag. 314, nota 80.
La regla, aunque justificada en ciertos casos y que debiera ser excepcio-
nal (limitada al supuesto del pago a la meretriz), se ha extendido injusti-
ficadamente, hasta convertirla en general. Por ello, los Tribunales han tra-
tado muchas veces, de evitar las consecuencias mdés contrarias a la equi-
dad y al buen sentido. Asi se admite en ocasiones que si bien no se puede
repetir simplemente lo entregado en un contrato con causa ilicita, se puede
reclamar en virtud de otro titulo juridico; asi, por ejemplo, se entiende que se
puede reivindicar el inmueble que se arrendara para casa de tolerancia. Por
semejante razén se podria justificar que en el pleito de la Asociacién de
Agentes mayoristas, se diera lugar a la reclamacién del Agente disidente,
para que se le devuelva lo que habia aportado al fondo de maniobra de la
Asociacién. Otros motivos para acceder a la repeticién de lo entregado
por causa ilicita, se han utilizado en la practica inglesa (véase, por ejemplo,
Principles of the Law of Contracts, por el fallecido SALMOND y por WI-
LLIAMS, London, 1945, § 125, pags. 346 y sig; The Law of coniracts, por
CHESHIRE y FIFooT, London, 1945, pags. 247 y sig. La regla «in pari causa
tunpitudinem cessat repetitio», supone la paridad de culpa en ambos con-
tratantes; la que no existe cuando una de las partes ejercita sobre la otra
alguna forma de opresién, influencia indebida o alguna forma de abuso
de poder y también cuando uno de los contratantes aparece como la victima
del otro. En el caso de S.T.S. 31 diciembre 1979, si bien no se daban los
requisitos estrictos de la intimidacién, conforme al articulo 1.287 del Cédigo,
de los hechos reconocidos resulta que el Agente disidente ingresé en la
Asociacién sélo por la indebida presién de la Asociacién. También se hubiera
podido tener en cuenta lo conveniente de dejar un «locus penitentiae» para
cada uno de los contratantes; el arrepentido, aqui el Agente disidente (al
apartarse de la Asociacién ilicita) no parece justo que resulte ser el casti-
gado dejando sus licitas ganancias en favor de la Asociacién o de los otros
Agentes, de aquéllos que pretendian mantener la situacién ilicita.



Limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad 1047

de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia o mejor dicho, en la
Exposicién de Motivos de esta ley. En ella se trata del orden publico
econémico, para explicar o justificar la sancién de nulidad impuesta
por dicha ley a los convenios y decisiones que originan pricticas res-
trictivas de la competencia; sancién que en el articulo primero, pé-
rrafo segundo de la Ley, se nos dice establecida «como contrarios
a la ley y al orden publico». Sefiala, al efecto, que el concepto tradi-
cional del orden publico es un concepto en blanco, que la legislacién
va en cada momento concretando y que «su idea comporta una limi-
tacién a la libertad genérica de los particulares». Con la Ley, se afiade,
«viene a delimitarse uno de los aspectos més importantes del orden
piblico, adjetivindole dentro de un sistema de economia libre y con-
figurando asi un orden piblico econémico» (212).

El legislador, de este modo, pretende amparar en el concepto de
orden publico ese arbitratio poder atribuido a la Administracién,
respecto a las pricticas restrictivas de la competencia, y lo hace me-
diante el empleo del nuevo término de orden publico econdmico. De-
formacién del concepto de orden publico, que se acepta en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 31 diciembre 1979, el que entiende
que el convenio establecido para restringir la competencia estd infrin-
giendo los articulos 1.255 y 1.275 del Cédigo civil.

Insertar el llamado orden ptblico econémico dentro del concepto
ya recibido de orden piblico es algo no sélo dudoso, sino de conse-
cuencias posiblemente perturbadoras. Convendrd por ello detenerse en
examinar esa nueva figura, su origen, caracterfsticas, semejanzas y
diferencias con el orden publico, al que se refiere el articulo 1.255
del Cédigo civil.

El término orden piblico econémico es reciente en el lenguaje
juridico; lo introduce George Ripert, quien repetidamente se ocupa
de esta nueva figura (213) y quien con su insistencia y autoridad la
populariza e impone en Francia y que después también se acepta fuera
de Francia. Con su habitual brillantez y soltura describe como la an-

(212) E. de M., III,1. Otro motivo para emplear el término orden pu-
blico econdémico hubo de ser la indeterminacién y generalidad de la refe-
rencia al orden publico, lo que permitia evitar la dificultad de que, tra-
tandose de imponer sanciones, hubiera que acudir a la tipificacién penal.
E. de M., IIL

(213) L’ordre economique et la liberté contractuelle en Etudes Geny 11,
Les sources générales des systemes juridiques actuels, pégs. 347-355, Le
régime democratique et le Droit civil moderne, Paris, 1948, en especial
§8 140-153, pags. 255282, también § 151 y sig. (obra aqui utilizada espe-
cialmente), Le declin du droit, Etude de legislation contemporaine, Paris,
1949, pag. 43 (libro dedicado a mostrar como el intervencionismo del Esta-
do en la economia es una de las principales causas de la decadencia del
Derecho). Es de advertir que en Traité de droit civil, d’aprés le Traité élé-
mentaire de droit civil par Marcel Planiol avec la collaboration de Geor-
ges Ripert, Paris, 1932, no se menciona siquiera el orden publico econdémi-
co, §§ 288-291, pdags. 119-121; es ya citado, aunque brevemente en Traité de
Droit civil d’aprés le traité de Planiol por Ripert y Boulanger, Paris, 1956, 1,
§ 581, pag. 260.
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tigua, casi ilimitada libertad contractual, va perdiendo su soberania;
ahora se encuentra limitada por el Derecho estatal, sea para proteger
ciertas clases de personas (obreros, arrendatarios, compradores), sea
sobre todo para organizar la produccién, la circulacién y la distribu-
cién de la riqueza. Distingue ademds entre el orden publico estable-
cido por el articulo 6.° del Cédigo civil francés, que es el orden
publico en sentido politico (organizacién del Estado, de la familia,
de la profesién reglamentada), y aquel otro que corresponde a la
organizacién econémica del Estado, que es tan obligatorio como aquél.
Sobre esta base llega a la conclusién: «Existe, en consecuencia, un
orden publico econdmico» (214).

La doctrina posterior a Ripert sistematiza sus ideas y asi se dis-
tingue entre un orden publico de proteccién (considerado todavia in-
dividualista), que se aplica en favor de ciertos contratantes a los que
se consideran econémicamente mds débiles (obreros, arrendatarios,
compradores) y orden publico de direccién (organizacién autoritaria
de la economfa), que tiene por objetivo dar una cierta direccién a la
produccién, cambio, y distribucién de la tiqueza (215).

El término orden publico econémico (216) en si mismo es inocuo
v puede ser oportuno cuando se le utiliza para referirse a la ordena-
cién de la economia impuesta por el Estado, la que con ello determina
restricciones de la libertad de contratacién (217). Lo que parece in-
adecuado y hasta peligroso serfa identificar las limitaciones intrin-
secas de la autonomia de la voluntad, aludidas en el articulo 1.255
del Cédigo civil (orden publico juridico) y las imposiciones o restric-
ciones a la libertad de contratar derivadas del intervencionismo eco-
némico de la Administracién (orden puiblico econémico). Sentidos
dados al orden publico que deben separarse, porque su naturaleza y
consecuencias juridicas son otras.

(214) Le régime democratique, pag. 257.

(215) CARBONNIER, Droit civil, Paris, 1957, § 115, pag. 188; Fawriat, Ordre
Public et bonnes moeurs. Juris Classeurs. Ordre Public et bonnes moeurs.
C. c. articulo 6.°, 1966 (1971), pag. 8, 27; WEILL, TERRE, Droit civil. Les obli-
gations, Paris, 1980, § 248, pag. 287. Extensamente, GHESTIN, Traité de Droit
civil. Les Obligations. Le contrat, Paris, 1980, §§ 122-128, pags. 86-92; sefiala
que la intervencién del Estado en las actividades econémicas obecede a
dos inspiraciones, al intervencionismo neoliberal y a dirigismo (§ 117, pa-
gina 82) y sefiala que hay un orden publico y social de proteccién (§ 122,
pag. 86 y sig.) y de direccién (§ 124, pags. 89 y sig.).

(216) Se ha observado agudamente que el concepto de orden publico
econémico es muchos mas amplio y mucho méas extensq de lo que general-
mente se le entiende; que «No sélo constituye el orden publico econémico
las actividades del Estado para conformar econémicamente a la sociedad,
sino también las directrices basicas sobre las cuales se asientan, en cada
momento histérico dado, el sistema y la estructura econémica de esa mis-
ma sociedad». DIez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Ma-
drid, 1970, I, pag. 43; exponiéndose después brillantemente los principios
generales del orden publico econémico, pags. 4348; también Dfez Prcazo,
MonNTEs, Derecho privado y sistema econdémico, Madrid, 1979, pags. 63-64.

(217) FawJAT senala que orden publico econémico puede significar sim-
plemente que «las relaciones contractuales estin sometidas a ciertas re-
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Ya, de lo antes dicho, habrd podido observarse lo muy diferente
de la fundamentacién normativa de cada uno de las dos clases de
orden piblico. El orden publico juridico se basa en normas extra-
positivas, no expresadas en textos legales y su especifica finalidad se
centra en evitar que, por medio de la libertad de contratar, los &61-
ganos del Estado se encuentren obligados a imponer algo que repugne
el buen sentido de lo justo o de lo moral. De ahi que su eficacia sea
negativa, la de declarar nulos ciertos convenios, los que por contrarios
al orden publico tiene un propésito, objeto o una causa ilicita. El
orden piblico econémico se exterioriza en mandatos legales impera-
tivos, cuya. ejecucién y exigencia estd encomendada a la Administra-
cién, la que actia por delegacién expresa o tdcita, mediante el arbi-
trio de sus funcionarios, por reglamentos, Grdenes e instrucciones.
Se manifietsa con eficacia positiva, imponiendo haceres para establecer
la prevista ordenacién econémica. La que puede tener motivaciones
de interés general, pero también clasistas o a favor de ciertos par-
ticulares (217 bis): En ocasiones cabe que origine la nulidad total de
los convenios que la contradigan, en otros casos, la nulidad relativa
o parcial, o bien su reforma o acomodacién; pudiendo dar lugar a
sanciones penales y multas administrativas.

Lo relevante de lo distinto de la naturaleza y de la funcién de
cada uno de los dos tipos de orden publico se observa de modo in-
mediato en la relacién en que se encuentran respectivamente con la
moral y las buenas costumbres. El orden publico juridico estd en es-
trecha e indisoluble conexién con las buenas costumbres, de tal ma-
nera que se hace dificil distinguir estas figuras (218). El valor de
ambas se manifiesta llamativamente en que rompen el criterio de la
justicia rogada y en que, a pesar del principio de que nadie puede
ser condenado, sin ser antes ofdo, se ha impuesto la idea de que es
mids justo que los Tribunales declaren de oficio la nulidad de los
convenios que sean «manifiesta y notoriamente contrarios a la moral
e ilicitos» (219). El orden piiblico econémico, por el contrario, atiende
a lo que la Administracién en cada momento, entienda ser mds con-
veniente a su plan econémico; para lo que, a tal fin, se dejan de lado

glas obligatorias de orden econémico», L'ordre economique, Paris, 1963, pa-
gina 17; comprendiendo no sélo al derivado del interés general, sino también
al de intereses particulares, pig. 31.

Comp., sin embargo, GorbiLLo, La nulidad parcial del conttato con pre-
cio ilegal, en estz ANUARIO, XXVIII-1 (enero-marzo 1975), pégs. 113-119:
SaiNz MoRreno, loc. cit.,, pags. 599 y sig.

(217 bis) RrIPERT hubo ya de sefialar’ que el orden publico econémico
no se refiere a los intereses permanentes del Estado, a los del orden de
una sociedad estable (pag. 350), sino que crea diferencia de trato entre
los nacionales, segtiin su clase, desapareciendo el principio de igualdad,
ante la diversidad de intereses a proteger (pag. 351), en L'ordre public éco-
nomique, citado antes.

(218) Como se ha indicado antes, sobre las notas 166-178.

(219) S.T.S. 29 febrero 1932, que consolida la doctrina. Otras referencias
en el Negocio juridico, pags. 476 y sig. Ultimamente, S.T.S., 31 de diciem-
bre 1979 y sentencias alli citadas. :

5
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los dictados de la moral y de la justicia conmutativa (220). Por todo
lo que se ha podido calificar el orden publico econdmico hasta de
«amoral» (221).

Las diferencias sefialadas se traducen en la distinta situacién en
que se haya el Juez, respecto de cada orden piblico. El orden piblico
juridico otorga al Juez un papel de protagonista, el de concretar e in-
terpretar los criterios bdsicos de la moral, de las buenas costumbres
y de lo justo, inmanentes o trascendentes, del sistema juridico en
vigor, los que vienen a limitar o moderar la libertad de los contra-
tantes; ello corresponde a su estricto oficio de administrar justicia.
En cambio, no le corresponde ser un experto en economia, ni adivinar,
ni colaborar con las arcanas o abiertas intenciones de quienes ma-
nejan, para bien o para mal, la economfa del pafs; todo ello es extrafio
al propio cometido judicial. Respecto al llamado orden publico eco-
némico, el Juez habri de limitarse a cumplir lo mandado expresa-
mente por el legislador o por el funcionario en quien aquél delegue
{interpretacién estricta) (222).

Dadas las esenciales diferencias existentes entre el antiguo con-
cepto de orden piblico (orden piblico juridico) y el orden piblico
econémico no puede extrafiar que se haya sugerido abandonar el
término orden publico econémico y reservar el término orden publico
para el que hemos llamado orden publico juridico (223); lo que ten-
drfa la ventaja de evitar confusiones, siempre tan peligrosas en la
doctrina juridica.

(220) Aceptacién o fomento de la inflacién politica monetaria, protec-
cién de ciertas clases, trato discriminatorio respecto a las personas no pro-
ductoras o pasivas, privilegios para exportadores o importadores, etcé-
tera, etcétera.

(221) MAULARIE, Les contrats contraires a lordre public, Reims, 1953,
pagina 57 (con referencia a Carbonnier).

(222) Sobre lo que advirtiera ya RIPERT, Le régime democratique, pi-
gina 259; MAULARIE, Les contrats contraires a l'ordre public, pags. 55-57;
Fariat, L'ordre public économique, pags. 138 y 139.

El orden ptblico econémico, no es considerado como motivo de un re-
curso de casacién, ante la Sala 1. de lo civil del Tribunal Supremo. Dicho
orden publico ha de encontrarse establecido en leyes administrativas o fis-
cales y una jurisprudencia reiterada excluye de la casacién el recurso mo-
tivado en la infracciéon de tales leyes. Asi, entre otras muchas, sentencias
de 7 marzo 1943, 7 julio 1949, 30 diciembre 1953, 12 mayo 1956.

(223) MALAURIE, loc. cit., pags. 55 y sig.; FERRI sefiala sus dudas sobre
la conveniencia de mantener y de recurrir a la nocién de orden publico
econémico; pues que dada sus proporciones mastoddnticas, puede ser de
escasa utilidad y originar peligrosas confusiones, Ordine pubblico, buon
costume e la teoria del contratto, Milano, 1970, pag. 224; quien ha dicho
también quec considera un grave error de perspectiva, el extender el orden
piiblico a la relacién entre la iniciativa privada y el ordenamiento publico
de la economia, en Atti della tavola rotonda tenuti presso Ulnstituto di
diritto privato dell’Universita di Catania (17-18 maggio 1969), Condizioni ge-
nerali di contratto e tutela del contraente debole (Universita di Catania,
Publicazioni della Facolti di Giurisprudenza, 67), pag. 54.
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V. ¢HACIA OTRA CONCEPCION DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD?

Se habrd podido observar, cuando se ha tratado del orden piblico,
cémo mediante su utilizacién la autonomia de la voluntad se entiende
de modos diferentes al correr el tiempo, y también podrd verse ahora
que su evolucién ha seguido lineas parecidas en todos y cada uno
de los pafses de la llamada Europa Occidental (224).

1. La concepcién liberal del contrato,

La concepcién liberal de la autonomia de la voluntad hizo pensar,
y todavia hoy hay quien asi lo piensa, que ella supone entregar a los
particulares «una reserva de caza», una «zona protegida» (225) en
la que el Estado no tiene otro quehacer que el de dejar hacer. Mas
aunque sea en el inconsciente, al irse perdiendo el respeto a los dog-
mas liberales, no pudo menos que sentirse que, si ello es asi, los po-
deres publicos no tendrfan que intetvenir para nada en esa zona pri-
vada, en tanto no se toque a la esfera de lo ptiblico. Cuando se pide
el auxilio de las autoridades del Estado, para que se haga cumplir
lo prometido en un contrato, poniendo asi al servicio del particular
el aparato coactivo estatal, se ha salido ya de la zona privada (226).
Cuando el Estado, en sus Cédigos se compromete a dar fuerza de ley
2 los contratos, lo hace arrogdndose una actividad publica (adminis-
tracién de la justicia) y entonces ya no puede actuar de un modo

(224) Como se ha dicho antes en general en este ensavo, y aqui, espe-
cialmente, se advertird una revetida referencia a la legislacién y doctrina
extranjeras. Se intenta demostrar, con algunos datos sintomaticos que la
doctrina v la practica de los paises mds desarrollados de la Eurona Occi-
dental, siguen una paralela o semeiante evolucién en el modo de entender
la autonomia de la voluntad. avnaue en cada uno de ellos se produzca
antes o después. Relativas coincidencias que no son resultado de atender
al Derecho extranjero, del mimetismo o del deseo de unificar el Derecho;
que se explica por lo paralelo de! desarrollo de la realidad socio-econémica
y de las consiguientes acciones vy reacciones juridicas que el mismo origi-
na. Las Leves y la doctrina espafiola sobre los contratos, se ha desarrollado
més lentamente, debido a la pereza o retraso del desarrollo econémico
esnafiol. La situacién actual, de riamido cambio, muestra ya las caracteris-
ticas propias de la sociedad de consumo y requiere que se acojan medi-
das como las adontadas por otros paises en favor del consumidor. Los
datos aqui recogidos tienen, me parece, el valor de indicios que anuncian
una concepcién mas ajustada y mds justa del contrato, en reaccién ahora
respecto de los excesos propios de «L'’Eurove des marchands». Reaccién
que vendra a coincidir con algunas de las lineas maestras de la concep-
cién tradicional del Derecho espaiiol.

(225) Términos empleados por PELLICANI, La ricoperta della autonomia
privata, en Temi della coltura giuridica contemporanea, Padova, 1981, pa-
gina 30.

(226) Siguiendo con la metafora de la reserva de caza, se podria decir
que se pide la intervenciéon del Estado para que se convierta también en
cazador y entregue la caza a uno de los contratantes.
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indiscriminado; como Estado de Derecho no le estd permitido im-
poner algo que sea ilicito, que implique un resultado contrario a la
Justicia o a la Moral. Funcién discriminadora que ha venido reali-
zdndose timidamente, considerando nulos aquellos contratos que sean
contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Poder de cen-
sura atribuido a los Jueces, que serd el que al irse ampliando hard que
la autonomia de la voluntad vaya tomando un nuevo sentido.

Durante el siglo x1x y hasta bien entrado el siglo xx, los prejuicios
dominantes del liberalismo, imponen el principio de considerar ex-
cluida cualquier limitacién a la autonomfa de la voluntad, fuera del
expreso mandato de la Ley (227). Este criterio vendrd a ser puesto
en duda por el intervencionismo del Estado, el que para proteger a
ciertas clases sociales (contrato de trabajo, seguros, transportes, atren-
damientos) dicta leyes en las que dominan las normas imperativas,
abandonando en aquéllas el principio de libertad de contratacién. Lo
que hard pensar a los autores en una «nueva concepcién del orden
publico», la de la proteccién del contratante que no se encuentra en
situacién de igualdad, para defender sus intereses (228).

Causa més honda, aunque menos llamativa de la crisis de la con-
cepcién liberal del contrato, puede encontrarse en los movimientos
de reaccién frente al uso exageradamente abusivo de ciertas figuras
(contrato- de adhesién, condiciones generales de los negocios) en el
mundo del trifico mercantil, en dafio de los consumidores.

2. El contrato por adbesién

La doctrina francesa hubo de advertir pronto lo anémalo de los
contratos cuyo contenido se ofrecia previamente redactado por una
de las partes o en los que por ella lo hacia un tercero o una institu-
cién; mientras que el otro contratante habia de limitarse a aceptar
o rechazar el contrato; convenios previamente redactados en formu-
larios 0 modelos, a los que por ello se les llamard contratos de adhe-

(227) Se inspira en «el principio de la libertad», y se proclama: «He
aqui ante todo, una gran regla de Derecho que en ninguna parte estd escrita
en términos formales, pero cuya existencia es cierta: todo lo que no esta
prohibido por la ley, estd permitido. La libertad es la regla; la libertad
privada es la regla, salvo los limites fijados por la Ley». PLANIOL, RIPERT,
Traité elementaire de Droit civil, Paris, 1932, § 288, pag. 119. En su conse-
cuencia, la reserva de no ser contrario el contrato al orden publico o a las
buenas costumbres, se aplica restrictivamente; comp. lo dicho sobre nota
181 y sig. No debe olvidarse el influjo de la idea darwiana-liberal; de que
el progreso resulta del triunfo del m4s apto en la lucha por la vida.

(228) RIPERT, BOULANGER, Traité de Droit Civil d'aprés la traité de Pla-
niol, Paris, 1956, § 58, pag. 200. Idea recogida en el mismo titulo de la obra
de MuzNacHI, Le déclin des causes d’exonération de responsabilité sous
linfluance de l'ordre public nouveau, Paris, 1981.

El referido creciente intervencionismo de los Gobiernos en los 4mbitos
privados, convierte en lugar comun hablar de la crisis del contrato y del
declinar del Derecho.



Limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad 1053

sidén (229). Este hecho serd motivo de que se discuta entre los autores
sobre su naturaleza, sosteniéndose por algunos que ni siquiera deben
ser calificados de contratos. La opinién comin razonablemente se ha
inclinado por consideratlos contratos, aunque de caracteristicas espe-
ciales (230),

Cierto es que en tales contratos no existe deliberacién sobre cada
cldusula o condicién, que una de las partes no consintié en ellas y
que posiblemente no llegé siquiera a conocerlas. Mas también es
cierto que el consentimiento se requiere sobre el objeto y la causa
del contrato (arts. 1.261 y 1.262 del C. c.) y no sobre cada uno de
los pactos, cldusulas o condiciones de los mismos (comp. arts. 1.255
y 1.647 del Cédigo civil), respecto de las que bastard una referencia
general (231).

Al objeto limitado de este ensayo interesa sélo destacar la intrin-
seca peligrosidad de este tipo de contratos, en el que a una de las
partes se le deja mano libre para establecer cldusulas abusivas en dafio
de la otra parte; asi, por ejemplo, imponiendo cldusulas de exencién
de responsabilidad, cldusulas penales, de caducidad, de renuncia al
propio fuero o acudiendo a la cldusula compromisaria (232). El uso

(229) Parece que fuera SALEILLES, quien primero llamara la atencién
sobre la figura y le diera nombre (La déclaration de volonté, Parfs, 1901,
§ 89 y sig., pags. 229 y sig.; quien entiende hay més bien una declaracién
unilateral de voluntad. Sobre la diferencia entre modelo de contrato y con-
trato de adhesién; Scumitz Ho¥r, The Unification or Hermonisation of
Laws by means of Standard Contrats and General Conditions, Unidroit,
Yearbook, 1967-1968, II, pag. 93.

(230) Sobre la cuestién, Royo MARTINEZ, Contratos de adhesién, en este
ANvuario, II, 1, (enero-marzo 1949), pags. 54 y sig., y en especial, pags. 59-
62; Diez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Madrid, 1970,
paginas 221 y sig., especialmente, pags. 222-223. También, por ejemplo, GAu-
DEMET, Théorie générale des obligations, Paris, 1937, pag. 57; JOSSERRAND;
Cours de Droit civil positif frangais, Paris, 1931, § 33, pag. 21; MaArty, Ray-
NAUD, Droit civil, Paris, 1962, II, 1, § 118, pag. 102; CARBONNIER, Droit civil,
Paris, 1957, II, 2, § 100, pags. 342-343; MuzNacH1, loc. cit.,, péags. 191-195;
WEILL, TERRE, Droit civil. Les obligations, Paris, 1980, § 47, pag. 50; GHESTIN,
Le contrat, Paris, 1980, § 73, pag. 49 y sig., CALAlS AULEY, Droit de la con-
sommation, Paris, 1980, § 188, pag. 296. Los informes de ESRSI y de SCHMIT-
TOFF, sobre el tema de los contratos de adhesién y la proteccién de la
parte mas débil, al 2° Congreso de Derecho Privado de UNIDROIT; New
Directions in International Trade Law, N. Y., 1977.

(231) Las mismas normas dispositivas son generalmente desconocidas
por los contratantes. También se ha hecho notar, no ser infrecuente que
al redactarse una escritura publica, las partes no hayan discutido en de-
talle su texto y que la lectura en voz alta por el Notario o por su oficial
se traduzca en mal oir unas palabras no comprendidas; en tales casos, basta
que las partes, por ejemplo, hayan consentido en vender y comprar con-
fiando al buen saber del Notario su desarrollo en detalle.

(232) La situacién no es nueva. En la practica anterior a la Codifica-
cién puede también verse lo mismo en los modelos de contratos reunidos
para uso de Escribanos o Notarios; en ellos se procura liberar de obligacio-
nes al cliente e imponer duras condiciones al otro contratante, asegurando
su cumplimiento con penas y juramento; para ello se utilizan el remedio
de la renuncia de leyes imperativas y el renunciar a la Ley que prohibe
la renuncia. Sobre la peligrosidad de la clausula compromisoria lo dicho
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y abuso de estas condiciones de modo masivo e injustificado han hecho
que los autores amonesten sobre las trampas que dichos contratos
pueden contener y algunos llegan a decir que los Jueces pueden anular
en ellos no s6lo las cldusulas dolosas, sino también las leoninas (233).

Esta opinién debié parecer demasiado avanzada a los mis de los
autores, que prefieren otros paliativos frente al uso abusive de los
contratos de adhesién, para asi no abandonar el criterio del respeto
a lo convenido por contrato (234).

Por el contrario, aquel sentir més atrevido encuentra acogida en
algunas leyes de pafses que estdn dentro del drea de la cultura jurf-
dica francesa, Asi, en el Cédigo civil de Egipto (235), en el Cddigo
civil de la Republica 4rabe de Libia (236) y en el nuevo Cédigo civil
de Argelia (237). También se nos dice que dicha idea ha tenido
cierto eco no sélo en la jurisprudencia francesa, sino también en la
britdnica y en la de Estados Unidos (238).

en El arbitraje y la nueva «Lex mercatoria», en este ANUARIO, 1979, espe-
cialmente pags. 654 y sig. A lo alli dicho puede agregarse lo sefialado por
BERLIOZ, para quien la cldusula «constituye un medio de escapar de las
medidas de proteccién a las partes, desarrolladas por el legislador o la
jurisprudencia, no por enemiga del arbitraje, sino para que no se haga de
él un abuso que lo desacredite. Por la cldusula de arbitraje se busca im-
poner un Derecho corporativo que el adherente no escoge libremente y que
puede no atender a sus intereses», Le contrat d’adhesion, Paris, 1976, pag. 76.

(233) DEMOGUE, Traité des obligations en général, Paris, 1923, I, § 618,
pag. 314; Joseranp, loc. cit., I, § 33, pag. 21.

(2349) Rovo MAaRTINEZ, dice —extendiendo el criterio a las cldusulas
generales— que pueden utilizarse como remedio de los citados abusos, la
agrupacién de los consumidores, normas legales imperativas eliminando
las clausulas abusivas, su correccién por via interpretativa, intervencién
de la Administracién mediante normas especificas respecto de cada ramo
o por aprobacién de los formularios, loc. cit., pdg. 63; MARTY, RAYNAUD, acon-
seja que las victimas de los abusos se agrupen en sindicatos y asi consigan
modificaciones del contrato de adhesidén; loc. cit., II, 1, § 118, pag. 103-104.

(235) Su articulo 149 dice: «Cuando el contrato se forma por adhesién,
el Juez puede, si el contrato contiene clidusulas leoninas, modificar estas
cldusulas o dispensar de ellas a la parte que se adhiere, y ello conforme
a la equidad. Cédigo promulgado en 1948 por el Rey Faruk I, J. off. du
Gouvernement egiptien, nim. 108 bis, A, ley nam. 131.

(236) Articulo 149, mencionado por MuzNacur, loc. cit., pags. 194-195.

(237) Ordenanza de 6 de septiembre de 1975; su articulo 70, dice: «La
aceptacién de un contrato por adhesién resulta de la adhesién de una par-
te a un proyecto reglamentador que otra haya establecido, sin permitir su
discusién», el articulo 118, sigue diciendo: «Cuando el contrato se forma
por adhesién, si el contrato contiene clausulas leoninas, el juez puede mo-
dificar estas clausulas o dispensar a la parte que se adhiere, y ello con-
forme a las reglas de equidad». «Todo convenio en contra es nulo». Reco-
gido en BERL10Z, Le Droit d’adhesion, 2.* ed., puesta al dia, Paris, 1976, pa-
gina 201.

(238) Segun testimonio y datos reunidos por BERL10Z, loc. cit.,, pags. 66
y siguientes.
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3. Las cléusulas generales de los contratos.

La doctrina alemana, por su parte, parece haber sido la primera
en la que se llamara la atencién hacia las cldusulas generales de los
negocios (239). Figura afin a la de los contratos por adhesién, de
la cual no serd ficil distinguirla (240), cuando las condiciones gene-
rales se estiman conocidas por el contratante que las acepta (241).
Mas consideradas las dos figuras como fenémenos socio-econémicos,
la importancia de las condiciones generales serd incomparablemente
mayor que la de los contratos de adhesién.

Las condiciones generales nacen en un momento de avanzado des-
arrollo econdémico, su generalizacién se produce en dias de optimismo,
de expansién del capitalismo occidental, en los que se impone la pro-
duccién en masa y se requiere un continuado y progresivo crecimiento
de las ventas, seglin cuidados programas de mercado.

En el juego de las fuerzas sociales en el mundo moderno, empre-
sarios (financieros, industriales y comerciantes) alcanzan una decidida
prepotenciz, la propia del poder del dinero y del manejar los mara-
villosos avances de la técnica, con lo que adquieren el prestigio de
ser causa del progreso y de la prosperidad creciente de la sociedad
de consumo. Manifestacién de esta situacién privilegiada y para su
defensa aparecen y se difunden las cldusulas generales de los contratos.
Se justificardn como imprescindibles para la racionalizacién del trifico
en una economia de masas y encuentra su fundamentacién doctrinal
en la ambiciosa teoria de «la nueva lex mercatoria» (242). Formulada
vy defendida por los abogados y asesores de las grandes organizaciones
mercantiles y también por algunos eminentes maestros del Derecho,
alcanza por un momento la apariencia de opinién comin de los juris-
tas, en especial entre mercantilistas y cultivadores del Derecho inter-
nacional privado (243).

(239) Pueden verse las citas mencionadas en Las condiciones generales
de los contratos y la eficacia de las leyes, en su primera nota, en este
ANUARIO, XIV-II (abril-junio 1961), reeditada en Cuadernos Civitas, Madrid,
1975.

(240) Por ello, no es extrafio que distinguidos autores hayan estudiado
ambas figuras conjuntamente, por ejemplo, Royo MARTINEZ, loc. cit., pégi-
nas 58 y sig.; Berrioz, loc. cit., pag. 207.

(241) Cuando el otro contratante no las conoce, puede decirse con razén,
que tales condiciones han quedado fuera del negocio, DiEz P1cazo, Fundamen-
tos del Derecho civil patrimonial, Madrid, 1970, pag. 223; apareciendo como
normas de organizacién de todos los contratos de la empresa, id., pag. 231.

(242) Sobre ello, El arbitraje vy la nueva Lex mercatoria, antes citado,
«passim» y especialmente pags. 660 y sig., y alli citados. También, Le con-
dizioni generali di contratto e tutela del contraente debole, en que se reco-
gen interesantes comunicaciones y discusién sobre el tema, Atti della tavola
rotonda tenuta presso llnstituto di diritto privato dell’Universita de Ca-
tania, Milano, 1970; y los estudios recogidos en Le condizioni generali de
contratto, a cura di C. Massimo BiaNca, Milano, 1979.

(243) Ha sido un fen6meno extrafio y de no facil explicacién. Se ha
dicho que se trata de reconocer objetivamente el hecho del poder norma-
tivo de los empresarios, de adoptar el Derecho a las nuevas exigencias de
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Como siempre ocutre, el poder incontrolado lleva a su abuso. Las
asesorfas de las grandes empresas aguzan su ingenio para alterar la
estructura natural de los contratos y por medio de hibiles clausulas
y condiciones entregan al arbitrio de la empresa el cumplimiento de
las obligaciones propias del contrato celebrado; lo que se pretende
no sélo para las condiciones comunicadas al cliente, sino también para
todas las redactadas por la empresa. Esta situacién, por su difusién
y resultados escandalosos, hubo de herir el natural sentido de justicia,
que rechazaba que las autoridades hubiesen de colaborar con las em-
presas para imponer la ejecucién de pactos leonimos. A esta causa
de reaccién frente a las condiciones generales hubo de sumarse el
sentimiento de que con ellas se conculcaba la soberanfa del Estado.
La nueva «lex mercatoria» suponfa atribuir a los empresarios poderes
soberanos, de los que las condiciones generales representarfan el po-
der legislativo» (244).

La misma relevancia alcanzada por las condiciones generales de
los contratos en la préctica comercial y en la doctrina juridica hard
que las censuras de sus abusos conmueva la opinién piblica y suscite
ast el interés de los politicos. La reaccién contra ellas serd mis enér-
gica que la que originaran los contratos de adhesién. Dard lugar aun
reconociendo su utilidad y hasta su necesidad (245), a medidas legis-

la nueva economia, de atender a los costos sociales, de no sacrificar el
interés colectivo (prosperidad econémica) al interés de un particular a
una solucién equitativa. Aparte de estas consideraciones socioeconémicas
se acude a prejuicios de la concepcién literal del contrato, al principio
apacta sunt servanda», a la conveniencia de liberar los contratos de nor-
mas imperativas, pues nadie sabe mejor lo que les conviene que los pro-
pios interesados, el evitar pleitos y el arbitrio judicial y hasta juega la
reminescencia de las direcciones pandectistas que atendian en primer lugar
a Ia seguridad juridica; sobre todo, el pensar que la ilimitada autonomia
de la voluntad podria salvar el obsticulo que para el comercio internacional
supone la disparidad de las leyes nacionales. Argumentos que todavia se
utilizaban en la Tabla Redonda, citada en la nota anterior; comp. PANZa,
pagina 97, Russo, p4ag. 236. También se alega que «una de las ideas funda-
mentales de la Economia es que el cambio libremente querido conviene
a ambas partes, y por tanto, crea utilidad», que con la tendencia a asegu-
rar el «minimo ético», se olvidan «los efectos reflejos respecto a terceros»,
que «las disciplinas puestas al servicio de las clases mas débiles han aca-
bado por producir resultados opuestos a los propésitos proclamados»,
TRIMARCHI, Il giurista nella societd industriale, en Temi della cultura giu-
ridica contemporanea, Padova, 1981, pags. 104-106. Puede observarse la sig-
nificativa semejanza de estas razones con las utilizadas por nuestro Tribu-
nal Supremo, S. 25 de abril 1925, en defensa de la concepcién liberal del
contrato, antes citada sobre notas 197-199.

(2449 Por medio también de las condiciones generales, utilizando la
cldusula compromisaria, se podia imponer un juez arbitro a conveniencia,
cuyas sentencias habrfan de ser cumplidas so pena de sufrir sanciones cor-
porativas. De ese modo, hubo de sostenerse que la nueva «lex mercatoria»
implicaba atribuir a los nuevos mercaderes los poderes legislativos, judicial
y ejecutivo.

(245 Al publicarse el Anteproyecto de Ley sobre las condiciones gene-
rales del Gobierno Federal aleman, se cuidé de advertir sobre el signifi-
cado de éstas como instrumento indispensable de racionalizacién; «racio-
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lativas contra su utilizacién abusiva, como se hace en la Ley alemana
de «Regulacién del Derecho de las condiciones de los negocios» (246)
o en las que se tienen presentes al tratar de proteger a la parte mds
débil (247) o defender a los consumidores (248).

4. Los pactos leoninos.

El referido movimiento legislativo, importante sin duda en si mis-
mo, tiene una mayor trascendencia en cuanto ha sido motivo para
quebrantar a fondo el dogma liberal de la ilimitada autonomia de
la voluntad. Es cierto que las leyes que lo han formado se refieren
s6lo a determinados supuestos, el de las cldusulas generales de la
contratacién, el del contrato con una parte mds débil, o el del contrato
con un consumidor; mas de ello no cabe inferir qué cldusulas leoni-
nas e idénticas o anilogas a las condenadas en tales leyes hayan de con-
siderarse plenamente vilidas, por estar insertas en contratos no for-
mados en base a condiciones generales o en las que no haya parte
débil ni un consumidor (249); ya que la «ratio iuris» de las citadas
leyes se centra en la ineficacia de ciertas cldusulas por su naturaleza
leonina o ilicita. Serfa contra la buena Iégica juridica estimar eficaces
cldusulas tales, que hayan sido declaradas ilicitas o leoninas en aque-
llas otras leyes, por el hecho sélo de que aparezcan en contratos indi-

nalizar o simplificar el desarrollo de la contratacién masiva, ordenar ju-
ridicamente esferas de la vida o de los negocios no regulados o insufi-
cientemente regulados en las leyes, aumentar la posibilidad de cilculo de
los riesgos de los negocios y poder adaptar rapidamente las disposiciones
contractuales de los negocios en masa a los cambios econémicos y 2 los
desarrollos técnicos» (cita de HIpPEL, Der Schutz der Verbraucher von un-
lauteren Allgemeinen Geschiiftsbedingungen in den E. G. Staaten, RABELS,
Z., 41 (1977.2).

(246) Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiifsbedin-
gungen, de 9 diciembre 1976 (citada como AGB Gesetz), alguna indicacién
sobre esta ley en El Arbitraje y la nueva lex mercatoria, loc. cit., pags. 683-
684. Detenido comentario sobre esta Ley y cuidada referencia de la exten-
sisima bibliografia sobre ella en SCHLOSSER, en J. von Staudinger Komen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Berlin, 1980.

(247) Sobre ello, por ejemplo, GUILLERON, La protection du faible dans
les contrats. Zf. Schw R., 98 (1979, 1, 3), pags. 225 y sig.; HOFFMANN, Uber
der Schutz des schwdcheren bei internationalem Schuldvertrigen, Rabels Z.,
38 (1974 H. 2-3), pdg. 396; EOGRSI Y SCHMITTHOFF en sus comunicaciones So-
bre el tema, en Contracts of adhesion and the protection of the weaker
party in International Trade Relations, al 2° Congreso de Derecho Privado
de UNIDROIT, en New Directions in International Trade Law, N. Y., 1977,
péginas 155 y sig. y 177 y sig.; WoOLDRIDGE, Iniquality of Bargaining Power
in contract, J. of Buss. (oct. 1977), pags. 312 y siguientes.

(248) Sobre ello puede verse lo dicho en la parte VI de este trabajo.

(249) No parece ser del caso aplicar la regla «inclusio unius exclusius
alterius», ni de considerar tales leyes como excepciones o anémalas, pues
ellas se basan en el principio general de no colaborar con una conducta
reprobable, como la de los pactos leoninos.
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viduales (250), o porque el contratante perjudicado no sea econémica-
mente la parte débil (251) o no sea un consumidor (252); notas todas
ellas de cardcter accidental o de politica del momento.

La doctrina (la de los autores y la de los jueces) ha buscado en-
contrar una base dogmitica en la que asentar esa nueva direccién,
que considera nulas las cldusulas de los contratos de cardcter leoni-
no (253). Lo que se hace sea apoyédndose en conceptos ya recibidos
por todos, en el orden pudblico y en las buenas costumbres; sea aten-
diendo abierta o disimuladamente a la propia naturaleza de las rela-
ciones contractuales.

Las figuras conexas de orden piiblico y buenas costumbres, por
su contenido indefinido y variable, serdn 1til cobertura y vehiculo
para las nuevas ideas que se van imponiendo con el nuevo ambiente
social y juridico. Se habla asi por ello de un «nuevo orden publi-
co» (254); se piensa que al lado del principio de la libertad de los
convenios, ese nuevo orden publico serd el que hace que se vaya
negando validez a las cldusulas de exencién de responsabilidad (255).

(250) La citada (en nota 246) «AGB Gesetz» separa de su regulacién los
«individualle Vertragsabreden» (§ 4), mas ello no puede significar que tales
pactos individuales sean véalidos cuando contrarien a la regla general del
§ 9 de la ley, estén incursos o no lo estén en las causas de nulidad especia-
les establecidas en los §§ siguientes. Tanto mas cuanto el § 138 del B.G.B.
establece un principio tan general, que pudiera entenderse que cubre la
mayoria de los supuestos. Comp. lo seflalado en nota 259.

(251) En un contrato de una casa de limpieza de alfombras, ésta esta-
blecia un cldusula, sefialando que recibia las alfombras quedando todo el
riesgo a cargo del propietario, y recomendando a éste que se asegure de
ello; se trataba de una alfombra china valorada en més de 900 libras; la
casa de limpiezas alega haberse perdido la alfombra y se niega a indem-
nizar (se trataba de un contrato de adhesién, con las condiciones escritas
en letra pequeiia). El Juez DENNING estima la ineficacia de tales cldusulas,
dada la «inequality of bargaining power», entre otras razones» (Levison
and another v. Patent Steam Carpet Cleaning Co.», 1977, citado por Woor-
RIDGE, loc. cit., pags. 317-318). En esta situacién de desigualdad se encuen-
tra el cliente, sea o no acaudalado, frente a la empresa de la que ha de
aceptar sus condiciones —que no tiene tiempo de considerar— y que son
los corrientes en el ramo, si quiere conseguir los servicios.

(252) Asi, en los casos que el contratante perjudicado no tiene la condi-
cién de consumidor, por ejemplo, contrato entre fabrica de ventas al por
mayor y tendero al por menor, entre agricultor e industrial que elabora los
productos para su venta al publico.

(253) Nulidad de la clausula, condicién o pacto y no del contrato. So-
bre la nulidad parcial, El negocio juridico, Madrid, 1967, pags. 491 y siguien-
tes; GorbiLLo, La nulidad parcial del contrato con precio ilegal, en este
ANUARIO, XXVIII-I (enero-marzo), pags. 101 y sig. La total nulidad del
contrato se daria en cambio en el supuesto de causa ilicita.

(254) Vide nota 228.

(255) MuznacHI, Le declin des clauses d’exoneration de responsabilité
sous linfluence de Uordre publique nouveau, Paris, 1981, pags. 70 y sig., 155
vy sig. Ha de advertirse que en €l Prefacio a esta obra, el Profesor BoNASSIES
sefiala que después de las leyes de 19 de enero de 1978 y del decreto de 24
de marzo 1978, la jurisprudencia francesa tiende, en ciertas circunstancias
al menos, a estimar validas las cldusulas de exencién de responsabilidad
cuando se trata de contratos de compraventa entre profesionales y no
entre profesional y consumidor.
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Sobre las buenas costumbres se ha podido sefialar con cierta extra-
fieza que mientras se constata una progresiva desatencién respecto de
la moral sexual y de la ordenacién de la familia, se atiende mds a la
«ética inmanente» en la ordenacién social y ccondmica; considerdn-
dose indicio suficiente de ser un contrato contra las buenas costum-
bres, el de la ruptura de la equivalencia entre las respectivas presta-
ciones de los contratantes (256). También se ha pensado en la doc-
trina alemana, que el § 138 de su Cédigo civil, en sus dos pdrrafos (257),
ofrece buen apoyo para la proteccién de la parte mds débil en un con-
trato, y que el amplio concepto de usura que contiene (258) podrfa am-
pliarse a los casos de explotacién del deudor («Schuldnerausbeutung»)
y a los de negocios andlogos a la usura («Wucherdhnlichen Geschif-
ten») (259).

5. Las normas dispositivas.

Los datos citados no deben engafiarnos, no suponen un cambio de-
finitivo o completo sobre la concepcién de la autonomia de la voluntad.
El movimiento de la nueva «lex mercatoria» sigue teniendo su fuerza
y salvo alguna excepcién domina todavia en el campo de la unifica-
cién del derecho y del trifico internacional (260). Junto a considera-
ciones sobre el interés de los Estados en la prosperidad econémica (la

(256) MAYER-MALY, Miinchener Komentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
2, Allgemeiner Teil, Miinchen, 1978, pags. 831, 839, 847, Comp. también,
Ko7z, loc. cit., pags. 1447-8, 1643; ANsON, loc. cit., sobre el criterio de lo ra-
zonable, pags. 193 y siguientes.

(257) § 138 (1). Es nulo el negocio juridico contrario a las buenas cos-
tumbres, (2) En especial es nulo el negocio juridico por el que alguien
explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se hace pro-
meter o conceder para si o para un tercero, ventajas patrimoniales, por
una prestacién (suya), que de tal modo exceda al valor de esta prestacidn,
que dadas las circunstancias, aquellas ventajas patrimoniales est4n en una
desproporcién manifiesta.

(258) Ha de recordarse que antes también en Alemania se entendia
que la usura consistia en la exigencia de un interés no permitido del dine-
ro; y que sera después, la Ley de 19 de junio 1893, la que considera delitos
otros casos de explotacién de la necesidad, la ligereza o la inexperiencia
para estipular desproporcionadas ventajas; concepto éste que pasara al
Cédigo civil, en el citado § 138, 1.

(259) DILCHER, en J. von Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, 12 ed., Berlin, 1980, §§ 20 y 42. Importa sefialar que nos dice
que la «A.G.B. Gesetz» (vide nota 246) no impide que se aplique el § 180,
aunque se trate de condiciones generales no condenadas por dicha ley (por
ejemplo: contratos entre comerciantes), § 23. Comp. nota 250 (comp. tam-
bién, el parecer en contra de MAYER-MALY, loc. cit., pag. 829). Ko1z lamenta
no hayan tenido éxito los proyectos que tratan de establecer reglas impera-
tivas, que sean preferentes no sélo a las condiciones generales, sino tam-
bién respecto de los convenios individuales, Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, AGBG., Einleitung, 6, pag. 1395, nota 11,

(260) Sobre ello, lo ya dicho en las Leyes nacionales, la autonomia de
la voluntad y los usos en el Proyecto de ley uniforme sobre la venta, en
este ANUARIO, XI-IV (octubre-diciembre 1958), pags. 1015-1020; El arbitraje
y la nueva Lex mercatoria, en este ANUAR10, 1979, pags. 668-173.
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de las empresas) sigue pesando mucho el valor atribuido a la vieja
clasificacién de las normas sobre los negocios juridicos en imperativas,
prohibitivas y dispositivas. La regla fundamental sobre la autonomia
de la voluntad dice: «Los contratantes pueden establecer los pactos,
cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden pudblico» (art. 1.255
Cédigo civil). Estas leyes limitativas del arbitrio de las partes son las
imperativas y las prohibitivas, que se refieren sélo a la esfera de la
perfeccién del contrato o a sus requisitos, y en su caso, a las excepcio-
nales que sancionan con la nulidad su infraccién. Las demids leyes ten-
drian cardcter dispositivo y se explica el que ellas sean recogidas en
los Cédigos, por ser las reglas habitualmente seguidas en la practica
de los negocios y que, por ello, se puede presumir que, en caso de
silencio de los contratantes, serian también queridas por éstos. No ten-
drfan otro valor que el de meras reglas supletorias, y quedaria al libre
e ilimitado arbitrio de los mismos contratantes regular cudl haya de
ser el contenido de los contratos.

La consideracién critica del recordado prejuicio doctrinal sobre el
significado de las llamadas normas dispositivas ha sido causa muy im-
portante para la nueva o mejor dicho renacida visién de la autonomia
de la voluntad. Tal postura se encuentra ya en los juristas que hubieron
de enfrentarse con la pretensién de eliminar toda norma imperativa de
la regulacién del contenido de los contratos, en el Proyecto de una Ley
uniforme sobre la venta internacional de bienes muebles corporales
y también entre los que tratan de las condiciones generales de los con-
tratos (261).

La dicha manera de entender la autonomifa de la voluntad se centra
en dos consideraciones complementarias entre si (262). La de que las
llamadas normas dispositivas no son todas de la misma naturaleza, hay
unas que son meramente supletorias, otras que son siempre impetativas
v algunas cuya naturaleza depende de las circunstancias del contra-
to (263). A las que hay que afiadir la de que el tipo de cada contrato
reconocido por la Ley no es un mero nombre, sino que corresponde
al conjunto organizado de los derechos y obligaciones que forman su
contenido (264).

(261) Sobre ello, con detalle, en los trabajos citados en la nota ante-
rior. Las leyes nacionales..., especialmente pag. 1015, nota 36, pags. 1017 y
nota 45, pags. 1019 y notas 49 y 50, El arbitraje, pags. 671-673, Las condicio-
nes generales de los contratos vy la eficacia de las leyes, ed. Madrid, 1975,
pags. 79-86.

(262) Amén de la antes repetidamente sefialada, la de que la eficacia
juridica de los contratos tiene un doble fundamento: la voluntad de las
partes declarantes (libre, ilustrada) y la intervencién de las autoridades
piiblicas (en especial la de la Administracién de Justicia), que imponen
su cumplimiento; por lo que hay que contar con el control de éstas, que
no ha de amparar o imponer algo que resulte claramente abusivo, injusto
o leonino.

(263) Pueden verse los ejemplos mencionados en Las condiciones ge-
nerales de los contratos, antes citada, pdg. 8l1.

(264) Caso tépico es el de la venta «nummus unus». Como venta se le
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Las reglas dispositivas no han sido puestas en las leyes a modo de
modelo o ejemplo, que se deja al arbitrio de los contratantes el seguit-
los o no seguirlos. En general, han sido recogidas como consecuencias
naturales o tipicas de cada clase de contrato. Responden a lo que
se ha estimado normal segin los intereses en juego, de acuerdo con
el buen sentido, de lo tradicional y los dictados de la equidad respecto
a la debida equivalencia de las respectivas obligaciones. Lo indicado
no quiere decir que los que contratan estén constrefiidos a seguir el
modelo legal; sefialan que los pactos, cldusulas y condiciones que se
desvien del mismo o lo contradigan habrdn de tener su adecuada jus-
tificacién para ser eficaces. Ineficacia que habria de darse cuando re-
sulte del contrato un desequilibrio injustificado de las respectivas obli-
gaciones de los contratantes, en dafio de una de las partes, que no
pueda compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contra-
to (264 bis),

Estas consideraciones, un tiempo tenidas por insostenibles y hete-
rodoxas (265), parecen irse aceptando por la opinién comin, aunque
con variadas férmulas y base doctrinal. Se nos dice, en forma méis o
menos dubitativa, que no hay razones para no entender, como de orden
publico, las normas dispositivas que cumplen la funcién de realizar los
principios Jatentes en el ordenamiento positivo (266). En los Derechos

ha aplicado la regulacién legal de ésta, derechos del comprador, obligacio-
nes del vendedor, efectos respecto a terceros; lo que se justifica diciendo
que ello es lo querido por las partes. La consideracién realista del caso,
seflala que el querer o el nombrar no hace la cosa y que la venta por un
délar de un rascacielos no es venta, y el délar no tiene aqui papel- de
precio.

(264 bis) No se ocultara la relacién entre lo expuesto y la doctrina de la
causa. En algin supuesto, como el de la venta «nummus unuo» hay ca-
rencia de causa, no hay venta; en otros, como en el de la clausula de exo-
neracién de responsabilidad del vendedor por incumplimiento, el compra-
dor podra oponer al vendedor la nulidad de tales clausulas. Las clausulas
andémalas pueden justificarse, por ejemplo, cuando, en compensacién de
una exoneracién se ofrecen a la otra parte adecuadas ventajas.

(265) Siempre habra quien alegue, en contra de lo dicho antes en el
texto, la opinién del comercio y las exigencias de la economia. Se cierne,
ademds, la grave duda de la compatibilidad de tal direccién con la seguri-
dad juridica, esencial para el trafico mercantil.

Conviene advertir que la antes sefialada concepcién de la autonomia
de la voluntad no es la recogida en el cédigo civil italiano de 1942, sobre
que el requisito positivo de cada negocio atipico ha de ser «merecedor»
de la proteccién juridica (comp. art. 1.322, par. 2); parte del criterio de la
libertad de los contratantes para establecer el contenido de los contratos,
aunque limitado segin la naturaleza de cada negocio; limitacién que fun-
cionarda de modo negativo, permitiendo al contratante oponer el caracter
abusivo o leonino de una clausula.

(266) Comp., por ejemplo, Pansa, Buon costume e buona fede, Napoli,
1973, pags. 249 y sig.; ScoGNaMmiGLIo, Contratti in generale, Commentario
del Codigo Civile (Dirigido por Scialoja, Branca, IV (arts. 1.321-1.352), Bo-
logna, Roma, 1970, pags. 328-329; FERRI, Condizioni generali di contrato,
diritto dispositivo e ordine pubblico, pag. 47; BARceLoNA, Condi-
zioni generali di contratto e tutela del contraente debole, pag. 126; estos
dos ultimos citados estudios, en Atti della Tavola rotonda tenuta presso
Ulnstituto di diritto privato dell'Universita di Catania, Milano, 1970 (Con-
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norteamericano e inglés se utilizan criterios semejantes para censurar
las cldusulas de aquellos contratos que se apartan del modelo legal,
considerdndose nulas las cldusulas (nulidad parcial del contrato) cuando
alguna de ellas merece el calificativo de «unconssionable» o bien no
satisface «the requirements of reasonableness» (267).

6. La naturaleza de cada contrato.

Otra parte de la doctrina atiende més directamente a la naturaleza
del contrato (268) o de cada tipo de contrato. La cldusula limitativa
que libera de «obligaciones esenciales del contrato» a un contratante
se considera contra «la naturaleza de las cosas» (269); asi, en el caso
de que una parte haya de sufrir todas las cargas, no habrd compra ni
arrendamiento, aunque asi se les haya denominado (270).

También se ha tenido en cuenta la normal reciprocidad de intere-
ses, segin la clase de contrato; habiéndose entendido que en aquellos
contratos, en los que se haya roto la debida equivalencia de las presta-
ciones, hay ya indicios de ser contrarios a las buenas costumbres (271).
Lo que de modo més expresivo se manifiesta en la doctrina britdnica,

dicioni generali di contrato e tutela del contraente debole), L1PARI, Derecho
Privado (Traduccién por colegiales del real Colegio Mayor Albornociano
de Bolonia), Bolonia, 1980, pag. 326.

(267) Términos usados respectivamente en «Uniform Commercial Code»
(1962) y por el «Unfair Contract Terms Act» (1977); no se han traducido
estos ultimos términos por la dificultad de reflejar su amplio sentido caste-
llano, con las palabras «odiosa» e «irrazonable». ALpA, Contratto di massa,
clausula di garantia e informazione dei consumatori, pag. 205, y Controllo
legislativo e controllo giudiciale dei contratti standard. Il modello de Un-
fair Contract Terms Act, pags. 229-243; textos de la ley inglesa y de su
traduccién italiana, pags. 245-325, ambos trabajos en Le condizioni generali
di contratto, a cura di C. Massimo Bianca, Milano, 1979; WOOLDRIDGE, Ine-
quality of Bargaining Power in contract. J. of Buss (oct. 1977), pag. 312;
BEHRENS, Internationale Gerichtsstandvereinbarungen. Die «reasonableness»
Doctrin in amerikanische-deutschen Vergleich, Rabels Z 38 (1974), H. 23,
paginas 590-613; BerLioT, Le contrat d'adhesion, Paris, 1979, pags. 67 y si-
guientes; refiere que en Estados Unidos corre el dicho de que «cldusula
odiosa es aquella que ningtin hombre de buen sentido y en sus cabales la
aceptaria y que ningin hombre justo y honrado la propondria a otro», pa-
gina 115.

(268) Muchas clausulas de exencién de responsabilidad, suponen dejar
el arbitrio de una parte al cumplimiento de una obligacién esencial de con-
trato, y asi caen en el supuesto del articulo 1.256 del Cédigo civil.

(269) BerL1OZ, loc. cit.,, con citas de la jurisprudencia francesa, pagi-
nas 18 y siguientes.

(270) Esser, ScuMIpT, Schuldrecht. Allgemeiner Teil. Teilband, 1, Hei-
delberg, Karlsruhe, 1976, con cuidado examen de la funcién de las reglas
dispositivas, pags. 87 y siguientes.

- (271) MAYER-MALL, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, 1, Aligemeiner Teil, Miinchen, 1978, § 82, pag. 847; DILCHER, en J. von
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 12 ed., Berlin, 1980,
§ 42. En el Cédigo civil revisado hiingaro, se atiende al «beneficio unilateral
injustificado» (art. 209), cita de Eorsl. Le condizioni generali nell’esperien-
za ungerese en Le condizioni di contratto a cura di C. Massimo Bianca,
Milano, 1979, pags. 250-252.
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diciéndose que en semejantes casos no serd vilida una cldusula de exen-
cién de responsabilidad, en cuanto ella afecte a la razén o al corazén
del contrato (272).

Las referidas tendencias innovadoras, cada una en su momento, ma-
nifiestan o anuncian el declinar de los principios «liberales» sobre la
«pureza de la autonomia de la voluntad en los contratos». A ellas ha
de agregarse el movimiento de la proteccién de los consumidores que
las potencia al grado méximo. Ha significado una inversién de valores,
con el abandono de la misma base de la idea liberal de la autonomia (273)
y, asi, especialmente, venir a favorecer al contratante «débil». Mas tam-
bién, con ello, se deja un tanto de lado la cuestién fundamental, la de
que si existen limitaciones inmanentes a la autonomia de la voluntad.

No debiera olvidarse que en la regulacién de la autonomia de la
voluntad, juegan dos opuestos polos de atraccién. El del respeto a la
palabra dada y el de la justicia conmutativa. El de la libertad para obli-
garse y el del control estatal para decidir si debe cooperar con lo queri-
do o declarado por los contratantes. En cada momento de la Historia,
la balanza se puede inclinar hacia el uno o hacia al otro polo. Podrd
asi advertirse que las tendencias consideradas hoy innovadoras han exis-
tido siempre de modo abierto o latente conforme a la propia condicién
del Derecho, aunque las fuerzas del liberalismo econdmico y la moda
del positivismo juridico hayan ocultado el aspecto ético de la contra-
tacién.

No parece sea necesario insistir sobre el valor reconocido antes de
la codificacién a la relacién entre la moral y la contratacién; son bien
conocidas las cuestiones que ella originara respecto a la regulacién de
la compraventa (274) y del préstamo (275). Lo son menos o no lo son

(272) Hoy se dice que hay «breach of a fundamental term» cuando la
cldusula contradiga a la raiz o al corazén del contrato («root of the con-
tract» o «core of the contract»). Anson’s laws of contracts, por GUEST, Ox-
ford, 1979, pags. 163 y sig. WOOLRIDGE recoge una serie de interesantes ca-
sos del Juez Denning, en los que aplica o formula la doctrina de la «fun-
damental breach» que afecta a la «root» o al «core» del contrato. Inequali-
ty of Bargaining Power in Contra'ct, J. of Bus (oct. 1977), pags. 314 y sig.

(273) La de la idea darwiniana del «struggel for life»; se traduce al
campo social por la que el <laisser faire», lleva a la supervivencia de los
maéas fuertes y mejor dotados, favoreciendo con ello el progreso social. Tam-
bién coincide con la de la separacién radical entre lo juridico y lo ético;
propia del positivismo juridico.

(274) La doctrina del Derecho comtn hubo de enfrentarse con la realis-
ta y escandalosa frase de Pomponio, recogida por Ulpiano (D. 44.16, § 4);
la glosa la interpreta refiriéndola al «dolus bonus»; los moralistas alum-
bran la teoria del ’'precio justo’, aunque haciéndola flexible con la refle-
xién de que el precio «non est puntualiter determinatum»; la lesién «ultra
dimidium» se compagina con la idea fundamental de que «aequalitas est
fundamentum justitiae».

(275) La Ley Ascarate (23 julio 1908) atiende a las siguientes notas del
préstamo, para calificarlo de usuario: que se haya celebrado en condicio-
nes tales que resulte leonino, que se estipule un interés anormal, despro-
porcién con las circunstancias del caso, condicién de debilidad del presta-
tario (situacién angustiosa, inexperiencia). Notas que también hubieran po-
dido implicar tacha de nulidad para los contratos o clausulas de cualquier
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las nacidas sobre la validez de las cldusulas sobre exencién de respon-
sabilidad por hecho propio. El recuerdo de una de ellas, suscitada res-
pecto de un supuesto tipico podra servir para conocer mejor el estado
de la doctrina antes de la Codificacién.

Segtin el derecho comin era vilido el pacto por el que el arren-
datario se obliga a pagar la renta pactada, aunque los frutos se pierdan
por caso fortuito (276). Regla que origina estas cuestiones: ¢ Serfa vé-
lida una cldusula, contorme a la que el arrendatario se obligue a dicho
pago, aunque la pérdida de los frutos resulte de un hecho o de una
falta del arrendador? ¢Por el contrario, no obstnte dicho pacto, el
arrendatario podria negarse al pago de la renta, exigir que se rebaje
proporcionalmente ésta, reclamar ademds que se le indemnice por los
dafios y perjuicios sufridos?

Las dichas preguntas se plantearon repetidamente, en Espafia res-
pecto a la aplicacién de las Condiciones Generales para el arrendamien-
to del tributo de la Gabela, dado que en ellas se establecia que el
arrendataric no podfa pedir remisién de la renta por ninguna causa
que le impidiera su cobro (por ejemplo, pérdida de frutos) ni por gue-
rra que el Rey promoviera, ni por embargos realizados a su setvicio
(N.R. 9,2,2). Castillo de Sotomayor nos refiere detalladamente el estado
de la cuestién en su tiempo, con abundantes citas de autoridades. A favor
de la eficacia del pacto se alegan los siguientes argumentos: que el
dicho pacto tiene en su abono no sélo su origen en la ley y su antiguo
uso, sino también en justicia, pues el arrendatario se obligd voluntaria-
mente y espontdneamente, siendo libre de tomar o no tomar el arren-
damiento, y por tanto, el poder reclamar la remisién de la venta, en
cualquier caso, serfa engafiar al Fisco (277). En contra de su validez,
sefiala que si bien estd permitido el quitar y cambiar por pacto los
«naturalia, accidentalia» 0, como también se dice «adminicula et qua-
litates» del contrato, no vale ni tiene eficacia el pacto que sea contra
«substantialia vel naturalia intrinseca» del contrato. La renuncia a pedir
la remisién de la venta en caso de privacién del uso de cosa, por hecho
o impedimento del arrendador, careceria de valor, aunque se confirmen
con juramento, por ser ella inicua y también seria contra la sustancia
del arrendamiento el tener que pagar la renta, cuando se impide usat
la cosa por hecho o culpa del arrendador. No serfa aceptable que la
eficacia del contrato dependiese asi de la voluntad de un contratante,
ni el que quedara a su arbitrio cumplir o no cumplir por su parte lo
convenido. Incluso en el caso de que el arrendador fuera el Principe,
deberfa ser lo mismo y por las mismas razones (278).

otra clase, por contrarios a la moral (art. 1.255 C. c.). También el mismo
articulo 1° de la referida Ley dice que serd nula la renuncia del fuero
propio, dentro de la poblacién; la que asi se presume impuesta y leonina.
(276) Asi, en P. 58,23, recogida ésta en articulo 1.575 del Cédigo civil.
(277) Cita en este sentido a LASSARTE, «Decima venditionis et permuta-
tionis quae Alcabala nuncupatur». Compluti, 1589, cap. 18, & 81 v 83, fol. 197.
(278) CasTILLO SOTOMAYOR, Quotidianarum controversiarum juris. III,
cap. 111, §§ 58-76. Opera Omnia. Coloniae Allobrogum, 1753, III, pdgs. 53-55.
A las condiciones generales se las consideraban como «verdaderas leyes».
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6. La doctrina espaniola.

Después, modernamente, la doctrina espafiola parece que olvida la
cuestién de la validez del pacto contrario a la naturaleza del contrato
que lo contiene, posiblemente al no recoger la Novisima Recopilacién
las antes citadas Condiciones Generales (279).

Tampoco tuvieron presente el problema, los redactores del Cédigo
civil. Es cierto que el texto adoptado ofrece la particularidad de haber
sustituido la referencia clasica a las buenas costumbres por la de la
moral (280), pero lo probable es que no se piense entonces como con-
trario a la moral el pacto leonino, sino que de acuerdo al criterio de la
época se tuviera en cuenta con ello lo contrario a la moral sexual y la
organizacién de la familia.

La moderna doctrina espafiola no ha sido ajena al movimiento ge-
neral ya observado de condena de las cldusulas de contenido leonino o
abusivo. Autorizadamente, se dictamina la nulidad de unas cldusulas,
teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, la justicia conmutativa,
la debida proteccién a la parte débil (281). Abandonando asi el criterio
estrecho de interpretar el articulo 1.255 del Cédigo civil.

De mayor alcance doctrinal, por su cardcter mds preciso y técnico,
ha sido el abandono de la antigua manera de entender el alcance de las
normas dispositivas. Ahora se nos ensefia que lo dispuesto sobre exclu-
sién voluntaria de la Ley aplicable (art. 6.°, 2, del C. c.) deja intacta la
cuestién de si las normas deben entenderse como dispositivas o como
imperativas; es pregunta que habrd de ser resuelta en cada caso, en
virtud del expteso mandato contenido en cada norma o por aplicacién
de las reglas generales de interpretacién (282).

Azeveno, Commentariorum iuris civilis in Hispaniae, Salmanticae, 1598, VI,
fol. 8 (a N.R. 99,1).

(279) Quedaba viva la discusién sobre la validez de la renuncia a las
leyes, sobre ello, lo citado en Las condiciones generales de los contratos y
la eficacia de las leyes, ed., 1975, péags. 63-86.

(280) Me refiero a los artlculos 1.255 y 1.275. El primero especialmente
calificado de «nuevo», PERA, EI anteproyecto del Cédigo civil espaiiol (1882-
1888), articulo 1.263, Madrid, 1965, pag. 396; el segundo, se aparta del Pro-
yecto de 1851 (art. 998, par. 2) y de los antecedentes de este, P. 511,38 y
Cédigos citados por Garcia GoveNa, III, pag. 33.

(281) Con referencia también a los principios generales y a la doctrina
de la causa; en el ejemplar dictamen de De DieGo sobre la validez de las
clausulas de la cuenta corriente de efectos, utilizadas, por algunos Bancos
de Barcelona, emitido a solicitud del Colegio de Agentes de Cambio y Bolsa,
Dictdmenes juridicos II, Obligaciones y contratos, dictamen 35, Barcelona,
1958, pags. 609, 615, 621, 632, 641 en especial, y todo en general.

(282) Difez Picazo, GULLON, Sistema de Derecho civil, 1, 1975, péag. 215.
En el mismo sentido, AMORGs nos dice: «que no existe en nuestro Derecho
una presuncién legal del caracter dispositivo de las normas y en principio,
lo contrario: el reconocimiento prima facie de su valor imperativo indero-
gable», en Comentarios a las reformas del Cddigo Civil, Madrid, 1977, pagi-
nas 303-304 y pag. 330.

En general, sobre el significado de las llamadas normas dispositivas,
lo ya dicho en notas 260-265; opinidn considerada heterodoxa al tiempo de
ser expuesta, notas 260 y 261.

6
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En fin, habrd de sefialarse que la doctrina jurisprudencial no ha
sentido empacho en declarar nulas ciertas cldusulas leoninas de exone-
racién de responsabilidad y pactos abusivos. No obstante su caricter
casuistico, manifiesta abiertamente el criterio de que el juez podrd
buscar el Derecho objetivo superior a la voluntad de las partes (283).

Después de hecha la anterior enfadosa y larga —aunque incomple-
ta relacién de datos, tomados de aqui y de alli— parece claro que exis-
te una tendencia general a dejar de lado la idea de la autonomia como
dmbito del arbitrio de la voluntad pura y sin limites. Todavia, para
completar lo dicho, son debidas algunas precisiones. Ante todo, que de
lo expuesto no se infiere, ni cabe deducir una devaluacién del princi-
pio de autonomia de la voluntad; su valor sigue siendo indiscutible,
como unido intimamente al respeto debido de la libertad de la per-
sona (234), y consecuentemente tampoco deberia hablarse de una de-
cadencia o muerte del contrato (285). Ni siquiera puede decirse con
exactitud que se trate de una nueva concepcién de la autonomia de la
voluntad. El cambio que se advierte en la doctrina no es més que el re-
sultado del relativo abandono de ciertos modernos prejuicios, del propio
individualismo exaltado que inspiré al liberalismo del siglo x1x (286} y
del mids reciente del neoliberalismo que abandera la nueva «lex merca-
toria». El vacio asi producido ha permitido advertit que la autonomia
de la voluntad tiene limites inmanentes, los que fueran considerados
naturales e indiscutibles por el Derecho comtin (287).

Esto parece evidente, en cuanto desaparecen los prejuicios origina-
dos por la concepcién liberal del contrato. Los pactos leoninos son ne-
cesariamente nulos. Conclusién que impone el articulo 1.255 del Cédigo
civil, adecuadamente interpretado. Las leyes a las que se refiere no son
tan sélo las expresas o claramente imperativas, sino también las lla-
madas dispositivas, en cuanto éstas establecen la regulacién normal de

(283) Citas de sentencias en «Las condiciones generales», notas 155-163.

(284) Sobre todo esto puede verse El negocio juridico, antes citado,
sobre el juego de la autonomia y la aporia de la autonomia privada, pagi-
nas 13 y sig., 17 y sig.

(285) Sobre el libro de Gilmore, «The Death of contract» (Columbii,
1974), BessoNE ha podido sefialar que donde los seguidores de la antigua
concepcién del contrato (la de los empresarios y comerciantes) se lamentan
de la muerte del contrato, la doctrina mas evolucionada vera «la continua-
da vitalidad del derecho de los contratos», Analisi economico del diritto
e metodi degli studi di teoria del contratto, R.D.Comm. LXXVII (en.-feb. 1979)
pag. 713 y, todo en general. SANTORO PaSsARELLI recuerda que el contrato,
pilar del ordenamiento juridico, es expresién esencial de la libertad de la
iniciativa econdémica privada, constitucionalmente garantizada, Il Codice
Civile e il mantenimento dei valori essenziali, en Temi della cultura giuri-
dica contemporanea, Padova, 1981, pag. 139.

(286) Palabras de DE DiIEGo en Dictdmenes, antes citado, pag. 629.

(287) Incluso en los Derechos con férmulas mas exaltadoras de la auto-
nomia. En Aragén, el principio «standum est chartre» se entiende subor-
dinado a lo que dicta el derecho natural (citas de la antigua doctrina en
El arbitraje, loc. cit., pags. 681, nota 217) ahora en el articulo 3.° Comp.
En Navarra su principio «paramiento fuero vienze» (ley 7.° Fuero Nuevo)
se limita diciendo que la voluntad expresada no ha de ser contraria a la
moral o al orden piblico.
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las relaciones contractuales y cuyo abandono a favor de uno de los
contratantes requiere por ello, en cada caso, su especial justificacién.
La moral impone el calificativo de inmoral al pacto leonino, Interpre-
tacién del articulo 1.255 que concuerda con el movimiento manifes-
tado en las leyes, que van cambiando el sistema juridico en la mayor
parte de los paises; asf las que se anuncian en Espafia, sobre condicio-
nes generales de los contratos, defensa de la parte mds débil y de pro-
teccidén del consumidor, Ellas habrin de servir de orientacién, en cuan-
to ponen ejemplos de pactos condenables por abusivos o leoninos (288).

VI. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

1. Origen y alcance del movimiento de proteccién al consumidor.

El llamado Derecho del consumidor y también de la proteccién o
defensa del consumidor, son términos referidos a algo muy nuevo en
el campo del Derecho. Su moderna acogida general y entusiasta ha
hecho dudar sobre su fundamento y arraigo y decir que se trata de
una «nueva moda juridica». Mas parece debido advertir aqui y desde
un principio, que no se estd ante unas tendencias pasajeras, sin raices,
como son las de las modas. Antes bien, ha de admitirse que en Dere-

(288) A ello puede conducir también el llamado vrincipio de la inter-
pretacién de las leyes, de todo el ordenamiento juridico, conforme a la
Constitucién de 1978 (sobre ello, Garcfa pE ENTERRfA, La Constitucién como
norma juridica, en este ANUARIO, XXXII-II-III (abril-septiembre 1979), pa-
ginas 327-333. Lo que suvondria que el articulo 1.255 deber4 ser interpretado
inspirandose en los principios constitucionales. Asi, al menos, han proce-
dido algunos autores extranjeros, respecto al princinio de la autonomia
de la voluntad, utilizando lo dicho en las Constituciones de Italia y de
Alemania Federal.

El principio de la autonomia de la voluntad puede entenderse recono-
cido al decir la Constitucién que son fundamento del orden politico y de
la paz social: «el libre desarollo de Ia personalidad» (art. 11,1} v oue «se
reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado»
(art. 38). También cabe entenderse que reconocen limites intrinsecos a Ia
autonomia, cuando se establece que a los poderes publicos corresponde
promover las condiciones para que la igualdad del individuo «sean reales
y efectivas» (art. 9.°) y que los poderes publicos garantizaran la defensa
de los consumidores y usuarios (art. 5I).

En todo caso, apoyarse en textos de la Constitucién, para interpretar
un precepto concreto del Cédigo civil, seria caminar sobre tierra movediza.
La generalidad e inconcrecién de sus articulos, nacidos de diferentes y
hasta de contradictorias aspiraciones politicas, no facilitan la interpreta-
cién, sino que mas bien son causa de confusiones. En la Constitucién, nos
encontramos una disposicién en la que se ordena que «la prictica judicial
y la actuacién de los poderes piblicos estén informados por los principios
reconocidos por la Constitucién; pero no se refiere a todos los principios
constitucionales, sino tan sélo a los reconocidos en el capitulo 3.°, y to-
davia se estrecha mdas la funcién informadora del texto constitucional, al
terminar diciendo que aquellos principios rectores de la politica social y
econd6mica, «SOlo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollan» (art. 53,3).
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cho Privado ha sido un movimiento renovador del Derecho, o mejor
dicho de un retorno al atender la naturaleza propia, tradicional, del
contrato, desconocida por la concepcién liberal, prevalente hasta ahora.

Se trata sin dudas, eso si, de algo nuevo en el campo del Derecho
moderno. Se ha podido observar, en contra de su novedad, que en los
Cédigos civiles se encuentran reglas de proteccién, teniendo en cuenta
la condicién débil de ciertas personas (menores, mujeres, incapacita-
dos) o que estdn en ciertas situaciones de inferioridad (error, ignoran-
cia, dolo, violencia). Mas la novedad reside en que lo que se tiene en
cuenta es la condicién de consumidor, de cualquier consumidor, como
parte presumiblemente débil en los contratos, dada la prepotencia ac-
tual de los empresarios.

Suele hasta techarse el nacer del movimiento; en el dia 19 de mar-
zo de 1962, en el que se diera a conocer el Mensaje Especial del Presi-
dente John F. Kennedy al Congreso, sobre Proteccién de los Intereses
de los Consumidores. Con brillante pathos retérico, se muestra que la
defensa del consumidor es algo que atafie, personal, directamente, a
cada uno de nosotros, y que a la vez importa a la misma comunidad
nacional (289). Referencia al inicio del movimiento, que si bien no sea
exacta histéricamente (290), se explica o justifica, ademds de por el
valor persuasivo y lo detallado del Mensaje por el significado ejem-
plar de los Estados Unidos en el mundo del capitalismo. La Sociedad
Norteamericana, superindustrializada, serd terreno bien abonado para
la expansién del movimiento. La urgencia vital de las empresas de
fomentar el consumo en continuado crecimiento, la publicidad a su
servicio, la predicada agresividad de las pricticas comerciales, junto
a la masificacién y lo apresurado del vivir moderno, hacen del con-
sumidor presa inerme de los medios de propaganda, de los formularios
y cldusulas de exoneracién de responsabilidad de las emptesas y de
mil fraudes. Situacién escandalosa del mercado, que clama por su 1e-
medio. Ello hubo de ser atendido no sélo en la doctrina, sino también
en los programas politicos. Mds que por su intrinseca justicia, como
hébil sefiuelo utilizable en las campafias electorales. Se ofrece protec-
cién a cada uno de los votantes, en cuanto consumidor y no se ame-

(289) Comienza diciendo el término «consumidores, por definicién, nos
incluye a todos», los dos tercios de lo que se gasta en la economia lo es
por los consumidores, tnico grupo social no organizado. «Si a los consu-
midores se les ofrecen productos inferiores, si los precios son exorbitan-
tes, si las medicinas son peligrosas o ineficaces, si el consumidor no tiene
posibilidad de elegir en base a una adecuada informacién, entonces se des-
pilfarra su délar y su salud y su seguridad quedan amenazadas y sufre
el interés nacional». Se enumeran con detalle y extensamente los derechos
del consumidor, los medios con los que se pueden fortalecer los programas
existentes y en detalle todo lo requerido para una proteccién efectiva
de sus intereses. Special Message to the Congress on Protecting the Con-
sumers Interest, recogido por V. HippeL, Verbrauchersschutz, Tiibingen,
1979, pags. 225-234.

(290) Pudiendo citarse a este efecto, como anteriores, la Asociacién
de Consumidores en Alemania Federal en 1960 y en Gran Bretaiia los tra-
bajos de la Comisién para mayor proteccién de los consumidores (desde
1959).
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naza a ningin grupo empresarial, dado lo inconcreto de las promesas
y lo poco efectivo de las medidas primeramente programadas (291).

El hecho es que el movimiento se extiende como el fuego en un
reguero de pdlvora (291 bis). Se crean asociaciones, se escriben ar-
ticulos y libros, se editan revistas y se dictan disposiciones legales para
la proteccién de los consumidores. Pueden citarse especialmente como
ejemplo las leyes promulgadas en Gran Bretafia (292), Japén (293),
Alemania Federal (294), Méjico (295), Venezuela (296), Francia (297)
y Austria (298}, en las que su titulo v finalidad muestran claramente
su propdsito amparar al consumidor frente abusos de empresas o de
profesionales (299). Disposiciones a las que se pudieran afiadir las ya

(291) La reaccién contra dicho movimiento se produce, cuando se pro-
ponen medidas que suponen un peligro inmediato para los empresarios.
En los Estados Unidos, después de Kennedy, los presidentes Johnson, Ni-
xon y Ford hacen, sin oposicién, elocuentes declaraciones en favor de los
consumidores; pero cuando el presidente Carter trata de crear una «Agency
for Consumer Advocacy», fracasard su propuesta, por la oposicién del
«lobby» de los empresarios.

(291 bis) Cuidada bibliografia sobre su repercusién en la doctrina y las
leyes, PoLo (Eduardo), La proteccién del consumidor en el Derecho privado,
en Estudios de Derecho mercantil en homenaje al profesor Antonio Polo,
Madrid, 1981, pag. 817 y siguientes.

(292) En base de los trabajos preparatorios de la Comisién oficial para la
proteccién de los consumidores, presidida por Malony, y el «Final report of
the Commity on Consumer Protection de 1962», se decretan «Fair Trading
Act» de 1973 y «Unfair Trading Act» 1977, texto de esta Ley en inglés y tra-
duccién al italiano en ArLpa, Controllo legislativo e controllo giudiziale dei
contratti standard. IT modello del «Unfair Trading Act» 1971, en Le condi-
zioni generali di contratto, a cura di C. Massimo Bianca, Milano, 1979, pagi-
nas 295-325.

(293) Ley de Bases de 30 de mayo 1968 sobre Proteccién de Consumidores;
texto traducido al aleméan, en VoN HirreL, Verbraucherschutz, Tiibingen, 1979,
paginas 253-258. También puede sefialarse la Ley 17 de julio 1971, sobre Pro-
teccién del Consumidor, de Quebec, citada por JACOBY, en Travaux, de la As-
sociation-Henri Capitant citados, XXIV, pag. 71.

(294) La ley alemana sobre las Condiciones generales de los negocios juri-
dicos de 1976 (en vigor desde 1 de abril 1977) nace de los estudios y proyec-
tos del grupo de trabajo para la mejora de la proteccién del consumidor
dltimo, frente a las condiciones generales de los contratos. Sobre otras
medidas para la proteccién del consumidor, Von HippEL, loc. cit., pags. 239
y siguientes.

(295) Ley Federal sobre la Proteccién del Consumidor, de 18 de diciembre
1978.

(296) Ley para la Proteccién del Consumidor, de 5 de diciembre 1974.

(297) La Ley sobre la Proteccién e Informacién del Consumidor, 10 ene-
ro 1978.

(298) Ley Federal de 8 marzo 1979, con las disposiciones para proteccién
del consumidor («Konsumentenschutzgesetz», citado como K.Sch.G.).

(299) En los paises nérdicos (Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia) la
proteccién del consumidor se centra en la figura del «Ombudsman» del
consumidor; ademds de existir leyes de ventas a los consumidores en Suecia,
Finlandia y Noruega (aunque no en Dinamarca), LaNDO, Le clausule con-
trattuali injusti nel diritto dei paesi nordici, en Le condizioni generali di
contratto, a cura di C. Massimo Bianca, Milano, 1979, pags. 261-267; JORGEN-
SEN, Unreasonable conditions in Nordic Law, J. of Buss., Law, 1975, pigs. 323
y sig.; VANDERVELD, Les moyens d'action des consummateurs en face des prac-
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antes mencionadas de proteccién respecto a los contratos de adhesidn,
cliusulas generales y contratos especialmente peligrosos o aptos para el
ficil engafio del consumidor, Alcance general del movimiento, que
recibe solemne confirmacién en las repetidas declaraciones, resolucio-
nes, recomendaciones del Consejo de Europa, de la Comunidad Euro-
pea y de la Organizacién para la Cooperacién Econdmica y el Desarro-
llo (300). En fin, logrard su méxima dignidad formal, al ser acogido
en los textos constitucionales (301). La Constitucién espafiola de 1978
establece: Articulo 51, «1. Los poderes ptiblicos garantizardn la defen-
sa de los consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimien-
tos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses de los mis-
mos. 2. Los poderes puiblicos promoverdn la informacién y la educa-
cién de los consumidores y usuarios. Fomentardn las organizaciones y
oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos en los
términos que la ley establezca. 3. En el marco de los apartados anterio-
res, la ley regulard el cometcio interior y el régimen de autorizacién
de productos comerciales» (302).

El articulo 51 de la Constitucién, es el dltimo del capitulo tercero
del titulo primero, es decir «De los principios rectores de la politica so-
cial y econdmica», consagrado a mencionar los fines deseables de la
actuacién de los poderes publicos (303); como todo el capitulo, ofrece
su propia vaguedad e inconcrecién. Deja sin contestar las dos preguntas
inevitables, para saber qué se dice en serio, cuando se habla de la
proteccién del consumidor: ¢a qué materias se extiende la proteccién?
:qué significado tiene el término de consumidor?

tiques commerciales abusives, Genéve, 1979, otras citas en El arbitraje, cit.,
pagina 683, nota 227.

(300) Pueden verse las referencias a las mismas en El Arbitraje, citado,
paginas 364-365, y en VoN HippEL, Der Schutz des Verbraucher von unlante-
ren allgemeinem Geschiftsbedingungen in den EG-Staatem, Rabels Z. 41
(1977-2), pags. 235-280, y en Verbraucherschutz, citado, pags. 308-360.

(301) La Constitucién portuguesa de 2 de abril 1976, en su articulo 81
dice que corresponde al Estado «proteger al consumidor, especialmente me-
diante el apoyo o la creacién de cooperativas y asociaciones de consumido-
res», cita de PorLo (Eduardo), La proteccidn del consumidor en el derecho
privado, Madrid, 1980, pag. 62, nota 37, i.f. En el Proyecto de la Comisién de
Expertos para la preparacién de una revisién total de la Constitucién Fede-
ral de la Confederacién suiza (1977, su articulo 33, dice: «Proteccién de los
consumidores. La Ley protege los consumidores y limita la publicidad».

(302) Sobre antecedentes y elaboracién del articulo 51, Bercovirz (Alber-
to), La proteccion de los consumidores. La constitucién espatiola y el dere-
cho mercantil. Lecturas sobre la Constitucidn espafiola, Madrid, 1978, pa-
ginas 12-16.

(303) El Defensor del Pueblo habra de ser designado para la defensa
de los derechos comprendidos en este titulo (art. 54 Const.), entre ellos
habran de estar los de la defensa de los consumidores y usuarios.

Conforme a la Ley Organica, 6 abril 1982, puede el Defensor supervisar
la actividad de la Administracién (art. 1.°), pudiendo dirigirse a él todo
consumidor o usuario que invoque un interés legitimo (art. 10). Convendria
que en el Reglamento se precisase esta facultad.
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2. Contenido de la defensa del consumidor.

Respecto al d4mbito al que se puede extender la proteccién, se dis-
tingue entre la proteccién indirecta y la proteccién directa. La protec-
cién indirecta alcanza todo el hacer de los poderes piblicos y en espe-
cial a la ordenacién del mercado interior, libertad de la competencia,
regulacién de monopolios, politica de precios, regulacién de importa-
ciones, vigilancia de las sociedades multinacionales y tantas otras ma-
terias semejantes. Aspecto macroeconémico de la politica de los Go-
biernos, aunque de doble filo, porque también puede y suele utilizarse
en proteccién de la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado, en defensa de la productividad, por exigencias de la economia
en general, y, en su caso, de la planificacién (art, 38 de la Const.); todo
lo que naturalmente puede tesultar en perjuicio de los consumidores.

La proteccién directa se concibe como realizada mediante la atribu-
cién de derechos concretos en favor del consumidor. Una declaracién
sobre el contenido de los derechos del consumidor se encuentra ya en
el influyente mensaje del presidente Kennedy. En éste se dice que los
derechos que el Gobierno ha de garantizar son:

1. El derecho a la seguridad; a ser protegido frente a la puesta en
el mercado de mercancias peligrosas para la salud o la vida.

2. El derecho a ser informado; a ser protegido frente a infor-
macién, anuncios, rotulacién y otras pricticas fraudulentas, dolosas,
engafiosas, y a que se le ofrezcan los datos necesarios para estar infor-
mado de lo que se elige.

3. El derecho a elegir; el que se le asegure, en cuanto sea posible,
que le sea asequible una variedad de productos a precios competitivos;
y en aquellas industrias en que la competencia no es posible y se le ha
sustituido por una regulacién administrativa, que se le asegure una cali-
dad satisfactoria y servicios a precios razonables.

4. El derecho a ser oido; asegurar que los intereses del consumi-
dor recibirdn una plena y favorable consideracién en la planificacién
de la politica del Gobierno y un trato rdpido y favorable en los Ttibu-
nales Administrativos (304).

En el Consejo de Europa, la Asamblea Consultiva, sobre una Carta
patra la Proteccién de los Consumidores, de 17 de mayo de 1973, decla-
ra los siguientes derechos de los consumidores:

A. Derecho de los consumidores a la proteccién y asistencia.

a) Proteccién frente al dafio fisico ocasionado por productos pe-
ligrosos. ’

b) Proteccién frente al dafio de los intereses econdmicos del con-
sumidor,

B. Derecho a la reparacién frente al dafio.

C. Derecho del consumidor a la informacién.

D. Derecho del consumidor a ser instruido.

E. Derecho a ser representado y oido.

( 304) Texto recogido por Von HippEL, loc. cit., pag. 226.
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Bajo el apartado b) de la letra A, se dice que el consumidor indivi-
dual, habri de ser protegido, fretne al abuso de poder del proveedor
de géneros, servicios y en especial respecto a los contratos unilaterales
por formularios, de la exclusién de derechos legales esenciales en los
contratos, de la exigencia de pago por géneros no solicitados y de mé-
todos de venta agresivos que no permitan al consumidor una conside-
racién razonable de los términos de las ventas (305).

Estas enumeraciones orientadoras, han hecho pensar en la posibi-
lidad y utilidad de estudiar conjuntamente todos los llamados derechos
del consumidor, bajo el titulo de Proteccién del Consumidor o Derecho
del consumo; lo que ha permitido decir «todo, hoy dia, es derecho
del consumidor» (305 bis) y hasta concluit que su estudio habria de
ser considerado con la dignidad de un Derecho especial o de una par-
ticular rama del Derecho (306). Esta pretensién ha suscitado criticas
mds o menos duras, por lo heterogéneo de las materias en las que se
tiene o puede tenerse en cuenta la proteccién del consumidor (307). Con
ello, se viene a plantear la cuestién de elegir el sistema o la mejor ma-
nera de ordenar la materia y las cuestiones que ella suscita, para co-
nocerla y regularla lo més adecuadamente posible. No parece sea con-
denable la tendencia de tratar conjuntamente todas las reglas que se
refieran a la condicién juridica de las personas en una determinada si-

(305) En la Resolucién del Consejo de 14 abril 1975, sobre un primer
Programa de la Comunidad para una Politica para la Proteccién e Instruc-
cién de los Consumidores, se enumeran como sus derechos fundamentales:
el derecho a su salud, el derecho a la indemnizacién de los dafios sufridos,
el derecho a la informacién e instruccién, el derecho a estar representado
(derecho a ser oido).

(305 bis) PoLo (Eduardo), La proteccion del Consumidor en el Derecho
Privado, Madrid, 1980, enumera los siguientes derechos: derecho a la salud,
a la seguridad, defensa respecto de la publicidad engafiosa, exigir cantidad
y cualidad pactada, informacién sobre los productos, servicios, contenido
de los contratos y medios de protecciéon, defensa, libertad de eleccién e
igualdad de contratacién, derecho a intervenir en la fijacién del contenido
de los contratos, de no someterse a cldusulas abusivas, reclamar judicial-
mente por incumplimiento o cumplimiento defectuoso, indemnizacién, aso-
ciarse para la proteccién de intereses, voz y voto en negociaciones cuyas
decisiones les afecten, como usuarios de servicios publicos, como usuarios
del medio ambiente, pag. 23.

(306) Asi lo indica SCHRICKER en su resefia al libro de Von HippEL, Ver-
braucherschutz en Rabels Z. 41 (1977-2), pags. 402.

(307) BaUMAIN, Droit de la consommation, s.d. (1976), comienza su libro
recogiendo los términos en que Bihl lo describe:; «reglas dispares, de origen
diverso, de iextos especificos recientes y textos antiguos, forzados y torpes.
de construcciones jurisprudenciales y de analisis doctrinales, refiriéndose
en cada caso al Derecho civil, Derecho comercial y al Derecho penal», pag. 1.
En semejante sentido, CORNU, Rapport sur la protection du consommateur et
Vexecution du contrat en droit francais, en Travaux de l'Association Henri
Capitant, Protection du consummateur, XXIV, Paris, 1975, pags. 132-134;
Poro (Eduardo), dice dudar sobre la conveniencia metodoldégica de una dis-
ciplina que agrupe y ordene la proteccién del consumidor, La proteccidn del
consumidor en el Derecho mercantil, Madrid, 1980, pag. 23; BErL10Z dice que
el derecho del consumo no debe constituir «un conjunto heteréclito de leyes
oportunistas de proteccién, que constituyen un peligroso dédalo de prohi-
biciones y reglamentacién», Le contrat d’adhesion, 2* ed., Paris, 1976, pag. 202.
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tuacién social (308); mas tampoco habrd que desconocer las ventajas
de estudiar las disposiciones que atafien al consumidor, dentro del sis-
tema propio de las reglas de la misma naturaleza, conforme a las clasi-
ficaciones tradicionales (civil, mercantil, penal, administrativo, fiscal).

Se prefiera seguir uno u otro sistema, parece ttil hacer una dis-
tincién de los llamados derechos del consumidor, en la lista que ofrece
el Consejo de Europa. De un lado, se encuentran aquellos que se afir-
man como debidos por los poderes publicos a todo el pueblo, los que
habrin de ser reconocidos y amparados por normas de Derecho publico;
son los més Hamativos, necesarios y de mayor posible eficacia prictica;
son también los proclamados en el Mensaje Especial del presidente
Kennedy, De otro lado, se ha considerado la proteccién debida a cada
consumidor, al «consumidor individual» en sus tratos y contratos, a la
que se refiere la citada Carta para la Proteccién de los Consumidores,
en el apartado b) de la letra A. Proteccién que se centra en el Derecho
privado y que habrd de manifestarse en disposiciones sobre los con-
tratos de adhesién, las condiciones generales de los contratos y en la
condena de las cldusulas abusivas o leoninas (309). De este modo, del
conglomerado enorme y heteronéneo de reglas que se denomina Dere-
cho del consumidor (310), se destacan estas otras, mds modestas en
apariencia, de menor eficacia directa, pero que afectan a los tratos y
contratos de todos y de cada dia y en las que ha creido verse una ver-
dadera revolucién respecto al concepto de autonomia de voluntad.

En el mundo juridico occidental, el Derecho de obligaciones habfa
Ilegado, hacia los comienzos del siglo, a una cierta uniformidad, que
origina la ilusién de una posible rdpida unificacién basada en la concep-
cién liberal de las relaciones contractuales. Calma relativa, que de repen-
te viene a romper el movimiento de proteccién del consumidor. El que
origina curiosas y encontradas reacciones.

El punto de vista liberal se nos ofrece sin ambages en la Ponencia
General sobre la Proteccién de los Consumidores, con la que hubo de
abrirse la Jornada en Canadd de la «Association Henri Capitant». Con
apasionada elocuencia, se califica el nuevo Derecho, de Derecho con-
testatario, herético, que huele a hoguera; anti-Derecho respecto al an-
terior, que arroja a los perros la libre contratacién, y que mina el prin-
cipio de la fuerza obligatoria del contrato (310).

(308) Puede ser ttil, por ejemplo, considerar la situacién de los propieta-
rios, no sodlo respecto de cada clase de bienes, sino también teniendo en
cuenta las reglas que le atafien sea cualquiera su clase: de Derecho privado,
penal, administrativo (derecho urbanistico, expropiacién, ordenanzas mu-
nicipales, servidumbres publicas), fiscales, etc., etc.

(309) En los proyectos para la ley francesa de 19 enero 1978 se empleaba
la frase «clausula leonina», después se le suprime y se le sustituye por la
de «clausulas abusiva» por entender que aquélla era sélo apropiada respecto
a la sociedad y a la divisién de la cosa comun. El uso de la lengua espafiola
permite utilizarla respecto de toda falta de equidad resultante de que todas
las ventajas estin en favor de una de las partes.

(310) BAUDOUIN, Rapport général. Traveaux de U'Association Henri Capi-
tant des amis de la culture juridique frangaise, XXIV, Proteccion de Consum-
mateurs, Paris, 1975, pag. 5. Sefiala sus peligros: ver consumidores por to-
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Lamentaciones éstas, temores y vaticinios que no paran el movi-
miento de proteccién del consumidor. Con impulso de cruzada, se im-
pone en la politica legislativa de varios paises, conquista las Organiza-
ciones internacionales, y, lo que es mds notable, origina un cambio
impresionante en buena parte de la doctrina mercantilista; la misma
que antes afirmara la existencia de un Derecho auténomo de los comer-
ciantes y que basara el Derecho comercial en la empresa, entiende ahora
que ha de atenerse con preferencia a la tutela y proteccién de los
consumidores (311).

3. Definicién restrictuva del consumidor.

El movimiento de proteccién del consumidor en el 4mbito de la
contratacién, ha suscitado la cuestién previa de a quien ha de conside-
rarse consumidor para que merezca la especial proteccién legal. Pre-
gunta importante no sélo para saber el alcance de dicho término, sino
sobre todo como indicio de la politica legislativa, seguida en las dis-
posiciones que la emplean.

En la Carta de Proteccién del Consumidor del Consejo de Eutopa
(17-5-1973) ya se dice: «consumidor es una persona fisica o juridica a
la que se proporcionan géneros y setvicios para su uso privado» (A.1).
Los autores la han seguido y definen al consumidor, por ejemplo, como
«adquirente no profesional de bienes de consumo, destinados a su uso
personal», como adquirente en cuanto persona privada, para satisfac-
cién de «necesidaes ptivadas». refiriéndose también «al consumidor
final» o limitdndolo al consumidor final de bienes y setvicios para uso
privado (312). La Ley francesa de 10 de enero 1978 («Sur la protection

das partes, protegerlos, a pesar suvo, paralizar auiza el desarrollo de ciertos
sectores comerciales, pag. 6; profetiza que cuando todo el Derecho tradicio-
nal se haya absorbido por el Derecho de la proteccién del consumidor, ha-
bra aue celebrar otras iornadas para redescubrir las virtudes del consensua-
lismo. de la libre contratacién y de la fuerza de los contratos, pag. 15.

(311) GARRIGUES, En torno a la reforma del Derecho mercantil, Documen-
to Universidad-Empresa, Madrid, 1979, pag. 23, también pag. 27 y toda la
conferencia en general, PoLo (Antonio), Reflexiones sobre la reforma del
ordenamiento juridico mercantil. publicado en Homenaje a Rodrieo Uria,
Madrid, 1978, pig. 616; PorLo (Eduardo), La proteccién del consumidor en
Derecho mercantil, Madrid, 1980, «passim» y en especial pag. 23;: G6MEZ SE-
GaDE, Notas sobre el Derecho de informacion del consumidor, Rev. jur. de
Catalufia, julio-septiembre, 1980, pag. 701 (p. 141). Los textos de dichos traba-
jos citados, de Garrigues, Polo (Antonio) v Polo (Eduardo), se recogen en
El arbitraje, loc. cit. en este ANuarro, 1979, pig. 724.

(312) Asi, CorNU, Rapport sur la protection du consommateur et l'exe-
cution du contrat, en Travaux de I'Association Henri Capitant, citados, XXIV,
pagina 135, Bercovirz, loc. cit., pags. 17 y 18; PoLo (Eduardo), loc. cit., pa-
gina 28, con citas en nota 25. También en Homenaje al Profesor Amntonio
Polo, antes citado, pag. 829; Jacomy, loc. cit., menciona la Ley de Quebec,
de proteccién al consumidor (art. 1.°, § 57), que lo define: toda persona fisica
parte de un contrato que tenga otra cualidad que la de comerciante.

Conforme al Derecho norteamericano, se entiende por consumidor el com-
prador de productos de consumo que sea adquirente con otro propodsito
que el de revenderlo y toda otra persona a la que sea transferido el pro-
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et linformation des consommateurs») determina el dmbito de su apli-
cactén diciendo que trata de «los contratos concluidos entre profesio-
nales y no profesionales o consumidores (art. 35). La Ley Federal de 8
de marzo de 1979, de la Republica Austriaca, define el alcance de la
proteccién del consumidor diciendo que la Ley se aplica a los negocios
juridicos celebrados entre aquel para quien el negocio corresponde a
fa actividad de su empresa (aqui llamado empresario) y de otra parte
con alguien a quien esto no se aplica (llamado consumidor)».
(§ 1,1) (313).

—4. La astucia de las definiciones restrictivas.

En estas y otras definiciones semejantes, se observard el propésito
de restringir el concepto del consumidor, estrechando asi el nimero
de personas protegidas. Ellas han podido explicarse por el deseo de
precisar el concepto de consumidor, en bisqueda de su exactitud ; mds
tienen un efecto quizd inesperado, el de abandonar el propésito inicial
del movimiento de proteccién del consumidor. En el mensaje del pre-
sidente Kennedy, se pedia la proteccién de todo consumidor, sin distin-
cién alguna de personas. Por el contrario, en las definiciones antes cita-
das, se excluyen a empresarios o a empresarios y profesionales de la
proteccién, aunque unos y otros tengan la condicién de consumidores.
De este modo, se ha venido a crear una clase especial de protegi-
dos (314), con la consecuencia de que a los demds (empresarios y profe-
sionales) se les niega el favor de las leyes de proteccién («beneficium
odiosum») y asi se llega al resultado de que, en los contratos entre
profesionales y empresarios, habrdn de considerarse vilidos incluso los

ducto durante la duracién de una garantia implicita o escrita, ALprA, Con-
tratti di massa, clausule de garantie e informazione di consumatori (Appunti
sul Magnuson Moss Warranty Act, 1975), en Condizioni generali di contratto,
a cura de Massimo Bianca, Milano, 1979, pag. 215. En derecho britinico se
refiere como contrato con un consumidor, cuando el contrato no se ha hecho
en el curso de negocios, mientras la otra parte haya procedido en el curso
de los suyos privados; si se trata de venta o arrendamiento-venta, que los
bienes se provean para uso privado, o de consumo, y sean de uso ordinario,
ANSON, Law of contract, 25 ed., by Guest, 1979, pag. 189. En Francia, GHESTIN,
define al consumidor «la perscna que para sus necesidades personales, no
profesionales, es parte de un contrato para proveerse de bienes o servicios,
loc. cit., § 59, pag. 36.

(313) Definicién que se completa, agregando que a los efectos de dicho
parrafo se entiende por empresa la organizacién independiente, establecida
para una actividad econdémica duradera, aunque no sea de caracter lucrativo.
Las personas juridicas de Derecho publico se consideran siempre como em-
presas, § 1 (2).

(314) Pudiera pensarse que se trate de otra creacién de una falsa clase
social (no sociolégica). A la manera de la de los arrendatarios, facilona y
populachera; la que por falta de discriminacién entre los supuestos, sea
creadora de llamativas situaciones de injusticia (se ha podido citar el caso
del multimillonario gozando de piso de lujo y viuda propietaria sumida en
la miseria); criterios que en el fondo resultan contrarios al principio de
tgualdad proclamado en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién; sin las
oportunas matizaciones.
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pactos leoninos que en aquéllos se incluyan, aunque los tales pactos
estén condenados por las leyes de proteccidn al consumidor (315).

Como se columbra de lo dicho, lo que nos importa de las citadas
definiciones, no es su mayor o menor acierto verbal, lo que aqui inte-
resa es el que ellas sean o puedan entenderse como signo de que las
normas sobre la proteccién del consumidor resulten ser un retroceso
e involucién de la antes descrita tendencia hacia el abandono de la
concepcidn liberal de la autonomia de la voluntad.

Para conocer el alcance y significado de tales definiciones, conven-
dr4 .tener presentes su origen y desarrollo. Cuando se formulan las pri-
meras definiciones restrictivas sobre el consumidor, existia ya una
practica y una doctrina bastante consolidada respecto a la proteccién
de la parte débil en los contratos, Los casos que la determinan, los que
llegan ante los tribunales y requieren la atencién de la doctrina, son
precisamente aquellos contratos entre dos empresarios, en el que uno
impone al otro condiciones abusivas, explotando su mayor poder eco-
némico o su dominio del mercado (316). Por el contrario, en la préc-
tica judicial no se advierten casos en que alguien, adquirente de bienes
para su consumo personal, demande a un empresario por haberle im-
puesto condiciones abusivas (317).

Las nuevas disposiciones y recomendaciones sobre proteccién del
consumidor, en las que se utilizan definiciones restrictivas del consumi-
dor, resultan sin alcance prictico efectivo: ya que la proteccién se
concede a favor de personas que, por su misma situacién de debilidad
no solicitan, ni probablemente solicitardn amparo ante los Tribunales
y, en cambio, se excluye de su regulacién a los empresarios y profesio-
nales; con lo que ademds se debilita la Iucha contra los pactos leoninos,
creando hasta la apariencia de que éstos son permitidos en los contra-
tos entre empresarios.

¢Cémo y porqué se ha llegado a este sorprendente resultado? Sin
excesivo atrevimiento, cabe aventurar una hipdtesis que nos lo podria
explicar; la de que existe una cobertura de matiz juridico y una in-
fraestructura de naturaleza socio-politica.

La idea simplista del contrato, tanto en los sistemas primitivos del

(315) Conclusién a la que abonaria el criterio de la regla «inclusio unius,
exclusio alterius».

(316) Ya en el momento de la redaccién del Cédigo aleman, hubo de
preocupar la condicién de los contratos de suministros de cervezas y mas
tarde los de otros semejantes suministros; por ejemplo, de electricidad, de
automadticos, de peliculas, en las que se imponen pactos leoninos; se conde-
nan los contratos mordaza («Knebelungsvertrage») y otros semejantes entre
empresarios, ya que repugnaban a las buenas costumbres. En Francia, del
mismo modo y no obstante la citada Ley sobre la proteccién y la informa-
cién de los consumidores (10 enero 1978) se plantean ante sus Tribunales y
estudian los autores numerosos casos de desigualdad entre empresas de
produccién y empresas de distribucién, especialmente en los contratos lla-
mados de integracién; puede verse su referencia en GHESTIN, Traité de droit
civil, Les obligations. Le contrat, 1980, § 58, pags. 34 y siguientes.

(317) Alguna excepcién puede darse, como en el caso sefalado en la
nota 251. Sobre este mismo caso, Comp. nota 332.
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formalismo como en los de los contratos abstractos, gratos al capita-
lismo, lleva consigo la consecuencia de que cada contratante ha de
atenerse a lo declarado en el texto del contrato, pues el Derecho no
protege a los descuidados o desprevenidos (318); cada contratante ha
de pechar con las consecuencias de su falta de discrecién, al firmar
una cldusula que le perjudica, pues asi lo exige la seguridad del trifico.
Ese duro criterio se dulcifica pronto, en favor de menores e incapaces,
en razén de que su descuido no puede calificarse de culpable. Esta
excepcién se dice o se piensa que puede o debe extenderse, en la so-
ciedad de consumo, al consumidor, que en ella estd como ignorante,
indefenso, seducible, a la manera del nifio, frente a las afiagazas de
la publicidad engafiosa; sin facultad de eleccién, para satisfacer sus
necesidades reales o artificialmente creadas. Mas estos motivos de
excepcional proteccién —puede agregarse— no alcanzan al empresario
o al profesional, quienes no la merecen al ser, por definicién, peritos
en su oficio (319).

Antes de continuar estas observaciones sea permitido advertir que
tal razonamiento contiene un error de enfoque. Quien firma, cerrando
los ojos, una cldusula leonina o abusiva, no lo hace en general por
falta de diligencia, sino por necesidad. Sabe, como todo el mundo,
que si ha de obtener la mercancfa o servicio que desea o necesita,
tiene que aceptar las condiciones que el empresario o profesional
exige, ya que el mercado no ofrece otras opciones, dadas las pricticas
en él dominantes. Lo que se olvida también es que la situacién .de
necesidad puede darse no sélo entre empresario y consumidor final,
sino entre empresarios de mayor y menor poder social.

El movimiento de proteccién al «consumidor individual» aparece
como reaccién contra los pactos leoninos, que aquél pueda padecer
en sus contratos. La condena de tales pactos hubiera sido natural que
se hiciera, siguiendo la linea en que aquel movimiento nacié: la de la
corriente renovadora del concepto de la autonomia de la voluntad,
elaborada por la doctrina y jurisprudencia antes recordada: la que
considera nulos los pactos resultantes de la posicién dominante de
una de las partes, o que no tesponden al criterio de la «reasonableness»,
o que pueden ser tachados de «unconsicionableness» o de ser «unbi-
lligs. En la Lev de Proteccién del Consumidor no se hard asi, a pre-
texto de que ello originarfa inseguridad en la contratacién, se aten-

(318) «Iura diligentibus non dormientibus subveniunt», «ius civile vigi-
lantibus scriptum est». ¢(Por qué proteger al débil?; su desventura resulta
de su descuido LaNDo, Le clausule contracttuali inguste nel Diritto di paesi
nordici en le Condizioni generali, a cura di Massimo Bianca, Milano, 1979,
péagina 262.

(319) «Cuiuslibet in arte suo perito est credendum»; idea que concuerda
con el dejar que entre a los comerciantes se establezcan pactos no permiti-
dos a otras personas, dada su peligrosidad, asi el permitir entre ellos la
cldusula compromisaria y la renuncia de la competencia territorial de los
tribunales; citas en El Arbitraje y la lex mercatoria, loc. cit., pigs. 646-647.
También en Francia, articulo 48, D. de 5 dic. 1975, sobre renuncia a reglas
sobre la competencia de los tribunales.
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tarfa a la confianza en los contratos necesaria al crédito y al comercio,
todo lo que redudaria en dafio de la economia nacional.

Més que estas observaciones de caracter vago parece ser decisiva
la infraestructura socio-politica antes mencionada. La propia de «L’Eu-
rope des marchands», del movimiento de la «nueva lex mercatoria»,
la de los grupos de presién («lobbys») de las grandes compafias na-
cionales y multinacionales, tan influyentes en las comisiones de ex-
pertos nacionales e internacionales y en la de los parlamentos nacio-
nales; en todas en las que dominan los intereses econdmicos sobre
toda otra consideracién. Pues ocutre que las definiciones restrictivas
vienen a favorecer al gran empresario. Del siguiente modo, los por
ellas dnicos privilegiados como consumidores, los que adquieran algo
para su uso personal o doméstico (alglin aparato para la casa), si éste
no funciona, aunque la «garantia» que le acompafia resulte leonina
y sblo en favor del vendedor, no es verosimil que plantee un pleito
y que se arriesgue a sus resultas y a los costes de un proceso (320).
En cambio, como lo demuestra la practica judicial, el peligro de re-
clamaciones judiciales es evidente que se origina corrientemente en
los contratos entre comerciantes o profesionales; por ejemplo, en la
venta de una cosechadora, de un camién o de un telar; entonces el
valor de la miquina justifica correr el riesgo, y la empresa dafiada,
ademds, aunque sea menos poderosa, puede contar con una eficaz
asesorfa juridica.

En otro orden de cosas, las definiciones restrictivas tienen todavia
un poderoso atractivo en el mundo de los politicos, desde el punto
de vista de la propaganda electoral. Con tales definiciones del consu-
midor se origina la imagen de que se ampara a la masa del pueblo,
a la de los menos afortunados y siempre desprotegidos, mientras que
aparecen como indignos de proteccién los explotadores por excelencia,
los empresarios (321).

Coincidencia de intereses en la infraestructura sociopolitica, en
la que aparece la astucia implicita de las definiciones restrictivas, que
las han hecho aceptar de modo general y a ojos cerrados por legis-
ladores y autores (322).

5. Interés de las cuestiones sobre el consumidor para el legislador
espafiol.

Espafia habia quedado pricticamente fuera del movimiento de pro-
teccién al consumidor, salvo en la antes sefialada Ley de Represién

(320) Puede verse el apartado «las clausulas leoninas» (V, 4) y nota 249
y siguientes.; también en nota 331.

(321) La rapidez no habitual de discusién y aprobacién de la ley fran-
cesa del 10 enero 1978, se ha explicado precisamente por la proximidad de
las elecciones legislativas de marzo de 1978, GHESTIN, § 591, pags. 488-489.

(322) Sera justo seifialar, frente lo dicho, que después de haberse reco-
gido la definicién estricta del consumidor (consumidor final), se advierte
que la finalidad de la proteccién del consumidor se extiende a remediar si-
tuaciones de desigualdad, incluso, por ejemplo, de empresarios respecto
de empresas con posicién de dominio en el mercado, BERCOVITZ (Alberto),
loc. cit., pag. 18.
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de Pricticas Restrictivas de la Competencia. La situacién cambia con
la Constitucién de 1978. Su articulo 51 impone a los Poderes pu-
blicos garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, precisando
que habrdn de hacerlo protegiendo, mediante procedimientos eticaces,
la seguridad, la salud y los legitimos intereses de los mismos; estos
deberes, como el de promover la educacién de los consumidores y
usuarios, implican que dichos Poderes (Cortes, Gobierno, Administra-
cién, Poder judicial), reformen a tal efecto el funcionamiento de la
Administracién y dicten medidas penales y reglamentarias para re-
gular conforme a dicho marco el comercio interior. Nada se dice ex-
presamente sobre la proteccién del «consumidor individual», aunque
habrd de entenderse aludida en la garantia debida a «los legitimos
intereses econdmicos» de consumidores y usuarios. Con ello se crea
un deber de proteccién a los consumidores en la esfera del Derecho
privado y concretamente respecto de la interpretacién y aplicacién
de las normas sobre la contratacién, Pues no hay que olvidar que lo
dispuesto en el articulo 51 contiene uno de «los principios rectores
de la politica social y econémica del Estado» (323).

El mandato constitucional, lo general del movimiento de protec-
cién del consumidor, su entusiasta aceptacién por los autores espa-
fioles, hacen pensar que pronto deberdn dictarse disposiciones sobre
la proteccién del consumidor, en materia de contratacién. Entonces
habrd de tener en cuenta las soluciones dadas en otras legislaciones,
pues ellas pueden servir de ensefianza y guia y también de ejemplo
para evitar en su caso equivocos y errores.

Admitida dentro de la ennumeracién de «derechos y libertades»
la «libertad de emptesa en el marco de la economia de mercado» (ar-
ticulo 38 Const.) surge la pregunta de cémo se entiende dicha libertad
y cémo se armoniza ésta con la proteccién debida a los consumidores,
y una y otra con el principio de que «los espafioles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquiera otra condicién
o circunstancia personal o social» (art. 14 Const.) y también con Ia
declaracién bésica o preliminar de que los poderes piiblicos han de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indi-
viduo v de los grupos en que se integra sean reales y efectivos (ar-
ticulo 9.2 Const.).

Est4 fuera del contenido de estas notas hacer sugestiones concretas
sobre el modo de enfocar la proteccidén legislativa del consumidor,
pero serd permitido recordar algunas de las ensefianzas que pueden
deducirse del ejemplo extranjero, respecto de la realidad espafiola.

(323) Lo dicho puede ponerse en duda, teniendo en cuenta que la Cons-
titucién afiade que tales principios «sélo podran ser alegados ante la Juris-
diccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen». Posiblemente habrd que distinguir aqui dos momentos. Cuando
existe ley que los desarrolle habra que alegarlos de acuerdo con lo que ella
disponga. Mientras no se dicte tal ley, el principio serd operante ante todo
para informar la legislacién positiva («de lege ferenda») y desnnés para
orientar la practica judicial y toda la actuacién de los poderes publicos.
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En primer lugar, como ya se ha indicado, seria injusto e inexpli-
cable que se excluyan a los profesionales (324) y a los empresar1os
de la proteccién frente los pactos leoninos, con el resultado absurdo
de que puedan ser favorecidos asi los grandes empresarios, a costa
de las medianas y pequefias empresas y mediatamente de todos los
consumidores. La prictica revela el hecho de ciertas multinacionales,
que van dominando el mercado espafiol, mediante contratos con em-
presas espafiolas a las que primero se les concede la exclusiva de sus
productos, las que luego los introducen y acreditan a su costa, pero
que un buen dia ven rescindido su contrato y, sin indemnizacién al-
guna, pasan la clientela adquirida a una filial de la multinacional
creada al efecto; todo ello conforme a los pactos abusivos previamente
concertados. Este hecho no es nuevo, ha sido bien conocido por los
agricultores en los contratos impuestos a las empresas agticolas por
empresas comptadoras, nacionales o extranjeras.

El término consumidor, sélidamente acreditado, ha de entenderse
ampliamente no sélo para proteccién del comprador, sino también del
vendedor (325). Un caso llamativo de esta naturaleza hubo de llegar
ante el Tribunal de Defensa de la Competencia. En un pueblo andaluz
(Castro del Rio) un gran empresario de la industria del aceite celebra
contratos de compraventa de orujos grasos con varios labradores del
término, con pactos de los que resultaba que la fijacién del precio
quedaba pricticamente a voluntad de aquél; los empresarios agricolas
piden ante el Juzgado de primera instancia de Castro del Rio la nuli-
dad de tales contratos, El Juez declara no haber lugar a la nulidad
pretendida, pero estimando la posible existencia de prdcticas prohibi-
das, remite testimonio de ciertos particulares al Servicio de Defensa
de la Competencia, para que, en su caso, incoase expediente de oficio.
Se sigue éste y el Tribunal de Defensa de la Competencia, estimando
que la empresa compradora domina pricticamente el mercado y que
los vendedores se encuentran en situacién de indefensién e inferiori-
dad, declara haber pricticas prohibidas e intima a que el empresario
comprador se abstenga en lo sucesivo de utilizarlas (326). Caso que
también nos muestra aqui la actual ineficacia de la organizacién juri-
dica espafiola, respecto a los pactos abusivos (327).

(324) La referencia a los profesionales de la ley francesa de 1978 ha sido
duramente criticada ¢Por qué negar proteccién al médico dentista frente a
los pactos abusivos de la empresa que le vendié la instalacién odontolégica?
Se han explicado estos y otros defectos de técnica por la «prisa indecente»
de ver aprobada la ley antes de las elecciones.

(325) La postura de privilegio que se entiende darse en la proteccién
del consumidor, en sentido estricto, ha hecho pensar en la inversiéon de pos-
turas privilegiadas. Se piensa que se ha sustituido el viejo principio «caveat
emptor» por el méis progresivo «caveat venditor», GOMEZ Secapg, Notas sobre
el derecho de informacién del consumidor. Rev. Jur. de Catalufa, julio-sep-
tiembre 1982, pag. 701.

(326) Seccién 1.* del Tribunal de Defensa de la Competencia, nam. 29, 11
noviembre 1967.

(327) En la actuacién de los dos juzgadores se ve la desazén de ambos
ante unos pactos evidentemente abusivos. El Juez de Castro del Rio no se
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Las observaciones hechas no pretenden se abandone el debido en-
tusiasmo por la proteccién al consumidor, sino advertir que dicha pro-
teccién se ha de ejercer segiin convenga en cada rama del Derecho.
En la esfera de la contratacién, mediante la declaracién de la nulidad
de todo pacto abusivo, pues ello resultari siempre en proteccién di-
recta o indirecta del consumidor. Las leyes de proteccién al consu-
midor podrdn, en todo caso, proporcionar a los jueces orientacién y
guia para determinar qué pactos han de considerarse abusivos {328).

6. ¢Cbmo hacer pricticamente efectiva la proteccion del consumidor?

Las leyes, por esmeradas y detallistas que sean, no logran el valor
social propuesto mientras no ofrezcan medios para que los particu-
lares puedan lograr su amparo y ello sin excesivo gasto o dificultad;
medios que a menudo faltan en las leyes que pretenden originar cam-
bios sociales. Respecto de la proteccién del consumidor, hubo de dis-
tinguirse ya respecto de ella en la Carta del Consejo de Europa, a dos
tipos de «derechos».

Los unos que se encomiendan al Derecho ptblico, de amplisima
extensién, que comprenden nada menos que a la policia y ordenacién
del mercado y hasta a la reforma de la burocracia en todos sus grados,
con el fin de que la ordenacién juridica esté al setvicio del pueblo,
consumidor y usuario, y no de unos u otros privilegiados. Deberes
encomendados por la Constitucién a las Cortes, al Gobierno y a la
Administracién Publica y cuyo cometido deberd vigilar el Defensor
del Pueblo. Aqui no se puede hablar de «derechos» en el sentido téc-
nico, por lo que la doctrina ha preferido tratarlos como «intereses
difusos» o «colectivos», pues su amparo escapa del dmbito del De-
recho privado (328 bis).

atreve a declarar su nulidad, al no encontrar anovo en la doctrina, que venia
interpretando estrechamente el articulo 1.255 del Cédigo civil (comp. lo dicho
antes en V. 6 v sobre nota 288). El Tribunal de Defensa de la Competencia
se limita a intimar al comprador a que se abstenga, de utilizar dichas prac-
ticas abusivas, afiadiendo que ello se dispone «sin prejuzgar las acciones
que por resarcimiento de perjuicios puedan asistir a los interesados, que
podran ventilarse ante la jurisdiccién ordinaria del orden civil».

(328) Aconsejable seria, parece, una ley general sobre los contratos, para
sancionar los abusivos, como se hizo en la legislacién de los paises nérdicos
o en la britédnica «Unfair Contracts Terms Act», de 1977, en la que se enume-
rase cuiles son los pactos considerados especialmente abusivos, como hacen
las leves alemana y austriaca.

(238 bis) El transito de «derecho» a «interés protegido», cuya violacién
pude ser base para una accién, exigiendo su respeto, parece haberse va dado.
Las Secciones Unidas de la «Corte de Cassazione» italianas (S. 5.172 de 6
octubre 1979) reconoce que el Juez Ordinario ha de amparar el derecho invio-
lable del individuo a su salud y a la sanidad del ambiente en que vive, contra
toda iniciativa perjudicial, ya provenga de un empresario privado o de la
Administracién Publica, cita de NoVELLI, Civilta industriale e Corte di Cassa-
zione, en Temi della cultura giuridica contemporanen, Padova, 1981, pag. 93.
Comp. La tutela degli interessi difusi nel Diritto comparato, con particulare
riguardo alla protezione dell’ambiente e dei consumatori. Racolta a cura di
A. Gambazo, Milano, 1976.

7



1082 Federico de Castro

Los otros «derechos» mencionados en la citada Carta del Consejo
de Europa, es decir, los atribuidos al «consumidor individual», entran
plenamente en la esfera del Derecho privado, ya que se refieren a la
proteccién frente al abuso de la libertad de contratar, realizado por
un contratante en dafio de otro. El cometido de declarar la ineficacia
de los pactos abusivos o leoninos habréd de ser, por tanto, atribuido
normalmente a la jurisdiccién ordinaria, ante la que se podrin ejer-
citar las acciones correspondientes a solicitud del contratante que se
estime perjudicado. Lo que, sin embargo, ha chocado con graves difi-
cultades en la prictica y de distinta naturaleza.

De una parte se ha observado que hay que tener presentes los
intereses del libre mercado. Al proyectarse en Francia la Ley, que
después se denominarfa de «La proteccién e informacién de los con-
sumidores», se piensa encomendar a los jueces el cuidado de precisar,
en cada caso, cudndo una cldusula merecia ser declarada nula por abu-
siva, conforme a las directrices de la Ley (329). Tal proyecto serd
criticado en el Parlamento y, en fin, desechado, alegdndose que iba
contra la seguridad de los contratos y del crédito en general. Se pre-
fiere, al arbitrio judicial, dejar en manos de la Administracién el de-
clarar qué cldusulas son abusivas; poder que se confiere al Consejo
de Estado, quien puede dictar Decretos, previo informe de la «Comi-
sién de las cldusulas abusivas», declarando a ciertas cldusulas como
prohibidas, limitadas o reglamentadas (330). Se ha preferido asi al
criterio judicial, juridico y objetivo, el de la Administracién, que not-
malmente estard determinado por consideraciones econémicas y po-
liticas (331).

De otra parte preocupa el cémo hacer eficaz la proteccién del
«consumidor final» o doméstico, en cada caso, teniendo en cuenta su
situacién de inferioridad social respecto del empresatrio que abuse;
la que, en general, resulta ser un obstdculo insuperable para reclamar
administrativa o judicialmente (332).

(329) La ley define como abusivas las clausulas que «aparecen impuestas
a los no profesionales o consumidores, por un abuso de poder econémico
de la otra parte y que confieren a ésta una ventaja excesiva» (art. 35).

(330) Articulos 35 y 36. En el Proyecto se habia previsto una interven-
cién preventiva y general de la «Comisién de Clausulas Abusivas», para
recomendar la supresién en los contratos tipos de las cldusulas tenidas por
abusivas. En el caso de ser desoida dicha recomendacién se preveia la po-
sibilidad de que se prohibiesen por Decreto tal tipo de clausulas.

(331) En favor de esta solucién se invoca la incertidumbre que reinaria
hasta que se consolidase la jurisprudencia y la consiguiente duda sobre qué
cldusulas serian consideradas abusivas. Dificultad de hecho no superada
por los Decretos y sélo retardada, como lo muestra la perplejidad general
de los profesionales respecto a la interpretacién del primer Decreto dictado
por el Consejo de Estado. GHESTIN, loc. cit., § 604, pag. 501.

(332) Sobre ello, lo dicho en nota 320. El caso citado en nota 251 puede
considerarse excepcional, se explica por la alta situacién econémica del per-
judicado, que pudo preferir arriesgar las costas de un largo pleito a ser bur-
lado por la mala fe y edesconsideracién de la casa de limpieza; quien ademés
pudo disponer de excelentes abogados y que tuvo la suerte que juzgara el
caso un juez tan ilustrado y valiente como Lord Dennigg.
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Para salvar esta dificultad en varios paises se han creado érganos
administrativos especializados para su especial proteccién. Asi, por
ejemplo, en Estados Unidos, la «Federal Trade Commission», en Ingla-
terra, el «Director of Fair Trading» y el «Consumer Protection Advi-
sory Commitee», en Suecia, el «Konsumentenombudsmen» y el Tri-
bunal de Mercado (333).

También se ha pensado en la atribucién de acciones a ciertos orga-
nismos para que actden a favor de los consumidores («Class actions»),
y ello no sélo en los Estados Unidos (334). Asi la Ley alemana sobre
las Condiciones Generales de los Negocios, la que entre otras orga-
nizaciones autoriza al efecto a las asociaciones que tienen por fin la
proteccién de los intereses de los consumidores para pedir el cese o la
revocacién de ciertas cldusulas declaradas ineficaces (§ 13) y también
en la Ley austriaca para la proteccién de los consumidotes se autoriza,
entte otras, a la Asociacién para la informacién de los consumidores
para pedir el cese de las condiciones de los contratos prohibidos por
la Ley o que sean contra las buenas costumbres (§§ 28 y 29).

Admitir una accién colectiva (la «Verbandsklage» de la Ley aus-
triaca), atribuida a las Asociaciones de Consumidores, ofrece las posi-
bilidades de salvar la dificultad de la prictica renuncia a sus derechos
del «consumidor individual», consciente de su debilidad o impotencia
para reclamar judicialmente contra las cldusulas abusivas.

No ha de ocultarse que tal accién tropieza con dos obstéculos
para su debido ejercicio, El previo, respecto de la conducta de las
Asociaciones de consumidores, es necesario que oftezcan la debida con-
fianza, es decir, asegurarse de que no se haga un uso abusivo de ellas,
desvidndolas de su fin de servir a los intereses de los-consumido-
res (335). El otro obstdculo, el de que dichas Asociaciones, como la

(333) En Suecia, se nos dice, existen seis Ombudsmen; tres parlamenta-
rios (incluso sobre materia militar); para la libertad econémica (concurren-
cia) para la prensa (quejas de particulares) y para los consumidores. Este
se ocupa de practicas del mercado, recepcién de quejas de particulares, ne-
gociaciones con industriales y comerciantes, informacién de empresas y
consumidores. También en Dinamarca existe el Ombudsmen. VANDERVELD, Les
moyens d'action des consommateurs face aux practiques commerciales abusi-
ves. Etude de droit comparé, Géneve, 1979, pags. 150-192.

(334) VaNDERVELD, loc. cit., pags. 10 y 11; Arpa, Contratti di massa, clau-
sole di garantie e informazione dei consumitori (Appunti sul Magnuson-Moss
Warranty Act, 1975), en Le condizioni generali di contratto, a cura di C. Mas-
simo Bianca, Milano, 1979, pags. 223 y siguientes.

(335) La debida organizacién de las Asociaciones de consumidores puede
ser decisiva para la proteccién de éstos; sobre lo realizado en Alemania, en
otros pafses y sobre las uniones internacionales existentes, HippeL, Verbrau-
cherschutz, Tiibingen, 1979, pags. 104-109. No puede silenciarse que también
se advierte y refiriéndose a la misma experiencia alemana, el peligro del
mal uso de las asociaciones que puedan estar al servicio de empresas mds
potentes o ser asociaciones «comodin». VANDERVELD, loc. cit., pags. 50-53, sobre
remedios en la jurisprudencia, pags. 53-56; sobre requisitos para su legiti-
macién en proyecto de ley, pags. 56-57. TROCKER, La tutela giurisdizionale
degli interesi difusi, con particulare riguardo alla protezione dei consumatori
contra atti di concurrenza sleale. Analisi comparativo de 'esperienza tedesca,
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intervencién de 6rganos de la Administracién, se limitan en general
s6lo a la denuncia y condena de las cldusulas abusivas que aparecen
en las condiciones generales publicadas (336).

De lo dicho pudiera llegarse a la conclusién desesperanzadora de
que no se encuentran recursos adecuados para la proteccién de quien
més la necesita, del consumidor «final», cuando en cada caso es vic-
tima de una cldusula leonina. Sin ocultar lo arduo de la tarea, puede
pensarse en la posibilidad no ficil, pero tampoco imposible, de superar
las dificultades de lograr medidas eficaces para conseguir una protec-
cién juridica, para cada consumidor que se vea ligado por una cldusula
leonina (337).

Tales medidas habrian de darse tanto respecto a la regulacién de
los contratos como en el Derecho procesal. Como ya se ha indicado
repetidamente, parece conveniente una condena de las cldusulas abu-
sivas o leoninos, ya sea mediante unas reglas detalladas (338) o bien
sea mediante una férmula general, declarando la nulidad de los pactos
abusivos o leoninos (339): dejando entonces su apreciacién, en cada
caso concreto, a la discrecién de los jueces. En fin, en este sentido
cabe establecet un cuadro de preceptos imperativos, para evitar que
se desnaturalice el alcance de las reglas llamadas dispositivas (340).

Mas aqui, como en general respecto de las normas de Derecho
Privado, para que logren real eficacia social, se requiere que ellas sean
acompafiadas de los oportunos preceptos procesales. Se han pensado
y propuesto, al efecto, varios sistemas. Uno de ellos ha sido el de
crear tribunales especiales para las cuestiones entre empresarios y con-
sumidores, con un procedimiento adecuado, sugiriéndose sean unipet-
sonales, de instancia tnica, sin intervencién de abosados, con proceso
répido v oral, cuyas sentencias podrfan declarar la nulidad de los pactos
declarados leoninos, conceder indemnizaciones a los dafiados e incluso
imponer multas. También se puede pensar que, para superar el obs-

en Tutela degli interessi difusi nel diritto comparato. Studi di diritto compa-
rato. Milano, 1970, pag. 486.

(336) Compérese, sin embargo, el funcionamiento de la «class action» y
las facultades de la «Federal Trade Commission», en Estados Unidos, ALPA,
loc. cit., pags. 223 y sisuientes.

La dificultad de dar eficacia general a la presuncién de cosa juzgada,
se ha pretendido salvar en el dicentible articulo 3.°, par. 3, de Ley sobre
Contrato de Seguro (8 octubre 1980).

(337) Se trata aqui de vencer dificultades técnicas; no de la cuestién mas
dificil, 1a de superar la resistencia de los empresarios interesados y llevar a
las leves disposiciones eficaces al respecto.

(338) Como los contenidos en las tan citadas leyes alemana (9 diciembre
1976) y austriaca (8 marzo 1979) v en el Decreto del Conseio de Estado
francés de 26 de marzo de 1978 (sobre las reacciones en Francia negando
su legalidad, GesTHIN, loc. cit., § 610, pags. 508 y sig); y también en la Re-
solucién (76) 47 adoptada por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa
de 16 noviembre de 1976.

(339) Como se hace en los antes citados Cédigo civil de Quebec, en los de
Egipto, Repiblica Arabe de Libia y nuevo cdédigo de Argelia, respecto a los
contratos de adhesién (V, 2, notas 235-238).

(340) Comp. lo dicho sobre notas 260 y siguientes.
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taculo de la debilidad social 0 econémica del «consumidor final», seria
conveniente legitimar para que act@len en su nombre a ciertas asocia-
ciones de consumidores, las que podrian hacetlo por sustitucién pro-
cesal (341).

Dicho esto no cabe cerrar los ojos a los impedimientos que habria
de salvar para que lleguen a ser realidad los medios antes indicados
u otros semejantes. Cualquier sugestién de «lege ferenda», en especial
la dirigida a la mejora de la situacién de los mds débiles, como ha de
ser siempre a costa de ciertos privilegiados, tiene mucho de aspira-
cién utépica. Ello, no obstante, no estd permitido desesperar; todo
intento es debido si se desea que la regulacién de los contratos tenga
el sentido ético propio de lo juridico y también si se quiere, en serio,
que sea «real y efectivay la defensa de los consumidores, que predica
la Constitucién (342).

(341) Podria tomarse como ejemplo la actuacién del Colegio de Arquitec-
tos, en lugar y en favor de los miembros del Colegio.

(342) La informacién y educacién de los consumidores, que requiere la
Constitucién, lleva consigo que se les dé a conocer, que se divulgue, cuales
son sus «derechos» y medios de reaccién frente a las practicas abusivas y
pactos leoninos.
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Sumario: 1. Planteamiento. a) Problemaitica fiscal de la unidad familiar.
a’) La unidad familiar y los rendimientos. b’) La unidad familiar y los
incrementos de patrimonio. b) Problemaética fiscal de la sociedad conyu-
gal. a’) Aportaciones y adjudicaciones. b’) Acumulacién de rendimientos
y de patrimonios. ¢’) Incrementos y disminuciones de patrimonio.—2. Ana-
lisis de las principales reformas. a) Filiacion.—En el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas. — En el impuesto sobre Sucesiones. b) Se-
paracién y divorcio. ¢) Capitulaciones matrimoniales. d) Derechos del
cényuge supérstite. ¢) Régimen de la sociedad de gananciales. f) Excesos
de adjudicacién.

1. Planteamiento.—Es el propésito de estas notas dejar copns-
tancia de las consecuencias que las recientes reformas del Cédigo
civil (1) tienen bajo la perspectiva del Derecho financiero; se trata
sélo de un sucinto andlisis de algunos de los preceptos a los que
las leyes de reforma han dado nueva redaccién al objeto de entre-
sacar lo que esta reforma supone en orden a sus consecuencias
tributarias.

Si el Derecho civil es esencialmente el derecho patrimonial de
la persona fisica (2) parece evidente que las reformas introducidas

(*) Las presentes notas son la version escrita y actualizada de la ponen-
cia presentada por el autor en el Seminario, que don Federico de Castro
dirije en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos; agradezco sus sugeren-
cias, asi como las que en la sesién celebrada el 5 de mayo de 1982 me for-
mularon, entre otros, los sefiores Elizalde Aymerich, Lucas Ferndndez, Pefia
y Bernaldo de Quirés, Solis y Vallet de Goytisolo.

(1) Me refiero a las leyes 11/1981, de 13 de mayo, sobre filiacién, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio y 30/1981, de 7 de julio, modifi-
cando la regulacién del matrimonio y determinacién del procedimiento a
seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.

(2) Recogiendo el sentir comin de la doctrina, Puig Brutau, afirma que:
«El Derecho Civil regula las instituciones capitales de la persona, la familia
y el patrimonio», en «Introduccién al Derecho Civil» (1981), pag. 65.
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en el régimen econémico del matrimonio o en el Derecho suceso-
rio, no pueden pasar desapercibidas desde una 6rbita fiscal, pues
integran el sistema tributario diversas modalidades de la imposi-
cién patrimonial, ya estatica (Impuesto extraordinario sobre el pa-
trimonio, Ley 50/1977 de 14 de noviembre), ya dinamica (Iinpuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, Ley 32/1980 de 21 de junio, e Impuesto General sobre las
Sucesiones, Ley Refundida de 6 de abril de 1967) sin desconocer
que en la imposicién personal y directa sobre la renta, toda la
problematica de los incrementos y disminuciones de patrimonio
(art. 20 de la ley 44/1978 de 8 de septiembre) supone una nueva
perspectiva ante una reforma sustantiva como la efectuada (3).
No se trata por supuesto de revivir la polémica de las relacio-
nes entre el Derecho civil y el Derecho fiscal perfectamente resuel-
ta en la doctrina (4), legislacién (5) y jurisprudencia (6), sino

(3) Podemos traer a colacién lo manifestado en el debate parlamenta-
rio de la Ley reguladora del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados en cuanto al concepto de patrimonio fiscal
que no coincide con el civil, aun cuando se le aproxima; es interesante con-
signar lo que al respecto se contiene en el informe de la Ponencia aparecido
en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales» (Congreso d los Diputados),
Serie A, num. 13-I-1, del 21-XI-1979; en efecto, consta que el articulo tercero
del proyecto fue enmendado en el sentido de que se dijera: «Son transmisio-
nes patrimoniales sujetas: Las transmisiones patrimoniales onerosas por
actos intervivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patri-
monio de las personas fisicas o juridicas con arreglo a la Ley del Impuesto
sobre el Pairimonio», siendo el criterio de la Ponencia el siguiente: «que
no debe recogerse la redaccién propuesta para el epigrafe A, segin el cual
las transmisiones gravadas son las de los bienes y derechos que integren
el patrimonio de las personas fisicas o juridicas con arreglo a la Ley del
{mpuesto sobre el Patrimonio, ya que debe mantenerse el concepto civil, cla-
sico de patrimonio, en toda su amplitud, es decir como conjunto de rela-
ciones juridicas susceptibles de una estimacién pecuniaria, sin necesidad
de circunscribirlo a cualquier otro concepto legal del patrimonio que pueda
existir en nuestro ordenamiento a determinados efectos tributarios».

(4) Véase en tal sentido «Derecho fiscal frente a Derecho civil: discu-
sién en torno a la naturaleza del Derecho Fiscal entre L. Tratabas y F. Geny»,
de Ramallo Massanet, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid, Volumen XVII, niim. 96 (1973), pags. 7 y sigts.

(5) La ley reguladora de todos los institutos financieros, Ley General
Presupuestaria, dispone en su articulo primero, parrafo segundo, que: «Ten-
dran caracter supletorio las demas normas del Derecho administrativo y a
falta de éstas las del Derecho comftin».

(6) Puede citarse en tal sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de
{7 de enecro de 1980. que afirmé lo siguientc: «que si bien es cierto que el
Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio y, en general, todos los cuerpos legales
basicos del ordenamiento positivo, se nutren de unos principios juridicos
generales que deben ser respetados por las leyes tributarias, no cabe duda,
sin embargo, que este respeto a la legalidad extrafiscal no debe ir mas alla
de lo estrictamente indispensable, para que la aplicacién de todo el Derecho
se ajuste a criterios arménicos de donde se deduce que cuando la ley fiscal
amplia o reduce las definiciones o conceptos de instituciones juridicas for-
muladas en otras leyes, para acomodarlos mejor a las exigencias de la tribu-
tacién, es evidente que debera prevalecer el mandato de la ley fiscal en
cuanto rama del Derecho que goza de autonomia y en cuanto que las nor-
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analizar bajo una perspectiva tributaria el impacto que en las leves
fiscales ha tenido la reforma operada en el Cddigo civil, lo cual
no permite obtener como mds adelante se expondra. sino conclu-
siones provisionales, no sélo por la dificultad intrinseca en una
tarea como la que acometemos, sino también porque la reforma
tributaria dista de haber quedado ultimada al no haberse conver-
tido en leyes los proyectos de ley sobre el Impuesto sobre el
Patrimonio Neto y sobre Sucesiones y Donaciones (7), lo cual y
por lo que se refiere al tributo en ultimo lugar citado tiene una
importancia decisiva, pues la reforma proyectada introduce sin-
gulares novedades que de plasmarse en un texto en vigor, supon-
drian un considerable impacto en las soluciones a obtener; pién-
sese, si no, en lo que supondria la aplicacién de las tarifas del im-
puesto sucesorio con arreglo al criterio segiin e! cuzal se tomaria
en consideraciéon el patrimonio preexistente del adquirente; ello
podria suponer, se optase por eliminar uno de los criterios cla-
sicos de tributacion cual es el parentesco entre el adquirente v la
persona de quien proceden los bienes (8).

A efectos sistematicos y antes de proceder al examen de las
reformas operadas en el Derecho sustantivo, nos haremos eco de

mas que la constituyen se aplican a un Ambito de realidad bien acotado y
se fundamentan en un conjunto de principios propios»; el considerando
transcrito es reproduccién literal del pensamiento del profesor Sainz de
Bujanda; véase en tal sentido «Hacienda Publica, Derecho Financiero y De-
recho Tributario», en Hacienda y Derecho, volumen I (1962), pag. 41; me
he ocupado del tema en «Jurisprudencia y Derecho Financiero», en «El Po-
der Judicial», VI Jornadas de Estudio de la Direccién General de lo Con-
tencioso del Estado (1982).

(7) Ambos proyectos de ley aparecen en el «Boletin Oficial de las Cor-
tes», nim. 46 del dia 11 de enero- de 1978.

(8) Partidario de esta tesis es Neumark, en «Principios de la Imposicién»
(1974), cuando afirma: «Al lado de los impuestos mencionados, los sistemas
fiscales comprenden en casi todos los paises, por supuesto adoptando dis-
tintas formas y establecliendo cuantias diversas, impuestos de sucesiones;
estos impuestos, especialmente cuando revisten la forma de impuestos so-
bre porciones hereditarias, pueden acomodarse profundamente a la capa-
cidad individual de pago. Dejando de lado por ahora la graduacién del gra-
vamen originada por el grado de parentesco, toda vez que nada tiene que
tanto mediante la progresién, ajustada a la cuantia de cada una de las por-
ver con la capacidad de pago que se puede atender a la capacidad tributaria
ciones hereditarias, como mediante la consideracién de cual es la situacién
en que se encuentre el heredero en el momento de la herencia, situacién
que es la que servird de base a la capacidad personal de pago; lo importan-
te aqui no es sélo la situacién familiar —es decir, estado civil, nimero de
hijos, etc.— ni la edad y factores semejantes (circunstancias que también
si tienen en cuenta en el Impuesto sobre la Renta y en el Impuesto sobre el
Patrimonio), sino el patrimonio que ya poseia el heredero antes de la he-
rencia; es éste un factor que por lo que conozco, no se ha tenido en cuenta
por la politica fiscal real mas que, de manera transitoria, en Italia y en la
Republica de Weimar»; sobre la supresién del parentesco como modulador
de la carga tributaria en el impuesto sucesorio véase: «El grado de paren-
tesco en el Impuesto de Sucesiones: un criterio discriminatorio», de Fer-
nandez-Cainos, Hacienda Publica Espafiola, num. 48 (1977), pags. 145 y sigts.
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Ia problematica fiscal de la unidad familiar y de la sociedad con-
yugal, como pértico de los demds temas que hemos de tratar.

a) Problemdtica fiscal de la unidad familiar—Es sabido que
al proyectarse la reforma del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (9) se concibié la unidad familiar como sujeto
pasivo del tributo; de esta forma se daba un importante grado de
acomodo a modelos técnicos sobre la fiscalidad aplicada a la fa-
milia y cuyo principal exponente es el conocido Informe Carter /10)
en el que se expuso: «consideramos que la familia se compone del
marido, de la esposa y de los hijos a cargo del matrimonio, si los
hay. El gravamen de la familia como unidad contribuyente su-
pondria como consecuencia principal la unificacién de las rentas
de los miembros de la familia y la aplicacién de deducciones v de
tipos de imposicién apropiados a esta renta global. Se derivarian,
sin embargo, otras muchas consecuencias que examinaremos en
este capitulo. Algunas de entre ellas tienen cierta importancia en
lo que concierne a unificacién de las rentas y, en algunos casos se
traducirian por reducciones o aumentos apreciables del impuesto
con relacién a la situacién actual.

Primeramente debemos justificar claramente nuestra eleccién
de la familia como unidad de base para la imposicién; en cierto
sentido, acabamos de hacerlo al sefialar las imperfecciones de un
sistema que grava a los miembros de una familia como unidades
de imposicién individuales dejando asi sobreentender que el uni-
co remedio de estas imperfecciones seria gravar la renta global de
la familia. No obstante, existen argumentos més convincentes Es-
tamos persuadidos de que la familia constituye hoy dia, como ha
ocurrido desde hace muchos siglos, la célula econémica funda-
mental de la sociedad. Si es verdad que los matrimonios basados
en razones puramente pecuniarias son poco numerosos, no €s me-
nos cierto que, tan pronto ha sido contraido matrimonio, el interés
se centra ante todo en la regularidad de la renta y en la situacién
de la familia, y no en la renta y situacién financiera de sus miem-
bros tomados individualmente. De este modo, desde el princinio
los mismos cényuges adoptan el concepto econémico de la familia
como unidad de renta. En nuestra sociedad occidental ocurre a
menudo que, gracias a su trabajo personal fuera del hogar, la apor-
tacién de la esposa a la renta familiar es considerables.

Este planteamiento no ha sido seguido, como es sabido, por el
legislador, que en lugar de considerar como sujeto pasivo a la uni-
dad familiar, establece la solidaridad (11) entre todas las personas

(9) Aparece asimismo en el «Boletin Oficial de las Cortes», nim. 46, del
dia 11 de enero de 1978.

(10) Nos referimos al «Report of the Royal Commission on taxation»,
mAs conocido como Informe Carter; versién espafiola del Instituto de Es
tudios Fiscales (1975), pag. 142.

{11) El articulo cuarto, apartado segundo de la Ley 44/1978, de 8 de sep-
tiembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
dispone que: «Cuando las personas a que se refieren los dos epigrafes del
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fisicas miembros de una unidad familiar sin parjuicio del prorra-
teo, segun la parte de renta que corresponda a czda uno (12).

Siguiendo al profesor Ramallo Massanet (13), la solucién a la
que ha llegado la ley reguladora del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas al considerar la unidad familiar como conjun-
to de sujetos pasivos es:

— La ley fiscal tiene econdmicamente a la unidad familiar
como base —pero ello dentro de los limites juridicos—
privados establecidos en el Cédigo civil.

— Esos limites civiles no son los econémicos regulados por la
Ley civil, sino los puramente relacionales del Derecho de
familia (matrimonio, filiacién, patria potestad).

— La Ley fiscal toma juridicamente a los miembros de la uni-
dad familiar como sujetos pasivos del tributo.

A mi entender, sigue afirmando Ramallo, la Ley fiscal en rela-
cién a la Ley civil, tendra que hacer dos cosas, en contra de lo
que hasta ahora estad haciendo: a) crear mas puestos de hecho
que los contemplados por la legislacién civil, apartandose por tan-
to, de la tendencia a seguir necesaria y mecanicamente los es-
quemas civiles; y b) vincularse mas a los esquemas civiles que
regulan las relaciones econdémicas familiares, ya que ellas son las
que nos indican cudl es la realidad econdémica del grupo familiar.
En todo caso tendrda que ir perfeccionando y limando esa ambi-
giiedad entre conceptos econdmicos (la unidad familiar como cen-
tro de imputacién de rentas y patrimonios) y juridicos (la mujer
casada como sujeto pasivo del tributo siguiendo las nuevas ten-
dencias del Cédigo civil). De lo contrario, este enfrentamiento
entre Derecho civil y Derecho tributario, puede poner de mani-
fiesto que la finalidad de éste es claramente recaudatoria, ya que
se aparta de las innovaciones civiles a la hora de cuantificar el
tributo (base imponible acumulada) y se desentiende a la hora de
prorratear la deuda tributaria (art. 34 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas).

apartado anterior estén integradas en una unidad familiar, todos los compo-
nentes de esta ultima quedaridn conjunta y solidariamente sometidos al
impuesto como sujetos pasivos, con arreglo al régimen que para tal supues-
to establecen los articulos quinto, séptimo, apartado tres, treinta y uno y
treinta y cuatro de esta Ley».

{12) El articulo 31, apartado segundo, de la ley citado en la nota ante-
rior dispone que: «Los sujetos pasivos que componen una unidad familiar
estan solidariamente obligados frente a la Hacienda Publica al pago de la
deuda tributaria que corresponda a la acumulacién de rendimientos e in-
crementos de patrimonio previstos en el articulo séptimo, apartado tres, de
esta Ley sin perjuicio del derecho a prorratearla entre si, segiin la parte
de la renta que corresponda a cada uno de ellos. A efectos de este prorrateo
integran la deuda tributaria los conceptos comprendidos en los epigrafes a),
b) y ¢)) del articulo cincuenta y ocho de la Ley General Tributaria.

{13) Me remito a su importante trabajo: «La unidad familiar como su-
jeto en el Ordenamiento Tributario Espaiiol», en Revista Espaifiola de De-
recho Financiero, nim. 29 (1981), pags. 43 y sigts.
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Podemos avanzar que esta tematica va a verse directamente
influida por la nueva legislacién civil, pero lo que queremos des-
tacar a nuestros efectos es el diferente planteamiento que ofrece
la legislacién fiscal si se compara con la proyectada; en efecto, si
la unidad familiar fuere el Unico sujeto pasivo del tributo, serian
irrelevantes los desplazamientos patrimoniales entre sus miem-
bros, asi como la atribucién de rendimientos, por la sencilla razén
de no existir una pluralidad de sujetos de derecho tributario entre
los que establecer la relacién juridica para su posterior grava-
men; ello no obstante la pluralidad subjetiva es mas aparente que
real al operar la acumulacién de rentas de todos los componentes
de la citada unidad familiar, de ahi que la Ley fiscal haya orevisto
algunos sistemas de correccién de la doble tributacién, que de
inmediato expondremos:

a’) La unidad familiar y los rendimientos.—Como indicabamos
en las lineas inmediatamente anteriores atn cuando la unidad
familiar no sea sujeto de la imposicidn, los integrantes de aquélla,
deben acumular sus rentas; la Ley, en su articulo 19 (tres b) nos
indica que: «No tendrdn la consideracién de gastos deducibles
en ninglin caso: los pagos o prestaciones de cualquier clase que
se efectiien entre las distintas personas que componen la unidad
familiar, los cuales tampoco se computardn como ingreso de la
persona que los reciba»; comentando este precepto, Colmenar Val-
dés (14) apostilla que una de las razones que alega el Informe
Carter para la configuracién de la unidad familiar como unidad
de imposicién es la de evitar evasiones como consecuencia de
transferencias de rentas o patrimonios entre sus miembros (15).

b) La wunidad familiar y los incrementos de patrimonio.—
Sobre este componente de la renta también se pronuncié ¢l Infor-
me Carter en el sentido siguiente: «Recomendamos —el Informe
Carter— que se instaure un régimen completamente diferente.
Debieran derogarse los impuestos actuales sobre donaciones y su-
cesiones «mortis-causa» y exonerar las transmisiones de bienes
efectuadas en el seno de una misma unidad familiar impositiva.
Tales transmisiones, cuando tienen lugar entre unidades familiares
distintas, debieran ser gravadas con los tipos normales progresi-
vos, quedando a cargo del accipiens el pago del impuesto, puesto
que solo las transferencias entre unidades familiares tendrian
consecuencias desde el punto de vista del impuesto; recomen-

(14) La cita es de su trabajo: <El sujeto: la unidad familiar», Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Publica, num. 142 (1979), pag. 709.

(15) Supuesto de excepcién, pero légico, al tratarse de unidades familia-
res distintas, es el contenido en el articulo séptimo, apartado cuarto de la
ley 44/1978 de 8 de septiembre, referente a las anualidades por alimentos
satisfechas entre cényuges por decisién judicial, ya que el importe de las
mismas se computard como incremento patrimonial del perceptor y como
disminucién en el obligado a satisfacerlas; véase el articulo 89 del Regla-
mento del Impuesto aprobado por Real Decreto 2.384/81, de 3 de agosto.
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damos que se considere que no existe relacién (de plusvalias)
en el momento de las transferencias de bienes entre miembros de
una misma unidad familiar. Las donacions o legados de un miem-
bro a otro de una misma unidad familiar no darfan lugar a im-
puesto alguno sobre las plusvalias de estos bienes».

En opinién de Colmenar (16), el legislador espaifiol no ha teni-
do en cuenta estas consideraciones y ha guardado silencio sobre
esta cuestion. Con ello, quedan sujetos los incrementos de patri-
monio que se pongan de manifiesto como consecuencia de una
transmisién «inter vivos» o «mortis causa» onerosa o lucrativa,
realizada entre miembros de una misma unidad familiar. A mi
juicio, no es éste el trato adecuado que corresponde a los incre-
mentos procedentes de movimientos patrimoniales dentro del
circulo de parientes que integran la unidad familiar: supone el
desconocimiento mismo de la unidad familiar, perfilada en la mis-
ma Ley como centro de imputacién de rentas, sin que sea admi-
sible que se alegue como justificacién de aquél silencio legal, ni
la distinta naturaleza de los rendimientos y de los incrementos
patrimoniales (pues la acumulacién de rentas toca tanto a unos
como a otros) ni la permanencia del equilibrio interno del grupo,
en cuanto que lo que es incremento para un miembro es disminu-
cién para otro (pues supone olvidar la existencia de transmisio-
nes «mortis causa»).

Sin perjuicio de lo que mas adelante veamos sobre la disolu-
cién de la comunidad conyugal, creemos util a nuestro obieto
de estudio recordar lo que se entiende bajo la expresién «incre-
mentos de patrimonio»; para dar entrada a los incrementos no
justificados de patrimonio a que se refiere el articulo 27 (2) de la
Ley 44/1978 de 8 de septiembre, la Ley utiliza esta expresién
preterentemente para referirse a los incrementos de valor o plus-
valias (o minusvalias), lo que no deja de originar algunos defectos
de comprensién que ha procurado aclarar y sistematizar la doc-
trina; asi es de destacar la posicién del profesor Albifizna (17)
cuando distingue entre:

— Los incrementos patrimoniales por via de adguisicién gra-
tuita.

— Los incrementos patrimoniales por via de renta, y

— Los incrementos patrimoniales en funcién del valor.

Pues bien, dejando a un lado los incrementos patrimoniales
por via de renta, tenemos que recordar, como ya expusimos en
otro lugar (18), que las adquisiciones por herencia, legado o dona-
cién pueden dar lugar a un doble planteamiento ya que puede

(16) Obra citada con anterioridad, pag. 710.

(17) En «Sistema tributario espafiol y comparado» (1981), pags. 117 y si-
guientes.

(18) Me remito a mi trabajo: «Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes. Naturaleza y posicién en el sistema», Hacienda Publica Espafiola, nu-
mero 68 (1981), pags. 111 y sigts.
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contemplarse el incremento de patrimonio del adquirente por un
lado y el valor incorporado a los bienes transmitidos por otro

Desde el primer punto de vista podria entenderse que la ad-
quisicién gratuita es renta por incrementarse el patrimonio del
beneficiario, o por contra deja de serlo por ser objeto de imposi-
cién auténoma; la segunda opcién es el planteamiento que se
desprende del Derecho positivo espafiol, puesto que la Ley 44/
1978 de 8 de septiembre reguladora del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, después de declarar sujetos al impuesto
en concepto de renta los incrementos de patrimonio (19), considera
excluidos los incrementos que se encuentren sujetos al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (20); éste es en consecuencia el
criterio legal que a nuestros efectos supone la persistencia en el
sistema tributario espafol de un impuesto (21) <obre ciertos incre-
mentos patrimoniales, que en lugar de quedar gravados a través
del Impuesto sobre la Renta, lo son por tributo especifico siguien-
do nuestra tradicién al respecto (22).

Desde el segundo punto de vista, el examen de la legislacién
positiva, y en particular la Ley 44/1978.de 8 de septiembre regu-
ladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, revela
mas de una referencia al Impuesto sobre Sucesiones v Donaciones;
ya citamos anteriormente el articulo 20, epartado 2.° en tanto en
cuanto no sujeta al tributo los incrementos de patrimonio suje-
tos al impuesto citado; no se limita la problemética que nos ocu-
pa a deslindar por qué tributo deben gravarse los incrementos
patrimoniales, sino que en el mismo precepto se hace mencién
de las plusvalias originadas por una transmisién a titulo de he-
rencia o donacién.

En efecto, en el apartado 7.° del citadn articulo 20 se dispone
que «en los supuestos de transmisién “mortis causa” y cuando

(19) El articulo 1., apartado 2°, de la Ley, dispone que: «Constituye la
renta del sujeto pasivo la totalidad de sus rendimientos netos mas los incre-
mentos de patrimonio determinados de acuerdo con lo prevenido en esta ley».

(20) El articulo 20 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, en sus dos
primeros parrafos, dispone que: «Son incrementos o disminuciones de pa-
trimonio las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se
pongan de manifiesto con ocasién de cualquier alteracién en la composi-
cién de aquél, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente. No son incremen-
tos o disminuciones de patrimonio a que se refiere el niimero anterior los
aumentos en el valor del patrimonio que procedan de rendimientos someti-
dos a gravamen en este impuesto, por cualquiera otro de sus conceptos, ni
tampoco aquellos que se encuentren sujetos al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones».

(21) El mismo planteamiento se formula en relacién con el Impuesto
sobre Sociedades; véanse en tal sentido los articulos 32, 2 ¢} y 15, 2 de Ia
Ley 61/1978, de 27 de diciembre; lo que habra que analizar en su caso, es
si en estos supuestos se trata de auténticos negocios gratuitos.

(22) El Texto Refundido del Impuesto General sobre la Renta de las
Personas Fisicas, aprobado por Decreto 3.358/1967, de 23 de diciembre, decla-
raba en su articulo 6.° que: «No tendridn la consideracién de renta:
—  —— ¢©) los incrementos de patrimonio provenientes de heren-
cias, legados y donaciones».
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la adquisicién o la enajenacién hubiera sido a titulo lucrativo,
constituirdn los valores respectivos aquellos aque se determinen
a los efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones», lo cual
hay que poner en relacién con el apartado 4.° del mismo precep-
to que comsidera renta del transmitente los incrementos de valor
puestos de manifiesto con motivo de una transmisién gratuita.

Ello quiere decir que los bienes transmitidos por herencia (23)
no son renta del heredero, pero si son renta los incrementos de
valor incorporados a los bienes transmitidos por los que ha de
tributar el heredero por razones obvias; no asi en el caso de una
donacién, puesto que por la plusvalia qua pone de manifiesto al
transmitir los bienes ha de satisfacer el impuesto el donante; el
planteamiento legal ha sido objeto de criticas; asi se afirma que
«se ha dicho que junto a la falta de correccién monetaria de los
valores, el otro defecto que cabe achacar al gravamen de los
incrementos de patrimonio o ganancias de capital es la sujecién
al mismo de las transmisiones lucrativas, que n¢ suponen aumen-
to de la capacidad econdémica del transmitente e implican por otra
parte cierta duplicidad tributaria al gravar en él, de una parte, la
plusvalia y en el receptor el total por sucesiones y donaciones,
aparte del apoyo legal, existen suficientes apoyos doctrinales al
respecto sin desconocer asimismo objeciones no exentas (24) de
fundamento.

b) Problemdtica fiscal de la sociedad conyugal—Sobre esta
cuestiéon podrian traerse a colacién numeroscs temas; pere a
nuestros efectos sélo nos detendremos en aquellos aspectos que
permiten concluir con la afirmacién de la irrelevancia del régimen
econdémico del matrimonio, a efectos tributarios, situacién a la
que se llega desde diversos origenes, para llevarnos a unas mis-
mas consecuencias.

a’) Aportaciones y adjudicaciones.—A tenor del articulo 48, 1,
B (3) del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Pa-

(23) Como afirma Drake Drake: «No se considera incremento sometido
a gravamen el valor de adquisicién del bien que se transmite, pero si el
aumento de valor representado por la diferencia entre el valor de adquisi-
cién y el de transmisién del bien que se trate», en «La reforma tributaria
vy las ganancias y pérdidas de capital», en Crénica Tributaria, nim. 26 (1978),
pagina 68.

(24) La duplicidad impositiva es salvable a juicio de Palaoc Taboada,
quien afirma: «Que no constituye una doble imposicién lo demuestra la
comvaracién con la renta ordinaria; ésta, ahorrada y convertida en patri-
monio hereditario, soporté en su dia los impuestos sobre la renta, si no se
gravasen también las ganancias de capital se produciria una discriminacién
injusta en favor de éstas. Por otra parte, la justificacién de los dos grava-
menes es distinta: el Impuesto Sucesorio o sobre Donaciones grava el en-
riquecimiento gratuito de los sucesores o donatarios, mientras que el Im-
puesto sobre Ganancias del Capital grava el incremento de valor obtenido
por el causante, realizado por la sucesién o donacién», en «La imposicién
sobre las ganancias del capital y la justicia tributaria», en Hacienda Pdblica
Espafiola, num. 9 (1971), pag. 53.
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trimoniales y Actos Juridicos Documentados aprobado por Real
Decreto 3.050/80 de 30 de diciembre, estaran exentas: «Las aporta-
ciones de bienes y derechos verificadas por los cényuges a la so-
ciedad conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de
las mismas se verifiquen a su disolucién y las transmisiones que
por tal causa se hagan a los conyuges en pago de su haber de
gananciales» (25).

El precepto reproduce con alguna ligera matizacién gramati-
cal, no exenta de critica (26), la redaccién del articulo 146.16 de la
Ley 41/1964 de 11 de junio de Reforma del Sistema Tributario
que introdujo una auténtica novedad en zl tema; en efectn, hasta
el régimen juridico de las aportaciones y adjudicaciones de la so-
ciedad conyugal era el siguiente:

— A tenor del articulo 6, A, 28 del Reglamento del Impuesto
de Derechos Reales de 15 de enero de 1959 se declaraban exentas:
«las aportaciones de bienes hechas por :l marido a la sociedad
conyugal y las que realice la mujer en calidad de dote inestimada
o de parafernales, asi como las adjudicaciones que en pago de las
mismas se realicen al disolverse la sociedad, cuando se adjudi-
quen los mismos bienes aportados».

— Se sujetaban, por contra, al tributo segin el articulo 22 de
la disposicién citada los siguientes supuestos: «Las aportaciones
directas que en calidad de dote estimada haga la mujer a la socie-
dad conyugal y las adjudicaciones que en pago de dicha dote se
hicieren al disolverse el matrimonio por fallecimiento del marido,
pagaran 0,50 por 100 de su importe»; <A la disolucién del matri-
monio por muerte de uno de los cényuges no se liquidaran por el
concepto de sociedad conyugal las adjudicaciones en pago de las
aportaciones hechas por el mismo sin perjuicio de lo que corres-
ponda liquidar por la transmisién hereditaria»; «Las adjudicacio-
nes de toda clase de bienes que se hagan al cényuge sobreviviente
en pago de su haber de gananciales, siempre que excedan de 10.000
pesetas tributaran el 0,75 por 100 de su valor»; «Si la disolucién de
la sociedad conyugal tuviere lugar por causa distinta del falleci-
miento de uno de los cényuges, satisfardn ambos el impuesto por
los bienes que respectivamente reciban, con nbservancia de las
normas contenidas en los anteriores apartados de este capitulo
para el caso del cédnyuge supérstites.

Comentando y a la vez sistematizando Ja anterior normativa y
destacando su reforma, Rovira Tarazona (27) expuso: «Esta exen-

(25) En el mismo sentido se pronuncia el Reglamento del Impuesto
aprobado por el Real Decreto 3.494/81, de 29 de diciembre (art. 59.1.B.3)).

(26) Me remito al trabajo de Ventoso Escribano: «Dos problemas fisca-
les en la liquidacién de las capitulaciones matrimoniales», en Hacienda Pu-
blica Espafiola, nam. 72 (1981), pag. 158.

(27) En «Notas al Texto Refundido de los Impuestos Generales de Su-
cesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos documen-
datos», Secretaria General Técnica del Ministerio de Hacienda (1968), pag. 333.
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cién se ha extendido en forma muy notable en la nueva Ley, ya
que en ella se comprenden las aportaciones que haga la mujer a
la sociedad conyugal, en calidad de dote estimada y las adjudica-
ciones que en pago de dicha dote se hicieran al disolverse: el ma-
trimonio, asi como las adjudicaciones que se hagan de las demas
aportaciones cuando aquéllas no consistan en los mismos bienes
aportados, y las adjudicaciones de los bienes garanciales. Las pri-
meras y segundas transmisiones a que nos hemos referido, esta-
ban sujetas al tipo del 0,50 por 100 y las terceras al 0,75 por 100
segun dispone el articulo 22, nameros 1,2 y 7 R. D. R. Se mantiene
en forma idéntica la exencién concedida en el articulo 3, A, 28
L. D. R. en cuanto a las aportaciones de bienes hechas por el ma-
rido, asi como las que realice la mujer, en calidad de dote ines-
timada o de parafernales, asi como las adjudicaciones que, en
pago de las mismas, se realicen al disolverse la sociedad con-
yugal».

Entendemos que en la actualidad la exencién tiene el mismo
contenido con que aparece en la reforma de 1964 (28), de forma
que el impuesto no grava las entregas de bienes y su restitucién
sea en los mismos bienes o en otros diferentes (29). :

b’) Acumulacion de rendimientos y de patrimonios.—El régi-
men econdémico del matrimonio es algo inocuo a efectos de la im-
posicién sobre la renta y el patrimonio de forma que sea cual fuere
aquél, no impide que sean las mismas las consecuencias fiscales.

En efecto a tenor del articulo séptimo, apartado tercero, -de
la Ley 44/1978 de 8 de septiembre «cuando lcs sujetos pasivos
compongan una unidad familiar se acumulardn todos los rendi-
mientos e incrementos de patrimonio de todos los miembros de
la unidad familiar, cualquiera que sea el régimen econdmico del
matrimonio» (30); ello se entiende sin perjuicio del prorrateo que
como indica el articulo 31 de la Ley serd interno y se regird por

(28) En la Exposicién de Motivos de la Ley 11/1964, de 11 de junio, se
destacaba como novedad lo siguiente: «Asimismo procede, por ultimo, advertir
que se reduce la tributacién del cényuge viudo al aplicarle la misma tarifa
que la de los descendientes legitimos: es decir, aquella en la que se refleja una
especial consideracién a la inmediata vinculacién familiar. No obstante ser
un hecho que afecta mas directamente al Impuesto sobre transmisiones patri-
moniales, parece oportuno invocar en este lugar la transformacién que en
dicho impuesto se produce respecto al criterio vigente hasta ahora sobre tri-
butacién en la disolucién de la sociedad de gananciales que en el futuro queda
exenta de contribuir.

(29) En el mismo sentido se pronuncia Velasco Alonso al afirmar que: «En
el ordenamiento vigente la exencién alcanza a todos los actos gravados ante-
riormente, incluso, a nuestro juicio, a las adjudicaciones que no consistan
en los mismos bienes aportados, ya que en el apartado 15 de la norma
1egal se refiere a toda clase de adjudicaciones que se hagan a los cényuges
en pago de sus aportaciones, en la que se distingue la clase de bienes en que
se realizan»; en «El Impuesto sobre Sucesiones y Transmisiones Patrimo-
niales», volumen II (1977), pag. 348.

(30) Véase ademds el articulo 17, apartado primero del Reglamento del
Impuesto aprobado por Real Decreto 2.384/1981, de 3 de agosto.

8
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las normas que establezca el régimen econémico del matrimonio,
asi como los preceptos de la legislacién civil aplicable en cada caso
a las relaciones patrimoniales entre los miembros de la unidad
familiar (31).

En cuanto al impuesto sobre el patrimonio, el articulo cuarto
de la Ley 50/1977 de 14 de noviembre dispuso que: «Cada perso-
na serd gravada con independencia de toda otra persona o enti-
dad, salvo lo dispuesto en los apartados siguientes.

En caso de matrimonio en régimen econdémico de sociedad
legal de gananciales o de comunidad de bienes, se acumularan en
la persona que tenga su administracién los bienes y derechos
pertenecientes a los cényuges y a la sociedad conyugal, asi como
los pertenecientes a los hijos menores no emancipados.

Cuando, sin mediar sentencia de divorcio o separacién judi-
cial, el régimen econémico del matrimonio fuera separacién de
bienes, la acumulacién de los pertenecientes a ambos cdnyuges
se practicard en la persona del marido, v si estuviere incapaci-
tado, en la de la mujer, sin perjuicio del prorrateo de la exaccién,
segin el patrimonio de cada cényuge».

c') Incrementos y disminuciones de patrimonio.—Nos queda,
por ultimo, hacer mencién de lo dispuesto en el articulo 20, aparta-
do segundo de la Ley 44/1972 de 8 de septiembre cuando indica
que: «No se estimard que existen incrementos o disminuciones de
patrimonio en los supuestos de divisién de la cosa comun, disolu-

(31) La Direccién General de Tributos en respuesta a consulta evacuada
con fecha 3 de octubre de 1979, respondiendo a si es posible realizar dos de-
clalraciones separadas por matrimonio que tiene régimen de separacién de
bienes, opiné lo siguiente:

«1.° De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.° de la Ley 44/1978,
de 8 de septiembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, el régimen de separacién de bienes constituye una modalidad de
unidad familiar. Unicamente en caso de nulidad, disolucién del matrimonio
0 separacién judicial es cuando se produce una ruptura de tal unidad a
eefctos fiscales, y en tal caso la citada unidad familiar es la formada por
el conyuge y los hijos que estén confiados a su cuidado.

2° No dandose en el consultante los condicionantes antes indicados en
cuanto a ruptura de unidad familiar es de aplicacién lo establecido en el
articulo 7.°, 3, en el que se establece: 2.° Cuando los sujetos pasivos com-
pongan una unidad familiar se acumularan todos los rendimientos e incre-
mentos de patrimonio de todos los miembros de la unidad familiar, cual-
quiera que sea el régimen econémico del matrimonio.

3° La acumulacién consignada en el 2.° anterior sirve para calcular la
deuda tributaria total, deuda ésta que sera objeto de prorrateo conforme
a las normas que establezca el régimen econémico del matrimonio con el
fin de determinar la parte imputable a cada miembro de la unidad fami-
liar, en la forma y condiciones que establece el articulo 31 de la Ley regula-
dora del Impuesto.

4° Por ultimo, hay que sefialar a efectos de presentacién de la perti-
nente declaracién que tal temdtica queda reflejada en el articulo 34 de Ia
Ley, siendo norma de obligado cumplimiento formularla en la forma y
condiciones que en dicho articulo se establecen sin que en consecuencia sea
factible arbitrar procedimiento distinto por tratarse de disposicién con ran-
go de Ley».
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cién de las sociedades gananciales, y en general disolucién de
comunidades o separacién de comuneros», afiadiendo el articulo 79
del Reglamento que en estos casos: «Los biencs o derechos reci-
bidos por el sujeto se incorporan al patrimonio por el mismo
valor por el que se hubiese computado el derecho enajenado o
ejercitadon».

La doctrina suele hablar en estos casos de especificacién (32)
de derechos (33), aun cuando el Reglamento ha introducido un
precepto que crea cierta confusién en el esquema expuesto al
indicar, articulo 77, apartado primero, letra ¢) que constituyen
alteraciones en la composicién del patrimonio del sujeto pa<ivo:
«La sustitucién de un derecho que forma parte del patrimonio
del sujeto pasivo, por otros bienes o derechos que se incorporen
a dicho patrimonio como consecuencia de la especificacién o del
ejercicio de aquél».

2. Andlisis de las principales reformas.—Tras la introduccién
contenida en las péginas anteriores, haremos mencién de la nue-
va regulacién, de aspectos concretos referentes a la filiacién, sepa-
racién y divorcio, capitulaciones matrimoniales, derechos del c6n-
yuge supérstite, régimen de la sociedad legal de gananciales y de
los excesos de adjudicacién en las particiones hereditarias, sin
desconocer que en algunos supuestos no se trata de problemas
nuevos, por lo que las soluciones se desprendian ya de lo que al
efecto disponia la legislacién anterior.

a) Filiacion.—Se hace preciso partir de lo dispuesto en el
apartado segundo del articulo 39 de la Constitucién, a cuyo tenor:
«Los poderes piiblicos aseguran, asimismo, la proteccién inteeral
de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su fi-
liacién, y de las madres cualquiera que sea su estado civil»; con-
secuencia légica del mandato constitucional es al nueva redaccién
del articulo 108 del Cédigo civil segin el cual: «La filiacién puede
tener lugar por naturaleza v por adopcién. La filiacién por natu-
raleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial
cuando el padre y la madre estdn casados entre si.

La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adnp-
tiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposicio-
nes de este Cédigo».

El impacto en el ordenamiento tributario es doble, va que
afecta tanto a la imposicién sobre la renta, ya realizada a nivel

(32) Véase en tal sentido la obra del profesor Albifiana: «Sistema tribu-
tario espafiol y comparado» (1981), pag. 126.

(33) El Centro Directivo con fecha 23 de abril de 1981 y respondiendo
al tema de la valoracién de los «bienes gananciales» en el caso de disolucién
de esta sociedad para adoptar el de «separacién de bienes», entendié que:
En el supuesto concreto de disolucién de la sociedad de gananciales en este
caso, lo que realmente ocurre es que se establece una delimitacién, una
especificacién de bienes que en realidad ya poseia anteriormente.
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reglamentario, como a la imposicién sobre las adquisiciones gra-
tuitas en tanto en cuanto la Ley fiscal toma en cuenta el paren-
tesco para modular la carga tributaria.

— En el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, la filia-
cién se tenia en cuenta en un doble momento, a saber en la regu-
lacién de la ya conocida unidad familiar v en Jeterminados tivos
de deducciones; en efecto, a tenor del articulo quinto de la Ley 44/
1978 de 8 de septiembre, constltuyen modalidades de unidad fami-
liar: «La integrada por los cényuges y, si los hubiere, los hijos
menores legitimos legitimados, naturales reconocidos y adoptados,
con excepcién de los que, con el consentimiento de los padres,
vivan mdependlenternente de éstos»; por su parte el articulo 29
de la misma disposicién indica que: «De la cuota que resulte de
aplicacién de la tarifa se deducira: b) por cada hijo Jegitimo, legi-
timado, natural, reconocido o adoptado...

A diferencia de normas reglamentarlas anteriores, el actual
aprobado como es sabido por Real Decreto 2.384/1981 de 3 de
agosto dispone que constituyen unidad familiar: «Los cénvuges y
si los hubiere, los hijos menores de edad, con excepcién de los
que, con el consentimiento de los padres, vivan independientes de
éstos»; desaparece, por consiguiente la referencia especifica a cier-
tas categorias de hijos, utilizindose en su lugar una referencia
genérica a los mismos; el articulo 15 de la disposicién citada tiene
su paralelismo en el articulo 121 que al regulax las deducciones
familiares sigue la misma orientacién; los primeros comentarios
sobre el particular ya destacan esta novedad; asi se ha afirmado
que: «del texto reglamentario antes transcrito debe resaltarse la
concrecién de hijos menores de edad y la desaparicién de las men-
ciones «legitimos, legitimados, naturales reconocidos v los adovta-
dos» (en que, por cierto, la versién inicial del Reglamento habia
coma de la Ley entre naturales y reconocidos, que a todas luces
es una errata, pues los reconocidos no eran otros, sino los mismos
hijos naturales en cuanto hubieran sido objeto de reconocimien-
to), en virtud del cambio del Derecho civil de familia (Ley 11/1981,
de 13 de mayo, cuyo articulo primero modifica el Titulo V del
Libro I del Cédigo civil, «De la paternidad y filiacién», dando nueva
redaccién a los articulos 108 a 141 que lo componen), que ha puesto
fin a la distincién juridica de varias clases de hijos, v si bien esas
menciones siguen estando en la Ley, ocurre que sin duda ésta
habra de entenderse derogada en este punto por la citada de 13 de
mayo de 1981. Lo que no hay duda es que esa desaparicién de las
clases de hijos hubiera debido llevar consigo la de las referencias
que a tales ya inexistentes condiciones de la letra a) subsisten
absurdamente en las b) y c¢) (34).

(34) La cita es de Rodriguez Pérez, en «Comentarios a la Ley y Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas» (1982), pag. 59;
el autor se refiere a la subsistencia en la norma reglamentaria de otras mo-
dalidades de unidad familiar, reguladas en el articulo 15, en cuyos aparta-
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— En el impuesto sobre Sucesiones, es donde hay que plan-
tearse realmente el tema al no haberse derogado expresamente la
legislacién anterior ni haberse adaptado al nuevo mandatn consti-
tucional (35); se daria una vez, mas el supuesto a que hace men-
cién la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de
1981 en el sentido de reconocer que «la peculiaridad de las Leyes
preconstitucionales consiste... en que la Constitucién es una Ley
superior —criterio jurdrquico— y posterior ——criterio temporal—
de donde se deduce «la coincidencia de este doble criterio da lugar
—de una parte— a la inconstitucionalidad sobrevenida, y consi-
guiente invalidez, de las que se opongan a la Constitucién y —de
otra— a su pérdida de vigencia a partir de la misma, para regular
situaciones futuras, es decir, a su derogacién».

La igualdad entre los hijos proclamada por la Constitucién, seria
a nuestro juicio mds que suficiente para invocar la discriminacién
tarifaria contenida en la legislacién del impuesto; en efecto, como
en otro lugar expusimos (36), en las tarifas del impuesto sucesorio,
el grado de parentesco entre causante y heredero es tomado vor
el legislador como elemento diferenciador de la carga tributaria
que va a pesar sobre la adquisicién patrimonial «mortis causa». de
forma que aquélla aumenta cuando la distancia entre el contribu-
yente y la persona de quien proceden los bienes es mayor (37).

dos b) y ¢) se menciona a: «En los casos de nulidad, disolucién del matri-
monio o separacién judicial, el cényuge y los hijos que, cumpliendo cualquie-
ra de las condiciones a que se refiere la letra anterior, estén confiados a su
cuidado» y «el padre o madre solteros y los hijos que retnan los requisitos
a que se refiere la letra a) de este apartado y estén confiados a su cuidado»,
en el mismo sentido se pronuncia Banacloche Pérez, cuando afirma: «el
articulo 15 reglamentario ha eliminado las referencias a la condicién civii
de los hijos. Todo hijo menor que no vive independiente con consentimiento
de los padres integra la unidad familiar. Ello es concorde con la legisla-
cién vigente, pero hace defectuosa la redaccién («requisitos» «condicionesn»)
de los apartados b) y ¢) del ntimero 1. Bastaba referirse a la minorfa de
edad, en «Impuesto sobre la Renta de las Personas Efsicas». Legislacién Tri-
butaria Comentada (1982), pag. 88.

(35) Recuérdese no obstante, que el Proyecto de Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones se referia ya a lo siguiente:

Tarifa I. Serd de aplicacién a las herencias y legados causados entre
cényuges; ascendientes o descendientes legitimos, naturales reconocidos;
adoptado y adoptante plenamente y los descendientes de éste; en favor de
las personas sefialadas en el articulo 749 del Cédigo civil y en favor de sub-
normales profundos o invalidos absolutos permanentes.

Tarifa II. Entre cényuge y los ascendientes o descendientes del otro;
adoptante y adoptado en la adopcién simple y sus descendientes; colatera-
les en segundo grado.

Tarifa ITI. Colaterales de tercero y cuarto grado.

Tarifa IV. Personas con grado de parentesco mas distante y extrafioss.

(36) Me refiero a mi trabajo: «El Impuesto General sobre las Sucesio-
nes». Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria. Instituto de Estudios Fisca-
les (1977), pags. 181 y sigts.

(37) Véanse: «Elementos personales del Impuesto sobre Sucesiones», de
Solchaga Loitegui, y «Legislacién civil e Impuesto de Sucesiones en el Or-
denamiento Juridico Espafiol», de Ruiz Risuefio, en la obra colectiva «Im-
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El texto refundido del impuesto parte de las siguientes pre-
misas:

— Las lineas recta y colateral han de determinarse de acuerdo
con los preceptos de la normativa civil, a la que se remite el ar-
ticulo 30.2: «Los grados de parentesco a que se refiere la tarifa
anexa a la Ley son todos de consanguinidad, salvo la aplicaciéon
del ntiimero 3 de la tarifa, y en su caso, de la letra C) de la niime-
ro & y han de regularse, asi como las demds circunstancias relati-
vas a la condicién y capacidad de las personas, por la Ley Civil»,
lo que supondra la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 915
y siguientes del Cédigo civil.

— La linea recta es contemplada por las tarifas 1 y 2 en sus
vertientes descendiente y ascendiente, siendo igualmente avlicable
la primera a la sucesién entre cényuges desde la innovacién intro-
ducida por la Ley 41/1964, de 11 de junio; a tenor de lo dispuesto
en las tarifas citadas, el parentesco que es tomado en cuenta, es
exclusivamente el legitimo, por ello, cuando la sucesién se causa
entre personas entre las que medien lazos de parentesco distintos
al indicado, la tributacién se produce por otra tarifa mas gravosa;
en concreto, por la tarifa segunda se someten a gravamen, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 41, las adquisiciones hereditarias
producidas entre ascendientes y descendientes naturales reconoci-
dos, entre adoptantes y adoptados plenamente, entre los hijos de
anterior matrimonio y el cényuge del padre o madre de aquéllos y
entre los hijos naturales reconocidos y el cényuge del padre o ma-
dre de aquéllos; por contra, se exacciona el Impuesto por la tari-
ta I, en determinadas transmisiones hereditarias desconectadas
del parentesco entre transmitente y adquirente y son, segun pre-
cisa el articulo 40, las mandas en favor de los pobres, en general,
ordenadas innominadamente por el testador, los legados dispues-
tos nominativamente en beneficio- de mutilados absueltos de gue-
rra, mediante la invocacion en el testamento de este motivo. asi
como las transmisiones que por herencia o legado causen los reli-
giosos profesos en beneficio de la Orden, Congregacién o Comuni-
dad a que pertenezcan.

— Al parentesco de afinidad se refiere la tarifa III que es
igualmente aplicable a la sucesién que se cause entre adoptantes
y adoptados de forma menos plena, segiin se desprende del articu-
lo 42 del texto refundido.

— Por altimo, la linea colateral es tratada en las Tarifas IV y V,
VI y VII segin se trate, respectivamente, de personas entre las
que medien dos, tres, cuatro o mas grados o se trate de extrafios.

En el momento presente hay que entender que todos los hijos
tributan por la tarifa primera, por lo que dejan de tener interés
los problemas que causé a la jurisprudencia determinada clase de

puestos sobre Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados», Estudios de Hacienda Ptblica, Instituto de Estudios Fisca-
les, volumen 1 (1977).
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filiacién; en tal sentido me remito a la problematica fiscal (38)
del hijo legitimado por concesién real (Resolucién del Tribunal
Econémico Administrativo Central de 28 de mayo de 1969) o del
hijo ilegitimo (Resolucién de 26 de junio de 1963); o del adoptado
de forma menos plena, mayor de veintitin afios (Resolucién de 25
de marzo de 1982); precisamente la reciente Resolucién en 1iltimo
lugar citada declaré que «para solucionar el problema planteado
hay que estar a lo dispuesto en los articulos 4! y 42 del vigente
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre las Sucesiones, apro-
bado por Decreto de 6 de abril de 1967; y conforme al primero de
dichos preceptos «tributaran por el nimeco 2 de la tarifa... 1a su-
cesion que se cause: ... 2.° Entre adoptantes y adoptados plenamen-
te», mientras que, segun el segundo de ellos, s decir, el articu-
lo 42, «En la adopcion menos plena, la sucesién que se cause entre
adoptantes y adoptados tributara por el ntimerc 3 de la tarifa...
cuando éstos tuvieran menos de veintiun afios al tiempo de otor-
garse la escritura de adopcidn»; de donde se infiere, con toda cla-
ridad que la adopcién menos plena efectuada a tavor de versonas
mayores de veintiun afios en el momento de otorgarse la escritura
de adopcidn, carece de consideracién fiscal en el vigente ordena-
miento juridico, tal y como ha declarado este Tribunal Central
(Resoluciones de 15 de marzo, 17 de mayo y 15 de junio de 1978),
debiendo aplicarse, en consecuencia, el nimero 7 de la tarifa co-
rrespondiente a las herencias causadas entre extrafios a menos que
exista alguna otra relacién de parentesco entre adoptante y adop-
tado».

Y es este el unico problema que queda pendiente, pues la equi-
paracién no llega al adoptado de forma simple ya que el articu-
Io 180 dispone en su nueva redaccién que: «Adoptado y adoptante
carecen entre si de derechos legitimarios y su presencia no influye
en la determinacién de las legitimas ajenas. En la sucesién intes-
tada, el hijo adoptivo o sus descendientes y el adnptante son llama-
dos inmediatamente después del cényuge viudo, con exclusién de
los colaterales», de donde se desprende subsistz su situacién tri-
butaria tal y como se desprende del texto refundido de 6 de abril
de 1967 y jurisprudencia que lo interpreta.

b) Separacion y divorcio—~Un importante componente eco-
némico tiene lo previsto en el articulo 97 del Cédigo civil a cuyo
tenor: «El cényuge al que la separacién o divorcio produzca dese-
quilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que im-
plique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimo-
nio, tiene derecho a una pensién que se fijard en la resolucién
judicial teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circuns-
tancias:

(38) Véase: «El parentesco en los impuestos de sucesiones y transmisio-
nes patrimoniales», de Martinez Gonzdlez, asimismo integrante de la obra
colectiva a que se refiere la anterior nota, volumen I, pags. 539 y sigts.
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1. Los acuerdos a que hubieren llegado los cényuges.

2. La edad y estado de salud.

3. La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso
a un empleo.

4. La dedicacién pasada y futura a la fomilia.

5. La colaboracién con su trabajo en las actividades mercanti-
les, industriales o profesionales del otro cényuge.

6. La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.

1. La pérdida eventual de un derecho de pensién.

8.- El caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y
otro cényuge.

En la resolucién judicial se fijaran las bases para actualizar la
pensién y las garantias para su efectividad».

Esta pensién o percepcién econdémica de cardcter periddico
tiene precedentes no dificiles de encontrar, pero merece la pena
afrontar el tema cual si de auténtica novedad se tratase; en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ya es conocido el
tenor del articulo 89 del Reglamento, que dispone que: «En los
supuestos de anualidades por alimentos satisfechas entre cénvu-
ges por decisidn judicial, el importe de las mismas se computara
como incremento patrimonial del perceptor y como disminucién
en el obligado a satisfacerlas».

Bajo diferente perspectiva el problema no es tan sencillo, pues
exige algiin tipo de precisién previa sobre el caracter de dicha
pensién en cuanto a su caracter gratuito v oneroso al objeto de
poder incardinarla en alguno de los componentes del sistema tribu-
tario ya conocidos; la constitucién de pensiones a titulo oneroso
sigue integrando el hecho imponible del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados segun se
desprende del articulo 7, 1, b del texto refundido de 30 de diciem-
bre de 1980 (39), el caracter o naturaleza onerosa de la pensién
presupondria la contraprestacién, aqui inexistente por lo que no
podria considerarse que las pensiones judiciales por causa de sepa-
raciéon o divorcio supongan la sujecién al Impuesto citado; en
cualquier caso en este tributo siguen considerdndose exentas las
«entregas de dinero que se verifiquen en pago de indemnizacio-
nes» segln reza el articulo 48, I, B, 4) donde sin excesiva dificul-
tad podria llevarse el supuesto de hecho que nos ocupa, sin otra
objeccién que el citado precepto parece estar pensando en entre-
gas de dinero instantdneas y no periédicas.

(39) Las restantes reglas de liquidacién hacen referencia, al sujeto pasivo,
que lo es el pensionista (art. octavo) a la base imponible que se obtiene ca-
pitalizdndolas al interés basico del Banco de Espafia y tomando del capital
resultante aquella parte que, segin las reglas establecidas para valorar
los usufructos, corresponda a la edad del pensionista, si la pensién es vita-
licia, 0 a la duracién de la pensién si es temporal (art. 10.2,f) y al tipo de
gravamen gue es el 1 por 100 (art. 11.1.c) véase sobre el particular mi «Ma-
nual del Tmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados» (1980), pags. 363 y sigts.
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El articulo €3 del texto refundido de 6 de abril de 1967 disponia
que: «En la misma forma y atendiendo al grado de parentesco
entre el pensionista y el que ha de satisfacer la pensién tributardn
las que se constituyan sin mediar entrega de bienes o derechos»,
es decir, que tributarian por los nimeros correspondientes de la
Tarifa del Impuesto General de Sucesiones atendiendo al grado de
parentesco entre ambos; la ausencia de contraprestacién nos lle-
varia a entender que de lo que se trata es de una pensién consti-
tuida por actos «inter vivos» y a titulo gratuito sujeta al impuesto
sucesorio en cuanto abarca todas las adquisiciones patrimoniales
gratuitas; sin embargo, creemos que tampoco es esta la exacta so-
lucién legal, pues siempre se ha entendido que el objeto del
tributo en las transmisiones patrimoniales «inter vivos» sean one-
rosas o gratuitas eran los desplazamientos patrimoniales negocia-
les o voluntarios; no otra cosa significaba la exclusién de las
pensiones alimenticias legales del dmbito objetivo del tributo.

c) Capitulaciones matrimoniales—Sobre la institucién que de
inmediato damos cuenta han incidido dos importantes reformas,
pues a la que nos ocupa, cabe citar la reciente, operada por Ley
14/1975 de 2 de mayo cuya principal novedad fue la posible cele-
bracién de capitulaciones una vez contraido el matrimonio y posi-
ble alteracién del régimen econémico matrimonizl; surge aqui una
posible incidencia en el gravamen sobre Actos Juridices Documen-
tados, a tenor de lo dispuesto en los articulos 28 y 31 (2) del texto
refundido de 30 de diciembre de 1980, amén de los bastante pro-
bables excesos de adjudicacién que examinaremos en su momento.

Aqui nos ocuparemos de lo dispuesto en el articulo 1.334 a cuyo
tenor: «Todo lo que se estipule en capitulaciones bajo el supuesto
de futuro matrimonio quedar4 sin efecto en el caso de no con-
traerse en el plazo de un afio»; en definitiva, lo que se suscita en
los supuestos de hecho contemplados en el precepto v por supues-
to en las donaciones por razén de matrimonio es la ineficacia
sobrevenida del negocio juridico revelador de un hecho imponible
que fue sometido a gravamen, pero afectado por el cumplimiento
de la condicién resolutoria (40).

El articulo segundo del texto refundido, recogiendo un precep-
to muy tradicional en la legislacién del impuesto dispone que «Fn
los actos o contratos en que medie alguna condicién, su califica-
cién se harad con arreglo a las prescripciones contenidas en el C6-
digo civil. Si fuere suspensiva, no se liquidard el impuesto hasta
que ésta se cumpla, haciéndose constar ¢l aplazamiento de la li-
quidacién en la inscripcién de bienes en el Registro Publico corres-
pondiente. Si la condicién fuere resolutoria se exigird el impuesto,
desde luego, a reserva, cuando la condicién se cumpla, de hacer la

(40) La problematica es comtn a las donaciones por razén de matrimonio,
puesto que el articulo 1.342 indica que: «Quedarédn sin efecto las donaciones
por razén de matrimonio si no llegara a contraerse en el plazo de un afio».
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oportuna devolucién segun las reglas del articulo 60»; el transcurso
del afio figura a modo de condicién resolutoria, por lo que los
hechos imponibles gravados, como consecuencia de capitulaciones
matrimoniales o donaciones por razén de matrimonio, quedaran
sin efecto transcurrido el aludido periodo temporal.

Se reconduce, por consiguiente el tema que nos ocupa, a un
supuesto de devolucién de impuestos (41), pues no otra cosa signi-
fica la remisién interna de preceptos contenida en la legislacién
del impuesto; en efecto, producida la resolucién de la donacién
por razén de matrimonio o del negocio traslativo contenido en
capitulaciones matrimoniales, producird la devolucién del impues-
to satisfecho, siempre que se solicite en plazo de cinco afios; la
devolucién serd parcial o total, segiin que hubiere producido la
transmisién que se resuelve efectos lucrativos (42) o no; en el
primero de los supuestos, o sea, la produccidn de efectos lucra-
tivos se indica en el texto refundido «se rectificara la liquidacién
practicada tomando al efecto por base el valor del usufructo tem-
poral de los bienes o derechos transmitidoss».

En resumen, la resolucién de los negocios juridicos que aludi-
mos puede no tener otra incidencia fiscal que la liquidacién del
tributo correspondiente al goce temporal (un afio) de los bienes.

d) Derechos del conyuge supérstite—Nos ocupamos a conti-
nuacién de lo previsto en el articulo 1.321 a cuyo tenor: «Fallecido
uno de los cényuges, las ropas, el mobiliario y enseres que cons-
tituyan el ajuar de la vivienda habitual comun de los esposos se
entregaran al que sobreviva, sin computarselo en su haber.

No se entenderan comprendidos en el ajuar las alhajas, objetos
artisticos, histéricos y otros de extraordinario valor».

Este precepto que recuerda a lo que disponian los articulos
1.374 (43) sobre la dote y 1.420 (44) sobre liquidacién de la socie-
dad de gananciales, tiene un alcance mucho mayor. pues puede
afirmarse que todo el ajuar de la casa, salvo los objetos que indi-
vidualmente merezcan el calificativo de extraordinarios, se atribu-
yen al cényuge sobreviviente, lo que de inmediato plantea un im-
portante problema sustantivo con conexiones fiscales evidentes.

(41) Véase el capitulo titulado: «La invalidez del negocio juridico: ele-
mento sobrevenido del hecho generador de la obligacién de devolucién de
impuestos sobre transmisiones patrimoniales», en «El derecho del contribu-
yente a la devolucién de impuestos», de Corral Guerrero (1978), pags. 354 y
siguientes.

(42) Para la ley fiscal, y asi lo expresa el articulo 60, apartado segundo
del Texto Refundido: «Se entenderi que existe efecto lucrativo cuando no
se justifique que los interesados deben llevar a cabo las reciprocas devolu-
ciones a que se refiere el articulo 1.295 del Cédigo civil».

(43) A tenor del citado precepto: «Se entregari a la viuda, sin cargo a
dote, el hecho cotidiano con todo lo que lo constituya, y las ropas y vesti-
dos del uso ordinario de la misman».

(44) El indicado articulo manifiesta que: «No se incluirdn en el inven-
tario los efectos que constituyan el hecho de que usaban ordinariamente
los esposos. Estos efectos, asi como las ropas y vestidos de su uso ordinario,
se entregaran al que de ellos sobrevivan».
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A nuestro entender, el precepto que examinamos no contempla
un supuesto de sucesién «mortis causa», sino que estamos ante
una atribucién patrimonial operada directamente por la Ley; esto
es asi porque no se trata de bienes que pertenezcan al fallecido
hasta su muerte, sino que de lo que se trata es que el ajuar
doméstico continde detentandolo el conyuge supérstite sin que so-
bre estos bienes sean validas las disposiciones testamentarias que
contrarien lo dispuesto en la Ley.

Si no estamos ante una sucesion hereditaria, la incidencia fis-
cal es nula; seria algo similar a otros efecto directo de la Ley como
es el derecho de arrendamiento proyectado sobre fincas urbanas
regulado por la legislacién especial, texto refundido de 24 de di-
ciembre de 1964 que no se incluye en la herencia del arrendatario
al ser la subrogacién en el contrato de inquilinato un derecho
derivado directamente de la Ley en favor de parientes préximos
al primer contratante (45).

Ahora bien, el precepto sustantivo que analizamos tendra efec-
to directo sobre lo previsto en el articulo 24 del texto refundido
del impuesto sucesorio, a cuyo tenor: «El ajuar doméstico se
fijara de oficio en un 3 por 100 del importe del caudal relicto, salvo
que los interesados hubieren asignado a dicho concepto una valo-
racién superior y sin perjuicio de la comprobacién administra-
tiva»; hay que entender que pueden seguirse manteniendo las con-
clusiones a las que hasta el momento presente llegaba la doctrina,
tanto en torno al caracter automatico de su fijacidén (46) como a
su naturaleza (47), pero con referencia exclusiva a las ropas, ense-

(45) Sobre la transmisién «mortis causa» del derecho arrendaticio pue-
den consultarse los comentarios de Diez Picazo a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de mayo de 1957, en «Estudios sobre la jurisprudencia civil»,
volumen I, pag. 600.

(46) Para el profesor Albifiana Garcia-Quintana, en «El sistema fiscal
en Espaiia (1973), pag. 554, las conclusiones que cabe obtener de lo dispuesto
en el articulo 24.2 del Texto Refundido, son las siguientes: a) Que en todo
caso se estima la existencia de ajuar doméstico; b) que salvo valoracién su-
perior por la Administracién Publica o por los interesados, el ajuar domés-
tico se estima en un 3 por 100 del caudal relicto; ¢) Que formando parte el
ajuar doméstico del caudal relicto se valora en funcién de este ultimo...,
esto es el ajuar doméstico es el 3 por 100 del resto del caudal relicto, d) En
el ajuar doméstico no deben considerarse comprendidos aquellos bienes
que en contrandose en el hogar, no tienen las expresadas caracteristicas,
pues al fin no son de uso comun en las casas (por ejemplo, cuadros, porce-
lanas, tapices, alhajas, etc.).

(47) Por su parte, Mufioz Lépez entiende que la adicién de determi-
nado porcentaje en concepto de ajuar doméstico, no deriva de la aplicacién
de una presuncién, sino de un «expediente técnico» calificable como institu-
cién afin a la presuncién v caracterizado por las siguientes notas: a) Se tra-
ta de un mecanismo utilizado en la gestién tributaria, que aplica un calculo
basado en la experiencia, cuyos resultados se generalizan, con la finalidad
de simplificar la practica de un acto administrativo de naturaleza fiscal,
cual es la comprobacién de valores; b) Este significado aparece muy clara-
mente en la expresién contenida en el apartado 2) del citado articulo 24
«el ajuar doméstico se fijard de oficio»; c¢)) Por su propia naturaleza resul-
ta indiscutible para los contribuyentes afectados, ya que el porcentaje del
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res y mobiliario no conectados con la vivienda comun habitual de
los esposos; en resumen, en las herencias podrd seguir habiendo
ajuar pero referido a otros supuestos distintos de los previstos
en el articulo 1.321 del Cédigo civil; de no seguirse esta tesis se
haria tributar al heredero por algo que la Ley atribuye directa-
mente al cdnyuge sobreviviente,

e) Régimen de la sociedad de gananciales—-Analizada con ca-
racter general la problematica de la sociedad de gananciales, resta
s6lo hacer mencién aqui de un aspecto singular que pueds ser re-
presentativo de una transmisién onerosa; nos referimos a los
rembolsos a que hace referencia el articulo 1.358 del Cdédigo, en
relacién con el 1.355; en efecto del segundo de los preceptos citados
se desprende que «Podran los cényuges de comun acuerdo atri-
buir la condicién de gananciales, a los bienes que adquieran a
titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la pro-
cedencia del precio o contraprestacién y la forma y plazos en que
se satisfaga».

Si la adquisicién se hiciera en forma conjunta y sin atribucién
de cuotas, se presumira su voluntad favorable al caracter ganan-
cial de tales bienes; siendo esto asi, puede ocurrir que dinero
privativo se transforme en bien ganancial, lo cual ha de tener
sus correspondientes efectos cuando se produce una mutacién en
el régimen econdémico del matrimonio.

A tal fin, el articulo 1.358 dispone que: «Cuando conforme a este
Cédigo los bienes sean privativos o gananciales, con independencia
de la procedencia del caudal con que la adquisicién se realice,
habra de rembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente,
del caudal comun o del propio, mediante el reintegro de su impor-
te actualizado al tiempo de la liquidacién»; el rembolso del valor
puede ser equivalente a la contraprestacién por la porcién del
bien en que se han adquirido ciertos derechos como consecuencia
de la atribucién de caracter ganancial a lo que con arreglo a un
criterio puramente econémico no lo era; de ahi la obligacién de
rembolso para que en definitiva el cényuge que no colaboré a la
financiacién de lo adquirido consolide su situacién patrimonial
con incidencia en el hecho imponible del tributo.

f) Excesos de adjudicacion—Como en otro lugar expusi-
mos (48) la ley considera transmisiones onerosas sujetas al impues-
to los «excesos de adjudicacién declarados». La justificacién del
precepto consiste en la consideracién de adquisicién onerosa, de
lo que sobrepasa de aquello a que por ley o por negocio juridico

3 por 100 es un minimo que, en el caso de que la Administracién decida
aplicarle, no puede ponerse en cuestién», en «Impuestos sobre Sucesiones,
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», Estudios de
Hacienda Publica, Instituto de Estudios Fiscales, volumen I (1977).

(48) Me remito a mi «Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados», Instituto de Estudios Fiscales
(1981), pags. 169 y sigts.
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tiene derecho quien recibe los bienes, siendo casos paradigmati-
cos los que traen como causa una particién hereditaria o los que
se producen como consecuencia de la reduccién de capital o diso-
lucién de sociedades.

Conocida es la polémica doctrinal en torno a si los excesos de
adjudicacién nacen del valor declarado por los interesados o del
comprobado por la Administracién; los argumentos en favor de
una u otra tesis, son compartibles desde las diversas perspectivas
de que emanan, aun cuando mas recientemente se opta por solu-
ciones eclécticas (49) en pro de la fijacibn dz un determinado
porcentaje, superado el cual el exceso se liquidaria por el valor
comprobado; este ultimo planteamiento es el que se refleié en
el Proyecto de Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
donde en el articulo 15-3 se dispuso: «Se liquidaran excesos de
adjudicacién cuando existan diferencias, segiin el valor declarado,
en las adjudicaciones efectuadas por los herederos o legatarios, en
relacién con el titulo hereditario; también se liquidaran los exce-
sos de adjudicacién cuando el valor comprobado de lo adjudicado
a uno de Jos herederos o legatarios exceda del 59 por 100 del valor
que le corresponderia en virtud de su titulo».

El texto refundido ha seguido la linea mas compartida doctri-
nalmente (50) haciendo entronque de la transmisién onerosa de lo
que se recibe en exceso con los valores declarados.

La exencién contenida en el articulo 65-1-13 del texto refundido
de 6 de abril de 1967 se ha convertido en un supuesto de no suje-
cién, puesto que en tal sentido se declaran «los que surjan de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 821 (51), 829 (52),

(49) Partidario de esta tesis se muestra Serrera Contreras, en «Los ex-
cesos de adjudicacién y de aportacién en los Impuestos Generales sobre
las Sucesiones y sobre las Tansmisiones Patrimoniales», «Impuestos sobre
Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados»,
Estudios de Hacienda Publica, Instituto de Estudios Fiscales, volumen 1
(1977), pags. 1097 y sigts.; el autor, antes de llegar a fundamentar su posi-
cién, pasa revista a las posiciones doctrinales que-pueden considerarse an-
tagdnicas al respecto, a saber las de Bas y Rivas y Ruiz Artacho, la primera
proclive a que el exceso de adjudicacién pueda nacer del valor comprobado
y la segunda del declarado; véase asimismo: «Tratamiento fiscal de los
excesos de adjudicacién en las herencias», de Hortal Sanchez, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 497 (1973), pags. 506 y sigts.

(50) Véase por todos Tejera Victory, en «El Impuesto de Derechos Rea-
les en la vida mercantil», 1956.

(51) El articulo 821 del Cédigo civil indica: «Cuando el legado sujeto a
reduccién consista en una finca que no admita cémoda divisién quedari
ésta para el legatario si la reduccién no absorbe la mitad de su valor, y
en caso contrario, para los herederos forzosos; pero aquél y éstos deberan
abonarse su respectivo haber en dinero. El legatario que tenga derecho a
iteglima podra retener toda la finca, con tal que su valor no supere al im-
porte de la porcién disponible y de la cuota que le corresponda por legitima».

( 52) Manifiesta el articulo 829 del Cdédigo: «La mejora podra seiialarse
en cosa determinada. Si el valor de ésta excediera del tercio destinado a la
mejora y de la parte de legitima correspondiente al mejorado, debera éste
abonar la diferencia en metdlico a los demads interesados».
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1.056-2.° (53) y 1.062-1.° (54) del Cédigo civil y Disposiciones de De-
recho foral basadas en el mismo fundamento». En concreto, cuando
se trate de reduccién de legados, mejoras o adjudicacién de cosas
indivisibles, entre las disposiciones de Derecho foral de cuya apli-
cacién surjen excesos de adjudicacién no sujetos al impuesto, cabe
citar las que regulan el derecho de los legitimarios catalanes (55) a
que se refiere el articulo 15 de la Ley Hipotecaria mencionados en
el articulo 31 (13) del Reglamento del Impuesto de Derechos Rea-
les de 15 de enero de 1959, a cuyo tenor: «El acto de satisfacer el
heredero a su eleccién, con arreglo a la legislacién foral, a los
demads herederos su legitima en la clase de bienes que estime con-
veniente, no devengard el impuesto por otro concepto que el de
herencia».

Por ultimo, creemos, sigue siendo aplicable el supuesto conte-
nido en el articulo 43-2 de la Ley refundida de 6 de abril de 1967, a
cuyo tenor: «Cuando en cumplimiento de las disposiciones testa-
mentarias del causante, se adjudique al cdnyuge viudo el usufruc-
to de la totalidad del caudal y a los hijos legitimos la nuda propie-
dad, no se liquidard aunque lo hubiere, por dichos conceptos,
exceso de adjudicacién» (56) (57).

Tras este planteamiento previo no nos queda sino hacer men-
cién de los excesos de adjudicaciéon que pueden surgir de lo
dispuesto en el articulo 841 a cuyo tenor: «El testador o =l conta-
dor-partidor expresamente autorizado por aquél, podra adjudicar
todos los bienes hereditarios o parte de ellos a alguno de los
hijos o descendientes, ordenando que se pague en metdlico la
porcién hereditaria de los demds legitimarios.

También correspondera la facultad de pago en metalico en el
mismo supuesto del parrafo anterior al contador partidor activo a
que se refiere el articulo 1.057 del Cédigo civil».

Creemos que estos excesos de adjudicacién deben considerarse
no sujetos al impuesto, ya que en el fondo responden al mismo
planteamiento que ha servido de base para la mencién especifica
de otros en la ley fiscal, con lo cual el uso de la facultad a que
se refiere el mencionado articulo 841 aparecerian actos no sujetos
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

(53) El apartado segundo del articulo 1.056 dispone: «El padre que en
interés de su familia auiera conservar indivisas una explotacién agricola,
industrial o fabril, podra usar de la facultad concedida en este articulo, dis-
poniendo que se satisfaga en metélico su legitima a los demds hijos».

(54 El articulo 1062, en su apartado primero. es del siguiente tenor:
«Cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podra
adjudicarse a uno a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero».

(55) Sobre la posicién de los legitimarios catalanes en relacién con el
Imvnuesto sucesorio. véase la Circular 11/68, de 14 de junio, de la Direccién
General de lo Contencioso.

(56 La Lev fiscal parece referirse al supuesto contemplado en el parrafo
tercero del articulo 820 del Cédigo civil.

(57) Asimismo, puede hacerse mencién de los excesos de adjudicacién
gratuitos; véanse en tal sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 23
de febrero de 1970 y 5 de abril de 1971.
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SuMario: I. Planteamiento: Posible influencia de la reforma del Cédigo
civil en la calificacién como principio general del criterio de proteccion
del tercero de buena fe.—II. Normas que expresamente hacen aplicacion
del principio de proteccién del tercero. 1) Arts. 61, 64, 89 y 318: publi-
cidad registral del matrimonio y de su disolucién por divorcio. 2) Ar-
ticulo 156: proteccién de terceros de buena fe en relacién con el ejercicio
de la patria potestad. 3) Art. 1.320: proteccién del adquirente de buena
fe de derechos sobre la vivienda habitual y muebles de uso ordinario
de la familia. 4) Art. 1.335: proteccién de los terceros de buena fe res-
pecto a la anulacién de las capitulaciones matrimoniales. 5) Arts. 1.391
v 1.433-1434: proteccién del adquirente de buena fe respecto a los actos
realizados por un cényuge en fraude de los derechos del otro.—III. Nor-
mas que sin mencionar al tercero de buena fe son aplicacién del prin-
cipio de proteccién de la apariencia juridica. a) Arts. 53, 73, 18 y 79:
matrimonio putativo o aparente. 2) Arts. 102 v 1.436: publicidad registral
de la separacién, personal y de bienes. 3) Arts. 113, 131, 135, 137, 140:
posesién de estado. 4) Arts. 1.319 y 1.365: la potestad doméstica. 5) Ar-
ticulos 1.384 y 1.385: legitimacién individual en la administracién de
gananciales en interés de la seguridad y de los terceros.—IV. Situaciones
en las que, sin norma expresa, es analégicamente aplicable el principio
de proteccién de terceros. 1) Art. 83: terceros desconocedores de la
separacién personal de los cényuges. 2) Art. 96: tercero adquirente de
la vivienda y objetos de uso ordinario en ella, cuyo uso corresponde al
coényuge no titular tras la sentencia de nulidad, separacién o divorcio.
3) Art. 166: tercero adquirente de bienes del hijo, salidos del patrimonio
de éste por ejercicio excedido de la patria potestad. 4) Art. 1.322: ter-
cero que contrata con un cényuge que actia sin el consentimiento del
otro cuando tal consentimiento es necesario. 5) Art. 1.370: tercero adqui-
rente de bien ganancial afecto a la responsabilidad por su precio apla-
zado. 6) Art. 1.377: tercero adquirente de bien ganancial actuando un
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cényuge sin consentimiento del otro. 7) Art. 1.381: tercero adquirente
de frutos o productos de bienes privativos que exceden la facultad dis-
positiva del cényuge.—V. Conclusién: Confirmacién del principio de pro-
teccion del tercero que de buena fe confia en la apariencia en las normas
reformadas del Cédigo civil.

I. Con ocasién de situar en su adecuado rmarco la concreta
figura de la representaciéon aparente hubimos de ocuparnos por
extenso y no hace mucho tiempo del principio general de protec-
cion del tercero que de buena fe confia en la apariencia juridica (1).
No es pacifico, en nuestra doctrina ni en la extranjera, que al crite-
rio protector del tercero de buena fe le corresponda el alcance
propio de un auténtico principio general. En su momento toma-
mos nota de las distintas opiniones al respecto (2) y adoptamos
como criterio para la superacién del impasse doctrinal al respecto
la antigua y sabia norma de Paulo, recogida en e! Digesto (50, 17, 1)
entre las regulae juris: non ex regula ius sumatur sed ex iure,
quod est, regula fiat. La ley vigente es la que debe suministrarnos
los datos desde los cuales poder concluir el alcance real de la
medida: ¢puro expediente excepcional; principio légico informa-
dor de hipdtesis singulares; auténtico principio general? Tras un
detenido recorrido por nuestro Cdédigo civil nosotros mantuvimos
que la proteccién del tercero de buena fe es un verdadero princi-
pio general en nuestro ordenamiento. No fue la primera, ni ha
sido la ultima vez que tal recorrido, y con igual propésito, se reali-
zaba, aun cuando no siempre para llegar al mismo resultado (3).

A nuestro juicio, en no pocas ocasiones, el tema se ha centrado
excesivamente en torno al articulo 464 del Cédigo civil Partiendo
de una determinada interpretacién del mismo, se le ha querido
ver reflejado y aplicado en concretas y singulares, aun cuando
repetidas, soluciones legales; o, por el contrario, se han buscado
claves de explicacién de tales soluciones legales, distintas al articu-

(1) Nos referimos a nuestra obra La representacidn aparente. (Una apli-
cacién del principio general de proteccion de la apariencia juridica). Sevilla,
1978.

(2) Op. cit., pags. 377 ss.

(3) Cfr., principalmente, HERNANDEZ GIL: De nuevo sobre el art. 464 del
Cddigo civil. RDP, 1944; VALLET pE GoyTisoLo, Juan B.: La buena fe, la ins-
cripcién y la posesion en la mecdnica de la fe piublica. RDP, 1947; JoRDANO
BAREA, Juan B.: La teoria del heredero aparente y la proteccion de los ter-
ceros. ADC 1II, 1950; MELSN INFANTE, Carlos: La posesion de bienes muehles
adquirida de buena fe equivale al titulo. Barcelona, 1957. Ultimamente han
vuelto sobre el tema HERANDEZ GIL, en La posesidn, Madrid, 1980, pags. 594-
609, v VALLET bE GOYTISOLO: Dz nuevo sobre la posesion de bienes muebles.
Tres estudios en torno al art. 464, 1 del Cddigo civil. ADC 1980, II, paginas
esp. 301-308. Del mismo se habian ocupado poco antes MIQUEL GONZALEZ, José
Maria: La posesion de bienes muebles (Estudio del art. 464, 1 del Cddigo
civil). Madrid, 1979, pags. 403438, asi como CAMARA, Manuel: Contribucidn
al estudio del art. 464 del Cddigo civil. RDN, abril-junio 1979, pags. esp. 38-55.
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lo 464, en su interpretacién generalmente llamada germanista (4).
Pensamos que en nuestros dias el planteamiento basico ha de ser
el inverso. El articulo 464 no es la atalaya privilegiada desde cuya
altura quepa divisar el sentido integral del ordenamiento. Ocurre
mas bien al contrario: desde la generalidad del ordenamiento ha
de atribuirse hoy al articulo 464 su verdadero sentido. Desde el
articulo 3, 1 del Cédigo civil toda interpretacién atenida sélo a la
formulacién literal de un precepto, o a sus antecedentes histéricos,
es necesariamente una interpretacién insuficiente, por reduccio-
nista, si no toma en consideracién igualmente el criterio sistema-
tico y la realidad social del momento de aplicacién de la norma.
Si histéricamente el criterio subyacente al articulo 464 del Cédigo
civil pudo jugar el papel de brecha de penetracién del criterio
favorecedor de la seguridad dinamica, frente a la seguridad esta-
tica (5), hoy, la implantacién generalizada de tal criterio desborda
ampliamente el significado del articulo 464, norma a integrar en
la actualidad, si se la quiere coherente, en el conjunto de las que
sirven a la indicada implantacién generalizada de la seguridad del
trafico. Herndndez Gil, quien por cierto se ha ocupado expresa-
mente de la interpretacién el articulo 464 del Cédigo civil desde
los criterios recogidos en el articulo 3 (6), inscribe hoy la norma
del articulo 464 dentro de la proteccién de la apariencia, que cons-
tituye uno de los fundamentos de la posesién y que inspira otras
normas del Cédigo civil. La posesién (o, en su caso, la inscripcién
en el Registro), la buena fe y la intervencién de los terceros, ele-
mentos con especial relieve en la apariencia, lo tienen también
—afiade— en el articulo 464 (7).

La materia sigue y seguird siendo polémica., pero a su solu-
cién no puede ser indiferente la extensa y profunda modificacién
producida en el Cédigo civil como consecuencia de la reciente
reforma del Derecho de familia. La consagracién definitiva y el
reconocimiento cierto de un principio general no es, evidentemen-
te, obra de un dia. En nuestra visién del problema es claro que
las aplicaciones singulares, insustituible base de la induccién, se
generalizan al margen de la visién del principio que sobre ellas
comienza a dibujarse. Cuando el principio es ya perceptible como
tal, con la nota, por tanto, de su generalidad, ha de convivir toda-
via con habitos doctrinales mantenidos por la inercia v con normas
vigentes, en lo formal, con una amplitud que la realidad juridica
desmiente. Cierto que el articulo 464 no hace inutil la usucapién

(@) vy que HERNANDEZ GIL propone denominar, sin connotaciones étnicas,
progresiva. Cfr. La posesién, cit., pags., e.c., 574 6 578.

(5) Inevitable es en este punto el recuerdo del estudio de EHRENBERG,
Victor: Rechtssicherheit und Verkehrssicherheit. Therings Jahrb., 1904.

(6) HEerNANDEZ GIL, Antonio: Nuevas perspectivas para la interpretacién
del art. 464 del Codigo civil. Discurso leido el dia 29 de noviembre de 1976
en la sesién inaugural del curso 1976-77. Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién. Madrid, 1976.

(7) Cfr. La posesidn, cit., pags. 594-595.

9
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mobiliaria; como su paralelo, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
no deja sin ambito de operatividad la usucapién de inmuebles.
Pero, ¢no es igualmente cierto que desde ambos preceptos la usu-
capién deja de tener el alcance que, en dependencia de su configu-
racién histérica, el Cédigo civil parece atribuirle? En un mismo
conjunto normativo coexisten normas que responden a distinta
orientacién e inspiracién. Labor del intérprete es conjugarlas
debidamente. La repeticién de las de un mismo signo permite
sefalar las lineas basicas del ordenamiento; desde ellas se dibujan
los principios y a su luz se encuadran las normas.

¢Qué ha supuesto respecto a la proteccién del tercero de buena
fe la reforma del Derecho de familia? ¢Podri confirmarse desde
ella su alcance de principio general, o, por el contrario, habra de
entenderse reafirmado el de la efectividad de la situacién real, por
mads distinta que pueda resultar de la apariencia que la oculta?
Nosotros nos hemos referido ya al avance que, sobre el modelo
dibujado por el Proyecto de 1851, supuso en este punto el Cédigo
civil (8). ¢Significara su dltima reforma un paso mds en igual senti-
do, o marcara una variacién de rumbo? De nuevo, non ex regula
ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat. ;Qué significa el
novum ius respecto a la polémica regula? En nuestra opinidn, la
regla, o principio, extraida del Cédigo civil antes de su tltima refor-
ma resulta confirmada —¢quizd, incluso, excesivamente en alguna
ocasion?— tras ella. A su comprobaciéon se dedican estas paginas.

II. Entendemos conveniente comenzar refiriéndonos a las nor-
mas que suponen consagracién expresa de la proteccién del tercero
de buena fe. No pretendemos en este punto hacer una prolija enu-
meracién de las mismas; creemos preferible agruparlas tematica-
mente en cuanto su materia lo permite.

1. En este sentido conviene destacar en primer lugar los articu-
los 61, 64, 89 y 318. El matrimonio, aun el secreto, produce efectos
civiles desde su celebracién; sin embargo, el matrimonio no ins-
crito (en el Registro Civil ordinario, el secreto) no perjudicara los
derechos adquiridos de buena fe por terceras personas (arts. 61
y 64). La disolucién del matrimonio por divorcio sélo podra tener
lugar por sentencia firma que asi lo declare; sin embargo, no per-
judicar4 a terceros de buena fe, sino a partir de su inscripcién en
el Registro Civil (art. 89). La emancipacién por concesién, dandose
sus requisitos, se otorgara por escritura piiblica o por compare-
cencia ante el juez encargado del Registro; sin embargo, no produ-
cira efectos contra terceros hasta que no sea inscrita en el Registro
Civil (arts. 317-318).

No debe ser objeto de analisis en esta ocasién lo que de nove-
doso, en relacién con la anterior regulacién, puedan suponer las
normas ahora indicadas. Centramos nuestra atencién en lo que en
ellas se contiene de normas de proteccién de terceros que de buena

(® Cfr. La representacion aparente..., cit., pags., e.c., 389-391; 392-395;
401-402...
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fe confian en la apariencia. En tal sentido, los articulos a que he-
mos hecho referencia son, en buena parte, continuadores del ré-
gimen anterior. El matrimonio, tanto en su existencia como —aho-
ra con mayor interés— en su disolucién, asi como la emancipacién,
no obstante su eficacia pre-registral o para-registral inter partes,
no perjudicaran a terceros de buena fe, sino a partir de su pu-
blicidad registral. El Registro Civil supone un medio de constan-
cia de la realidad, médulo definitivo de la misma, respecto a los
terceros de buena fe; esto es, los terceros que a través del Re-
gistro obtienen el conocimiento del estado civil —para ellos no
irrelevante— de la persona con la que van a entrar en relacién.
Analoga disciplina —en lo fundamental, repetimos— consagraban
los ahora derogados articulos 76 y 79 (matrimonio candnico, en
general, y matrimonio secreto) del Cédigo civil, asi como el 70 de
la LRC y, por lo que hace a la emancipacién, el antiguo articu-
Jo 316 del C. c.

El Registro como, en general, la posesién y todos aquellos me-
dios por los que se produce una manifestacién exterior de una
determinada situacién juridica, es una institucién desencadenante
de situaciones de apariencia protegibles. Con razén se dice que el
Registro constituye la species facti artificial o provocada de la
apariencia juridica (9). En efecto, es facil comprobar cémo publi-
cidad registral y proteccién de la apariencia responden a una
misma finalidad esencial: dar certeza a las situaciones juridicas
mediante su constancia publica, con lo que ello comporta de venta-
ja para los terceros que confian en el Registro, e igualmente de
ventaja, aunque también de riesgo, para el titular de la situacién
juridica inscribible pero posiblemente no inscrita. El Registro,
nacido para el fiel reflejo de la realidad, termina siendo en oca-
siones el medio por el que se preconstituye la apariencia discon-
forme con la realidad y determinante del error inculpable del ter-
cero. Tal ocurrird en los supuestos de discordancia entre la situa-
cién publicada y la real, tanto por consecuencia de una inscrip-
cién inexacta (originariamente o por consecuencia de modificacién
sobrevenida —inscribible y no inscrita— en la situacién publica-
da), como en aquellos supuestos en que la realidad inscribible
tenga predispuesto un sistema de publicidad con presuncién de
integridad o esté sometida a inscripcién forzosa como condicién
de eficacia frente a terceros y no haya sido publicada: la no
inscripcién se convierte entonces en apariencia negativa o apa-
riencia de inexistencia de una realidad que, aunque existente no
serd oponible a terceros que la desconozcan (10).

(9) Cfr., sobre todo, CaNaris, Claus-Wilhelm: Die Vertrauenshaftung im
deutschen Privatrecht. Miinchen, 1971, pag. 492. Entre nosotros, DE ANGEL
Yactiez, Ricardo: Apariencia juridica, posesion y publicidad inmobiliaria
registral. Bilbao, 1975, p4gs. 28 ss.

(10) En relacién con la inscripcién del matrimonio canénico, Cfr. FUEN-
MAYOR, Amadeo: La inscripcion del matrimonio candnico en el Registro
Civil. ADC, 1954, pag. 106: «La falta de inscripcién del matrimonio canénico
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Cuanto de la publicidad acabamos de afirmar es de aplicacién
no sélo a la publicidad inmobiliaria registral (cuyo campo de
actuacién es el Derecho llamado patrimonial o de bienes), sino
también a la publicidad relativa al estado civil (perteneciente, por
ello, al Derecho de la persona). El Derecho, todo, forma una
unidad esencial, y no es posicién recomendable la que trata de
separar a todo trance el sector de lo personal y el campo de lo
patrimonial. Las batallas decisivas por el reconocimiento del va-
lor personal no se ganan en la afirmacién enfética del Derecho de
la persona o de los derechos de la personalidad, sino en ¢l trata-
miento dado al régimen de bienes. Una proclamacién de los dere-
chos personales que no llegue a afectar al Derecho de bienes se
frustra en su inoperancia y termina por reducirse a la esterili-
dad (11) Del mismo modo que el Derecho patrimonial ha de perso-
nalizarse, el Derecho de la persona no puede prescindir de sus
ramificaciones patrimoniales. El estado civil y, por ello, el Registro
dedicado a su publicidad, también, y quizdi de modo fundamental
desde el punto de vista de los terceros, afecta a cuestiones de
car4cter patrimonial. «La publicidad del matrimonio —ha dicho
Espin (12)— es necesaria para evitar la inobservancia de las prohi-
biciones que limitan la capacidad matrimonial, y frente a los ter-
ceros porque el régimen matrimonial puede afectar la responsabi-
lidad patrimonial de cada cényuge, al ser el patrimonio de la
persona la garantia del acreedor (art. 1.911)». En cuanto a terceros,
y en el orden patrimonial, el Registro Civil configura una situacién
de apariencia protegible con igual efectividad que la derivada de
la apariencia estrictamente patrimonial: lo publicado se considera
como real en relacién con los terceros de buena fe; lo no publi-

en el Registro Civil puede determinar un estado aparente distinto del real
en los cényuges que lleve a los terceros a tenerlos por no casados».

(11) En este sentido, el art. 3 de la Constitucién italiana. De la procla-
macién de los derechos personales derivan, inevitablemente, las transforma-
ciones econémicas y sociales exigidas para la efectividad de aquéllos: «Tutti
i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche,
di condizione personali e sociali. E compito della Repubblica rimuovere
gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la liberta
e Veguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno svilupo della persona
umana e leffettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione
politica, economica e sociale del Paese». Para un comentario de la norma,
vid. Lipar1: Derecho privado. Un ensayo para la ensefianza. Publicaciones
del Real Colegio de Espaiia. Bolonia, 1980, pags., esp., 121-133. En sentido
paralelo, el art. 9, 2 de nuestra Constitucién: «Corresponde a los poderes
ptblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social». En el tratamiento doctrinal del tema subraya especialmente el con-
dicionamiento de la efectividad de los derechos de la persona por las con-
diciones econémicas y sociales, BErcoviTz, Rodrigo: Derecho de la persona.
Madrid, 1976, pag., e.c., 196.

(12) Manual de Derecho civil espafiol, IV, Familia. Madrid, 1981, pags. 56-57.
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cado no les es oponible (13). Como se indica en la Exposicién de
Motivos del Decreto de 14 de noviembre de 19538, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil, «la actividad
publica registral, en intimo contacto con el Derecho comun, tiene
por fin... siempre, proporcionar a los particulares una informa-
cién sobre la condicién civil de las personas en la que por sus
garantias juridicas puedan confiar».

(13) La dimensién patrimonial de la fe publica registral referida al Re-
gistro Civil, quedaba expresamente resaltada en la redaccién inicial de los
arts. 61 v 64 en el Proyecto de reforma: «El matrimonio no inscrito no
perjudicard los derechos patrimoniales adquiridos de buena fe por terceras
personas», decia el tercer parrafo del art. 61; «Para el reconocimiento del
matrimonio secreto basta su inscripcién en el libro especial del Registro
Central, pero no perjudica los derechos patrimoniales adquiridos de buena
fe por terceras personas, sino desde su publicacién en el Registro Civil
ordinario», afiadia el 64. La Ponencia, primero, y la Comisién de Justicia,
después, aprobaron la modificacién suprimiendo en ambos preceptos el tér-
mino «patrimoniales». Naturalmente no porque no sea la patrimonial la
esfera en que respecto a terceros actia fundamentalmente la publicidad
derivada del Registro Civil, sino por considerarse sin precedentes ¢ innece-
saria tal delimitacién de efectos. Cfr. Diario de Sesiones del Congreso, nu-
mero 153 (dia 25 de marzo de 1981), pags. 9543-9545. El diputado DE ra VaLLINA
VELARDE, por Coalicién Democratica, defendié la redaccién inicial, enten-
diendo que la omisién de la referencia al caracter patrimonial de los de-
rechos adquiridos de buena fe por terceras personas produciria efectos no
queridos y sumamente delicados: «...el principio general que se quiere
establecer de proteccién a los terceros de buena fe debe quedar reducido
exclusivamente al dmbito de los derechos patrimoniales, como hacia el Pro-
yecto en su redaccién inicial, o si se quiere extender a otros dmbitos (dere-
chos personales, derechos familiares, matrimoniales, etc.) habria que pre-
cisar y matizar mucho mas y poner esta proteccién de los terceros de buena
fe en relacién con los efectos de la nulidad del matrimonio que se regula
en los arts. 73 y ss. Como botén de muestra baste citar la dificultad, dada
la redaccién que se da a estos articulos, de compatibilizar, de articular la
proteccién de los terceros de buena fe con la regulacion establecida en el
articulo 46 sobre incapacidades para contraer matrimonio, entre las que
se sefiala el no estar ligado con vinculo matrimonial. Cabe preguntarse en-
tonces si esa proteccién de los terceros de buena fe que se establece en los
articulos 61 y 64 supone que el segundo matrimonio, cuando esté vigente
el vinculo del primer matrimonio no inscrito en el Registro Civil, ese se-
gundo matrimonio, digo, es valido si no tienen efecto las consecuencias de
la nulidad que en este caso se establecen wen los arts. 73 y ss.; si es que,
efectivamente, la inscripcién en el Registro Civil tiene un valor constitutivo
a efectos del matrimonio. Me parece que simplemente con estos interro-
gantes que quedan abiertos es suficiente para poner de manifiesto que nos
encontramos ante un tema delicado y complejo que no queda resuelto satis-
factoriamente con la formulacién propuesta y, por ello, la proteccién de los
terceros de buena fe debe quedar reducida, como hacia el Proyecto, exclu-
sivamente a los derechos patrimoniales o, en caso contrario, habria que
matizar mucho mas las consecuencias de esa proteccidén a como se establece
en esta redaccién de los arts. 61 y 64». En contra, y por el texto en su defi-
pitiva redaccion, el diputado EscARTIN IPIENS: «...esta norma del parrafo
tercero, tal como venia en el Proyecto del Gobierno, no tenia ningin ante-
cedente en nuestro Derecho histérico, ni tampoco en lo que fuera el Ante-
proyecto de la Comisién de Codificacién, y aunque no he llegado a averiguar
por qué razén se introdujo la palabra «patrimoniales» (que no tenia ningin
antecedente en nuestra doctrina), creo que probablemente fue para evitar
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Se explica por lo anterior que, tanto el matrimonio como la
emancipacién, aun cuando validos y eficaces inter partes antes de
su inscripcién, no puedan perjudicar a terceros de buena fe o, lo
que es igual, no produzcan efectos contra terceros, sino desde su
cognoscibilidad registral. Como a la inversa, el matrimonio o la
emancipacién inscritas, aun cuando nulos, funcionardn como va-
lidos, a efectos patrimoniales, frente al tercero que, por obra de la
publicidad, confia en su validez. La sentencia de divorcio produce
la disolucién del matrimonio a partir de su firmeza, segun hoy
dispone el articulo 89 del Cédigo civil, pero no perjudicara a terce-
ros de buena fe, sino a partir de su inscripcién en el Registro Civil.
¢Qué puede significar ello sino que frente a terceros —a los que el
matrimonio ajeno sélo interesa desde el punto de vista patrimo-
nial— los en realidad ya excényuges, siguen respondiendo mientras
la sentencia de divorcio no se inscriba como si el matrimonio si-
guiera subsistente?

Es, esta udltima, entre las ahora examinadas, la norma refor-
mada de mayor interés y novedad. Su légica resulta clara: como
el matrimonio, aun eficaz inter partes, no perjudica los derechos
adquiridos de buena fe por terceros, sino a partir de su cognosci-
bilidad, del mismo modo, su disolucién tampoco perjudicari a
terceros sino desde su inscripcién en el Registro Civil. De todas
formas su aplicacién —se pensardi— pudiera llevar a situaciones

alguna de las sospechas que le ha proporcionado a Coalicién Democratica
la motivacién de su voto particular. Pero yo creo que realmente tales sos-
pechas carecen totalmente de fundamento. Efectivamente, si precisamos lo
que son los fines de una inscripcién, aparte de la pura informacién o del
titulo de prueba o titulo de estado civil o de constitucién de una situacién
determinada y produccién de efectos, desde el punto de vista de la fe pua-
blica, la inscripcién en el Registro Civil solamente plantea un efecto pre-
clusivo, es decir, que lo no inscrito no perjudicard a terceros, pero nunca,
fundado en una situacién registral, se puede adquirir una situacién en
firme, o sea, la fe ptblica no produce nunca en el Registro Civil un efecto
de caricter convalidante. Quiero decir con esto que, por supuesto, en el
caso de que una persona se hubiera casado y no hubiera inscrito su matri-
monio, y posteriormente contrajera matrimonio con otra persona, evidente-
mente no podria invocar que la proteccién del tercero de buena fe hiciera
valido el segundo matrimonio, porque aqui pesaria el principio de impedi-
mento de vinculo que ya hemos establecido y, desde luego, nunca el parrafo
tercero del art. 61 podria prevalecer sobre el impedimento de vinculo que
era —creo yo— el argumento mds importante que dio el sefior DE LA VALLINA
en Comisién. Quiero decir a este respecto que en los principios registrales
de la Ley de Registro Civil este tema estd perfectamente resuelto, porque
nunca una inscripcién convalida los actos que son nulos en su propio origen;
es decir, aquel segundo matrimonio, nulo en su propio origen, no podria
ser convalidado por el efecto de la publicidad registral. Por consiguiente,
los escripulos del sefior DE 1A VALLINA no estan compartidos por los ante-
cedentes histéricos de la Comisién de Codificacién y estdn perfectamente
solucionados dentro de lo que es la unidad del sistema, la proteccién regis-
tral y el alcance de la fe publica y de los Principios de la Ley del Registro
Civil. Por consiguiente, consideramos que restringir solamente la proteccién
a los derechos patrimoniales es arbitrario y nos vamos a oponer al voto
particular, defendiendo el voto de la Comisién».
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problematicas. ¢ C6mo hacer responder por una determinada actua-
cién posterior al divorcio no inscrito como si el matrimonio con-
tinuara en vigor cuando, por hipdtesis, éste pudiera estar ya hace
tiempo disuelto y liquidado su régimen econémico? La situacién
no es tan problemadtica si se toma en consideracién que, a diferen-
cia de lo que ocurre respecto a las situaciones de titularidad y de
gravamenes juridico-reales, el estado civil de las personas en ge-
neral, y en concreto el matrimonio, tienen modos habitvales de
cognoscibilidad que no son sélo su publicidad registral. Lo que
respecto a la prueba de las situaciones notorias establece el prin-
cipio notoria non egent probatione, es también aplicable a su pu-
blicidad: lo que es ficticamente cognoscible no necesita de la pu-
blicidad como medio de cognoscibilidad, si no tinico, si al menos
especialmente privilegiado. Quiere todo ello decir que en la ma-
teria que nos ocupa se ha de calibrar de modo especial la buena fe
del tercero que, al amparo de la publicidad registral, alegue des-
conocimiento de la realidad juridica no inscrita. No creemos que
quepa trasladar a esta materia, sin matices especiales, la presun-
cién de buena fe establecida en general en favor del tercero que
confia en la apariencia El tercero desconocedor de una situacién
de hecho normalmente cognoscible (konnen oder konnen miissen,
en la usual expresién alemana), aun cuando no publicada, no es el
tercero de buena fe —por ello diligente— que el Derecho protege.
Si hasta la publicidad derivada del Registro de la propiedad deja
de jugar en favor del tertius sciens, con mayor razén ocurrira ello
en el dambito del Registro Civil, donde lo publicado puede ser
cognoscible, incluso notorio, al margen del Registro v donde, por
tanto, habrd de contarse con mayor facilidad con la posibilidad
de tertii scientes que deriven su conocimiento de fuentes ajenas a
[a publicidad juridico-registral.

Lo que en las normas reformadas acaso sea oportuno resaltar
es la omisién en el nuevo articulo 61 de la referencia contenida
en el derogado articulo 76 del Cédigo civil (y en el 70 de la LRC)
a la diligencia en la pronta solicitud de inscripcién del matrimonio.
La reforma tiene méas interés desde el punto de vista doctrinal y
tedrico que desde su vertiente practica. La disciplina establecida
en atencién al dato de la solicitud dentro de los cinco dias tras
la celebracién del matrimonio venia a constituir, en expresién de
Peré Raluy, «una especialidad de levisima importancia practi-
ca» (14). Entendemos preferible y més exacta en su simplicidad

(14) Pere RaLUY: Derecho del Registro Civil, II. Madrid, 1962, pag. 681:
«Una especialidad de levisima importancia practica existe, en relacién con
estas inscripciones, por virtud de lo dispuesto en los articulos 70 L. y 76 CC.:
Cuando la inscripcién se haya solicitado una vez transcurridos cinco dias a
contar desde su celebracién no perjudicard los derechos legitimamente ad-
quiridos por otras personas. Dicho precepto sélo entra en juego en las ins-
cripciones de matrimonio realizados sin asistencia del Registrador o delega-
do por falta de aviso de los contrayentes, pues cuando éstos hayan dado
el oportuno aviso, se entenderd implicitamente solicitada la inscripcién del
matrimonio».
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la nueva redaccién. Los efectos frente a terceros se producen a par-
tir de la inscripcién, sea cual fuere el momento en que ésta se
produzca. El derogado articulo 76 parecia premiar la diligencia en
la solicitud de la inscripcién con una publicidad retrotraida a la
fecha del acto publicado, no al de su publicidad; pero en materia
de apariencia juridica y, por tanto, de efectos de la publicidad, las
consideraciones de culpabilidad o diligencia en el titular de la
situacién aparente han de ceder frente al hecho objetivo de la apa-
riencia y a la buena fe del tercero (15).

2. El articulo 156, 3 viene a consagrar una norma «de protec-
cién de terceros de buena fe» (16), exigida por el régimen que se
instaura en materia de patria potestad.

Los principios inspiradores de la reforma imponian la deroga-
cién del hasta ahora vigente sistema de atribucién y ejercicio de
la patria potestad. El nuevo articulo 156, 1 expresamente dispone
que la patria potestad se ejercerd conjuntamente por amhos pro-
genitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del
otro. Atrds queda ya el sistema de atribucién a uno solo de los
progenitores, en principio, el padre.

No encaja en el limitado objeto y finalidad de estas lineas en-
trar en la justificacién de la nueva disciplina. Lo que si hemos de
resaltar es la mayor complejidad que, en cuanto a su ejercicio,
implica la nueva patria potestad dual. Si hasta ahora el titular
tnico de la patria potestad podia ejercitar por si mismo el conte-
nido de dicha potestad o derecho-funcién, a partir de ahora tal
poder que «siempre ha de ejercerse en beneficio de los hijos»
(art. 154), debera ser desempeifiado —porque en principio a ambos
corresponde— por ambos progenitores. Habra, pues, hoy de lle-
garse al acuerdo donde antes se podia actuar sin necesidad del
mismo. Pero es obvio que no siempre a los acuerdos se llega
facilmente; a veces ni se llega. ¢Quedari por ello bloqueado el
ejercicio de la patria potestad? Esto es lo que la ley ha de evitar.

Consciente el legislador de la dificultad del ejercicio siempre
conjunto de un mismo poder, por una parte, y seguramente pre-
viendo desde el conocimiento de la realidad, de otra, lo que de
hecho puede ser la desembocadura practica de l» atribucién dual,
tras establecer, como principio, que la patria potestad corresponde

(15) Hemos desarrollado este punto en La representacidn aparente...,
cit., pags. esp., 191219 y 459-465.

(16) Asi la califica EspiN: op. cit., pag. 380: «En los supuestos de con-
vivencia conyugal, e incluso en los de simples desacuerdos con el ejercicio
de la patria potestad, la ley dicta una norma de proteccién a los terceros
de buena fe que se relacionan con los progenitores». También, aun cuando
ahora entendiendo de modo algo particular la proteccién al tercero, SuAREZ
SANCHEzZ VENTURA, José Maria, y MARTINEz MARTINEZ, Fernando: Los actos
de disposicién de bienes de menores sometidos a la patria potestad en el
Cédigo Civil. RDP, 1981, pag. 857: «Mas en concreto nos asalta la duda de si
los actos de disposicién que estamos estudiando son o no actos de ejer-
cicio ordinario de la patria potestad, pues de ello depende la aplicacién de
esta norma protectora de los derechos de los terceros de buena fe».
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a ambos cényuges, y que, por tanto, por ambos ha de ser ejerci-
tada conjuntamente, de inmediato afiade lo que puede ser la
forma ordinaria de tal ejercicio conjunto: su ejercicio por uno
solo de los progenitores con el consentimiento del otro, expreso
o, incluso, tacito (17).

No basta con lo anterior: ¢Qué hacer cuando no es posible
llegar al acuerdo? (Y cuando los desacuerdos son reiterados e
impiden o entorpecen el ejercicio de la patria potestad? He aqui
una de las posibles fuentes de problemas derivados del sistema
que ahora se instaura. El legislador les da respuesta en el segundo
parrafo del articulo 156. El recurso al juez se hace inevitable.

Pero, ¢admitira siempre el interés, posiblemente urgente, de
los hijos la dilacién que supone el recurso a la autoridad judicial?
En cualquier caso la urgente necesidad justifica el ejercicio de la
patria potestad por sélo uno de los cényuges: «serdn vilidos los
actos que realice uno de ellos... en situacién de urgente necesi-
dad». Excepciodn, pues, a la regla de la necesidad de ejercicio con-
junto en favor de los intereses del hijo, introducida por el articu-
lo 156, 1, in fine.

Y no soélo en favor del hijo. ¢ Jugaran también aqui los intereses.
de terceros? Quienes entran en contacto con el progenitor que
actia en ejercicio de la patria potestad, ¢habr4 de comprobar en
cada caso y hasta el fondo que éste se atiene a las normas legales
de tal ejercicio? ¢Debera verificar siempre la realidad del consen-
timiento del otro progenitor y la adecuacién de la actuacién del
que lo ejercita al interés del hijo? No son aqui recomendables
criterios extremosos: ni el rigor en la necesidad de comprobacién,
ni el favorecimiento del tercero a quien resulta cognoscible el irre-
gular ejercicio de la patria potestad. ¢Cémo articular la norma
ponderada y equitativa? Mediante el recurso a la figura habitual
del tercero de buena fe.

Un atisbo de este criterio aparece ya en el parrafo primero del
articulo 156. La validez de los actos realizados por uno solo de los
progenitores «conforme al uso social» ha de entenderse mas, cree-
mos, como resultado de la apariencia hacia afuera de ejercicio
regular de la patria potestad (por tanto, de cara a terceros), que
como norma de habilitacién ad intra, en cuanto el 4mbito del con-
sentimiento necesario hubiera de entenderse concedido de acuerdo
con €l uso. En el orden interno es méas facil verificar en cada caso
la realidad y extensién del consentimiento El criterio resultante

(17) En este sentido puede concluir SANCHO REBULLIDA, en El nuevo ré-
gimen de la familia, II, Madrid, 1981, pag. 100: «Asi la patria potestad dual
se presenta como un intento de equilibrio entre la rigidez e incomodidad de
la patria potestad conjunta (necesaria actuacién de ambos progenitores,
en todo y para todo) y la discriminacién que supone la patria potestad sub-
sidiaria de la madre (sélo en defecto del padre), hasta ahora vigente. Puede
describirse como titularidad conjunta y ejercicio solidario».
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del uso, como envolvente de actuaciones vilidas, aun cuando indivi-
duales, parece, repetimos, mas indicado para las valoraciones ab
extra.

Pero donde con mayor claridad y extensién se provee a la pro-
teccién de los terceros de buena fe es en el parrafo tercero del
mismo articulo 156: «En los supuestos de los parrafos anteriores,
respecto de terceros de buena fe, se presumird que cada uno de
los progenitores actda en el ejercicio ordinario de la patria potes-
tad con el consentimiento del otro».

Se trata, evidentemente —como en toda norma protectora del
tercero de buena fe— de una norma tendente a la evitacién de
situaciones de inseguridad. La necesidad de que el ejercicio de la
patria potestad se oriente en beneficio de los hijos, de una parte,
y de otra, la necesidad del consentimiento —posiblemente tacito—
del progenitor cotitular de aquella y que no actia, significan otras
tantas posibles amenazas a la validez de la actuacién de quien
€jercita la patria potestad, que, de no cumplirse en cada caso v al
poder no tener reflejo externo suficiente, introducirian de cara
a terceros un perturbador elemento de inseguridad. Sancho Rebu-
llida, en sus comentarios a este punto de la nueva disciplina, aun
en fase de proyecto, temia esos posibles problemas de inseguri-
dad (18). En la discusién parlamentaria se afiade al articulo 156,
segun la redaccién que le dio el Proyecto, lo que es su actual
parrafo tercero; con él se evitan tales situaciones de inseguri-
dad (19).

¢Qué viene a suponer el tercer parrafo del articulo 156? Que
respecto de terceros de buena fe se presumiré e} ejercicio regular
de la patria potestad. Esto es, que cuando tal ejercicio regular no
se produzca, o, quizd mejor, que aunque no se ejercite regular-
mente la patria potestad, en relacién con terceros de buena fe es
decir, terceros ante quienes no se manifiestan indicios de tal

(18) Cfr. La reforma del Derecho de Familia. Régimen econdwmico del
matrimonio, filiacién y patria potestad. Por LACRUzZ BERDEJO, SANCHO REBU-
1LIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERRfA y RIVERO HERNANDEZ. Instituto Na-
cional de Prospectiva. Cuadernos de Documentacién, Madrid, 1979, pag. 148:
«No especifica €l Proyecto la forma y requisitos con que habra de ser otor-
gado el consentimiento por el progenitor no ejerciente; parece que, con-
forme al espiritu de la reforma, podra ser expreso o ticito y aun presunto;
para actuaciones concretas o para el ejercicio general y continuado; de
modo previo o por via de ratificacién, etc., aunque, dada la naturaleza de
la funcién, no parece admisible el previo y general. En cualquier caso, si no
ha existido, podra el progenitor postergado impugnar los actos realizados
sin su consentimiento. Todo ello puede plantear problemas de prueba y una
cierta inseguridad».

(19) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 17 diciembre
1980, pags. 8868-8869: El diputado Ruiz NAVARRO, argumentando contra en-
mienda de la Minoria catalana: «Pero también ese posible argumento de
que con nuestro Dictamen —y digo nuestro como miembro de la Ponencia
y de la Comisién— se puede crear una inseguridad en el trafico juridico,
tampoco es exacto, sefiorias. En el articulo 156, parrafo tercero, en la nue-
va redaccién de la Comisién, se dice: 'En los supuestos...’».
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ejercicio irregular, se presume la regularidad del mismo: la actua-
cién en ejercicio ordinario de la patria potestad y el consentimiento
del otro progenitor. Para tales terceros la apariencia de regularidad
funciona como regularidad. Asi explicada la norma, requiere sin
duda mas detenido comentario. Aqui sélo podemos apuntar algu-
na cuestién de mayor bulto.

a) ¢Cudl es, en primer lugar, el significado y alcance de la
presuncién que se establece? Los comentarios ya aparecidos a
este punto de la reforma la ponen en conexién con el consenti-
miento, en principio requerido, del cényuge que no actia. Si el
primer parrafo del precepto admite que dicho consentimiento sea
expreso o tacito, el tercero permite afiadir una nueva modalidad:
el consentimiento presunto (20). Creemos que no se llega por esta
via a la plenitud de sentido de la presuncién indicada.

En primer lugar, porque puede entenderse que la presuncién
del articulo 156, 3 no se refiere sélo al consentimiento del proge-
nitor que no actiia. Se presume igualmente que el cényuge que
interviene lo hace en el ejercicio ordinario de la patria potestad.

En segundo lugar, conectada la presuncién al consentimiento
del otro cényuge, su contenido ha de llegar mds alld de la mera
permisiéon —en linea con el expreso y el ticito— de una nueva
modalidad o forma de consentimiento: el consentimiento presun-
to. ¢Qué son, en realidad, los actos presuntos de voluntad? Los
actos de voluntad —en el presente caso, el consentimiento— si
realmente existen no admiten més que dos formas de produccién:
la declaracién expresa de voluntad y la voluntad ticitamente ma-
nifestada; en ambos casos puede, efectivamente, producirse y
manifestarse la voluntad real. Cuando, frente al consentimiento
tacito, se comienza a hablar de consentimiento presunto es porque
-se ha variado de enfoque o perspectiva: mas que la comprobacién
del auténtico y real contenido de voluntad, intercsan —aun sin tal
contenido— los indicios exteriores —apariencia— de su existen-
cia. Del planteamiento inter partes, donde la comprobacién es
siempre posible y normalmente exigible, se ha pasado al de los
problemas de terceros (21). Nos hemos referido ampliamente a

(20) Asi, concretamente, SANCHO REBULLIDA, en El nuevo régimen de la
familia, 11. Filiacién, patria potestad, economia del matrimonio y herencia
familiar. En colaboracién por LacrRUZ, SaNCHO, LuNaA, DELGADO ECHEVERRfA
y Rivero, Madrid, 1981, pag. 100; «El consentimiento del no actuante puede
ser expreso o tacito y ain —al menos frente a terceros (cfr. el parrafo
tercero)— presunto; parece que, conforme al espiritu de la reforma, podra
ser expreso o tédcito, y aun presunto...». También hablan de consentimiento
presunto SUAREZ SANCHEZ VENTURA y MARTINEz MARTINEZ: op. cit., pag., e.c.,
'859.

(21) Cfr. Berri: Teoria general del negocio juridico, trad. espafiola de
A. Martin Pérez, 2.* ed. Madrid, 1959, pags. 115-117: «Otras veces, al comporta-
miento inactivo del interesado refiere la ley efectos ventajosos para otros,
terceros de buena fe, en cuanto contribuye a hacer surgir entre ellos una apa-
riencia de derecho... Pero en estos casos la ley prescinde completamente del
-esquema ficticio de una declaracién tacita del interesado inactivo y mira sélo
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este punto al tratar de la diferenciacién conceptual, e indiferen-
ciacién practica entre representacion aparente y apoderamiento
tacito (22) y no consideramos necesario volver ahora in extenso
sobre el tema. Hablar de consentimiento presunto es, en realidad,
hablar de presuncion de consentimiento, sin que la efectividad de
tal presuncién quede supeditada a que bajo los indicios que la
permiten haya un contenido real de consentimiento, o que éste
resulte sélo aparente. .

¢Y cual es, finalmente, la intensidad de una tal presuncién de
consentimiento? Justamente la que corresponde a la proteccién
de los terceros de buena fe. Frente a ellos la apariencia funciona
inmediata y definitivamente como si fuera la realidad. La protec-
cién de la apariencia se traduce, frente a los terceros, en su equi-
paracién a la realidad. No estamos, pues, ante presunciones des-
virtuables por la demostracién de la realidad contraria, sino ante
presunciones juris et de jure, cuyo funcionamiento viene a corres-
ponderse —aun cuando sus presupuestos sean distintos— con el
de las clasicas ficciones Sé6lo asi se provee suficientemente a la
protecciéon de la buena fe y, en funcién de ella, a la seguridad del
trafico (finalidad expresa de la norma en estudio).

b) Desde otro punto de vista merece la pena tratar de situar
los limites de la norma protectora de terceros de buena fe esta-
blecida en el parrafo tercero del articulo 156: ¢Abarca los actos
de disposicién, o quedan estos excluidos de su dmbito? Reciente-
mente se ha mantenido la interpretacién restrictiva Se ha enten-
dido que los actos de disposicién no entran en el ejercicio ordina-
rio de la patria potestad. Al quedar cefiida la proteccién del
tercero de buena fe sélo a los limites de tal ejercicio ordinario,
los actos de disposicién han de quedar fuera de su alcance. Para
los actos de disposicién, pues, no basta el consentimiento presun-
to; en ellos es necesario el consentimiento real, expreso o técito.

a tutelar la buena fe y la legitima expectativa de quien tiene motivos para
creer en la apariencia... No se nos oculta... que la doctrina comuin, do-
minada por el dogma de la voluntad y siguiendo las huellas de las fuentes
justinianeas, recurre de buena gana a la figura de la 'manifestacién técita
o del consentimiento tacito’ para justificar con la ficcién de una intencién
juridica la atribucién de un efecto que aparece requerido por la equidad
o por la buena fe en varios casos en que se carece de una expresa decla-
racion...».

(22) La representacion aparente..., cit. pags. 144-155. Sobre el mismo tema,
Cfr. Diez Prcazo: La representacion en el Derecho privado. Madrid, 1979,
pag. 162: Aun cuando conceptualmente distintos, en la practica, apodera-
miento presunto y apoderamiento tacito son dificilmente distinguibles: «Asi
entendido, el apoderamiento presunto coincide en muchos aspectos con el
apoderamiento tacito, hasta el punto de que no es descaminado decir que
las hipétesis de poderes tacitos son, en muchos casos, presunciones tipifi-
cadas. Sin embargo, apoderamiento tacito y apoderamiento presunto no
deben confundirse. La presuncién es un medio de prueba de una declara-
cién de voluntad de apoderar que ha tenido que ser expresa, mientras que
en el apoderamiento ticito toda declaracién expresa ha faltado por hipéte-
sis. En la practica ambas ideas pueden coincidir...».
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De otra forma, se anade, el nuevo sistema Jde patria- potestad
conjunta se derrumbaria con facilidad en perjuicio de uno de los
cényuges, generalmente la mujer (23). No compartimos una tal
interpretacién.

En primer lugar, y sin salir del articulo 156, no resulta indiscu-
tible que el objeto de la presuncion del parrafo tercero se limite
solo al consentimiento del cédnyuge que no actiia. Hav que recono-
cer que la redaccién de la norma permite esa jnterpretacién: se
presumirfa entonces que el cdnyuge que actia en el ejercicio ordi-
nario de la patria potestad, lo hace con el consentimiento del ctro.
Es mas, la presuncién de consentimiento encontraria su base en
el hecho de que la actuacién presuntamente consentida se mueve
dentro del ejercicio ordinario de la patria potestad. Pero cabe otro
modo de entender el objeto de la presuncién: ejercicio ordinario
de la patria potestad y consentimiento del otro progenitor podrian
ser su objeto separado y distinto. Esta interpretaciéon, que en orden
gramatical resultaria mdas clara si en la expresién de la norma se
hubiera intercalado la copulativa y entre los distintos objetos de
la presuncién («... que cada uno de los progenitores actiia en el
ejercicio ordinario de la patria potestad v con el consentimiento
del otro»), puede entenderse recomendada por !a légica interna del
precepto y por la remisién, en el tercero, a los parrafos anteriores.

El primer parrafo, en efecto, tras consagrar como criterio gene-
ral el del ejercicio conjunto, establece la validez de los actos reali-
zados por sélo uno de los progenitores «conforme al uso social y
a las circunstancias». Se trata, evidentemente de un criterio tan
claro en su formulacién general, como inconcreto e indetermi-
nado en su verificacién super casum. ¢Constituye esta concreta
actuacion, en estas concretas circunstancias familiares, una actua-
cién de la patria potestad conforme al uso social? A la contraparte
del co-titular ejerciente (el tercero), ¢le bastarid atenerse a crite-
rios generales, o ha de entrar en la detallada comprobacién de las
circunstancias familiares, e. c., econémicas, desde las que haya de

(23) SUAREZ SANCHEZ VENTURA-MARTINEZ MARTINEZ: op. cit.,, pag. 857:
«MAas en concreto, nos asalta la duda de si los actos de disposicién que es-
tamos estudiando son, o no, actos de ejercicio ordinario de la patria potes-
tad, pues de ello depende la aplicacién de esta norma protectora de los
derechos de terceros de buena fe. Reconociendo que el tema es extremada-
mente dudoso, propugnamos una interpretacién estricta del término, en el
cual tan s6lo deberidn comprenderse los actos normales o usuales en que
a diario se exterioriza la patria potestad; debiendo, en principio, quedar
excluidos los actos de disposicién, por no responder al esquema sefialado,
y ante los cuales el tercero de buena fe unicamente quedari protegido
cuando concurra el consentimiento expreso o ticito, pero no ’presunto’
ex articulo 156, 3 del Cédigo civil. Pensamos que de no ser asi el nuevo
sistema de la patria potestad conjunta se derrumbaria con facilidad, depo-
tenciandose nuevamente la posicién juridica de uno de los cényuges (nor-
malmente la mujer), ante los cuales es preciso y conveniente aumentar el
celo, y la prudencia en interés del menor, por lo que parece poco aconseja-
ble ir presumiendo consentimientos que con frecuencia no habréan existido...».
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valorarse o calificarse €l acto de ejercicio? Si parametros externos
como, e, c., el tren de vida de la familia, eximen al tercero de
comprobar el estado real de la economia familiar, ¢no podra enten-
derse que sobre su base se apoya una de las ocasiones de aplica-
cién de la norma protectora de terceros? ¢Se corresponderin
entonces, como una de sus aplicaciones, los actos realizados por
un cényuge «conforme al uso social y las circunstancias» (péarra-
fo 1.°) con los actos en que «acta en el ejercicio ordinario de la
patria potestad» (parrafo 3.°)? Si asi fuera, la presuncién de ejer-
cicio ordinario seria independiente y distinta de la de consenti-
miento, pues, justamente, en los actos conformes al uso social v a
las circunstancias sera valido lo realizado por uno.de los proge-
nitores sin el consentimiento del otro. Si tal consentimiento es
innecesario, huelga también la necesidad de presumirlo en bene-
ficio del tercero de buena fe.

La norma protectora del tercero se refiere también a las situa-
ciones contempladas en el parrafo segundo del articulo 156. El
desacuerdo entre los cényuges puede llevar a la atribucién judicial
de la facultad de decidir a sélo el padre, o sélo a la madre. La
reiteracién en los desacuerdos o el enterpecimiento grave del
ejercicio de la funcién u officium dual puede ccenducir a la deci-
sién judicial de atribucién total de su ejercicio a uno sélo de los
progenitores o de distribucién entre ellos de sus funciones. Se
trata en este caso de una medida excepcional, de &mbito temporal
esencialmente limitado, sin que nunca pueda exceder de dos afios.
Pues bien, ¢chan de considerarse notorias tales situaciones por el
hecho de que a ellas se haya llegado mediante actuacién judicial?
Creemos que no. Pueden darse perfectamente supuestos de desco-
nocimiento inculpable de las mismas por parte de los terceros. Es
ahi donde ha de entrar en accién la norma que los protege. ;Se
referira, entonces, el parrafo tercero del articulo 156 a estos casos
cuando permite presumir en favor de terceros de buena fe que
cada progenitor actia en ejercicio ordinario de la patria potestad
(porque no se encuentra en las situaciones excepcionales o ané-
malas del parrafo segundo, en las que pudiera estar privado total
o parcialmente de su ejercicio)? Si es asi, la presuncién de ejer-
cicio ordinario comportari en este caso la de consentimiento del
otro cényuge. El ejercicio ordinario de la patria potestad es com-
partido. Pero el objeto de la presuncién llega a extenderse al con-
sentimiento del otro cényuge en cuanto presupone la de ejercicio
ordinario. Ambos pueden ser objeto distinto de la presuncién.

Queremos decir con lo anterior que si, como expresamente se
dispone en el parrafo tercero del articulo 156, la norma de pro-
teccién de terceros de buena fe que en él se consagra ha de
entenderse aplicable en las situaciones descritas en los parrafos
anteriores, el ejercicio ordinario de la patria potestad debe enten-
derse mas como posible objeto de la presuncién a través de la
cual se articula o expresa la norma protectora, que como criterio
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delimitador del ambito de aplicacién de dicha presuncién. El con-
sentimiento del otro cényuge, como exigido en principio, puede
ser objeto de presuncién; pero, igualmente, el ejercicio ordinario,
como condicién de eficacia del ejercicio, solidario o conjunto, de
la patria potestad, puede también ser presumido cuando no cons-
tando hacia afuera el ejercicio excepcional o su atribucién iudicial
no ordinaria, el tercero efectivamente la desconozca inculpable-
mente.

En segundo lugar, hemos de afiadir en contra de Ja interpreta-
cién restrictiva del articulo 156, 3, que nada impone la pretendida
exclusién de los actos de disposicién respecto de la esfera en que
se produce la proteccién del tercero. De las facultades dispositivas.
comprendidas en el ejercicio de la patria potestad se ocupa el pue-
vo articulo 166 del Cédigo civil. Interesa destacar que los padres
no podran enajenar ni gravar los bienes inmuebles, establecimien-
tos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobilia-
rios, salvo el derecho de suscripcién preferente de acciones, de
que el hijo sea titular, sino por causas justificadas de utilidad o
necesidad y previa autorizacién del juez dzl domicilio, con audien-
cia del Ministerio Fiscal. Todo lo no excluido entra en el ejercicio
ordinario de la patria potestad; aquel que sus titulares pueden
ejercitar por si mismos, sin necesidad de autorizacién judicial.
¢Por qué sacar, entonces, del Ambito del articulo 156, 3; esto es,.
del ambito de proteccién de los terceros, los actos de disposicién
comprendidos en el contenido normal u ordinario de la patria po-
testad? Justamente es en relacién con estos actes donde maés cla-
ramente se manifiesta la necesidad de proteccién de los terceros.
de buena fe.

Finalmente, la amplitud del 156, 3 se confirma, también, segiin
creemos, desde la desvirtuaciéon de su contenido, o mas general-
mente, desde la desnaturalizacién resultante en la situacién del
tercero de buena fe al excluirse del ambito del precepto los actos
de disposicién. En la interpretacién propuesta por Suirez Sanchez
Ventura y Martinez Martinez el tercero que el articulo 156 trataria
de proteger termina en realidad por ser un tercero perjudicado;
de peor condicién que el simplemente tercero. «Esta idea —dicen
los autores citados (24)— nos lleva a concluir que el tercero de
buena fe que contrata con uno de los padres sin mediar el con-
curso o consentimiento del otro, al no poder invocar ignorancia de
las normas sobre disposicién de bienes de menores sometidos a la
patria potestad (ex art. 6, 1 del C. c.) y al conocer que no ha media-
do consentimiento expreso del otro cényuge v que tampoco se
han producido los hechos juridicos necesarios para fundar la
existencia de un consentimiento tacito; y presumiéndose de igual
modo que por tratarse de un acto de disposicién tampoco es apli-
cable al caso el consentimiento presunto del artfculo 156, 3, por

(24) Op. cit., pags. 858-859.
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exceder dicho acto del ejercicio ordinario de la patria potestad,
sabe que el contrato se celebra sometido a la condicién de que
recaiga la ratificacién, conminandoles las normas sobre la buena
fe de que se ha hecho mérito, a que no ejercite la facultad revo-
catoria, ya durante el tiempo estipulado, o ya, en su defecto,
durante el preciso o razonable, atendidas las circunstancias». No
es este, evidentemente, el sentido de las normas de proteccién de
terceros. Ni el tercero que aqui se dibuja es un tercero desconace-
dor del obstéculo interno a la eficacia de lz actuacién en que par-
ticipa, ni su «buena fe» se toma en la hipétesis descrita como
dato justificador de una norma protectora, sino, por el coatrario,
como presupuesto de una especial obligacién: la obligacién de
no revocar mientras no se produzca la ratificacion que, a posteriori,
venga a suplir el inicial defecto de consentimiento del cényuge
co-titular de la patria potestad y no actuante. Creemos que no es
esta la situacién que el articulo 156, 3 quiere dibujar. El tercero
de buena fe es en él un tercero protegido, en favor del cual se
presume o el consentimiento necesario, o el normal y ordinario
ejercicio de la patria potestad.

Todo ello sin olvidar, aunque sin detenernos tampoco en su re-
cuerdo, la reconocida dificultad de la distincién entre actos de dis-
posicion y actos de administracién...

¢) Y queda atn por determinar el ambito de aplicacién de
la norma protectora de terceros de buena fe desde otro punto de
vista. Tal norma se contiene en el parrafo tercero del nuevo ar-
ticulo 156; y en dicho parrafo se hace expresa referencia a los dos
que lo preceden: «En los supuestos de los pdrrafos anteriores,
respecto de terceros de buena fe...». ¢Significa ello que sélo en
tales supuestos es de aplicacién la norma protectora? EIl articulo
156 contiene todavia dos parrafos mas, dedicados a modalidades
distintas de ejercicio de la patria potestad por defecto, ausencia,
incapacidad o imposibilidad de uno de los padres (en cuyo caso
sera el otro progenitor quien exclusivamente la ejerza: parrafo 4),
o por vivir éstos separados (y en tal supuesto, la ejercera aquél
con quien el hijo conviva, pudiendo, no obstante, el juez, a soli-
citud fundada del otro progenitor, atribuir al solicitante la patria
potestad para que, en interés del hijo, la ejerza conjuntamente
con el otro, o distribuir entre el padre y la madre las funciones
inherentes a su ejercicio: parrafo 5). ¢Quedan al margen de la
norma protectora de los terceros, en razén de su colocacién en el
articulo 156, las situaciones de ejercicio «irregular» de la patria
potestad que, en el ambito de estos supuestos, puedan producirse?
Asi lo ha entendido Sancho Rebullida: el manto protector de los
terceros s6lo cubre los supuestos comprendidos en los dos pri-
meros parrafos del articulo 156, acaso —dice— porque sélo en
ellos, y no en todos, quepa la impugnacién del acto por el progeni-
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tor que no lo ha consentido, y no, por ejemplo, en los de ausencia
o imposibilidad (25).

Nosotros propondriamos una interpretacién distinta. La mante-
nida por Sancho Rebullida cuenta, ciertamente, ademas de con la
indiscutible autoridad de su sostenedor, con el apoyo de la expre-
sién literal de la ley; en este caso, el tercer parrafo del articulo
156. Pero, ¢no debe, en ocasiones, superarse la literalidad de la
ley desde el empleo de los demas criterios de interpretacién (ar-
ticulo 3, 1)? Ello puede venir especialmente indicado en supuestos
como el que nos ocupa. El texto definitivo del articulo 156 des-
taca a primera vista por su casuismo y por su e¢xtensién. Es que
sobre el nticleo inicial del texto-del Proyecto, hasta su ultima re-
daccién, se van a ir introduciendo piezas en su contenido (26) que,
ademas de ampliar excesivamente su extensién, no siempre van a
quedar —creemos— légicamente encajadas. Se produce asi un
«desorden» légico en la distribucién del contenido del articulo
156 —resultado claro de su progresiva y discontinua formulacién—
que al intérprete corresponde sefialar; una vez advertido, la in-
terpretacién podra superar la defectuosa formulacién de la norma.

En efecto, ninguna razén que no sea la literalidad del articulo
156, 3 justifica la limitacién taxativa de la proteccién de los ter-
ceros de buena fe a los supuestos comprendidos en los parrafos
primero y segundo del precepto. Una razén —en nuestra opinién,
evidente— de analogia impone su extensién a la segunda parte del

25) El nuevo régimen de la familia, cit., pags. 98-99: «Acaso también
pueden generar inseguridad juridica los abundantes supuestos (vide infra III)
de ejercicio personal, bajo titularidad conjunta, de la patria potestad, y
los tampoco infrecuentes de excepcién a esta cotitularidad. Es de notar que
el manto protector de los terceros no cubre a todos; segdin el parrafo ter-
cero del articulo 156, en los supuestos de los pdrrafos anteriores respecto
de terceros de buena fe...; pero, ¢y en los supuestos —similares— de otros
péarrafos o preceptos?; pag. 102: «De todos estos supuestos sélo en los de
-actuacién individual de un progenitor con consentimiento del otro, o confor-
me al uso social y las circunstancias, o en situacién de urgente necesidad,
y en los de atribucién judicial de la facultad de decidir o del ejercicio total o
parcial como consecuencia de los reiterados desacuerdos, quedan protegidos
los terceros, segin he dicho; pues el transcrito parrafo 3.° del art. 156 limita su
referencia a 'los parrafos anteriores’... Acaso porque sélo en ellos —y no en
todos— quepa la impugnacién del acto por el progenitor que no lo ha con-
sentido, y no, por ejemplo, en los de ausencia o imposibilidad». Antes, en
pag. 101: «d) en defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad del
otro progenitor, sin que parezca necesaria la pérdida de la titularidad (Ibi-
dem, parrafo cuarto, al que no alcanza la proteccién de terceros estableci-
da en el anterior)...».

(26) El Proyecto del Gobierno sélo contenia los actuales parrafos 1, 2 y 4.
El texto aprobado por el Congreso («Boletin Oficial Cortes Generaless, 31
diciembre 1980) ya intercalé el actual parrafo tercero y afadié, en parrafo
aparte —5.°~ la norma de ejercicio de la patria potestad por sélo el cén-
yuge que viva permanentemente con el hijo. El texto definitivo modifica
la expresién de dicho parrafo 5 y afiade la posibilidad de ejercicio conjunto
o distribuido entre ambos cényuges en el mismo caso de separacién.

10
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parrafo 5°. En ella se permite una atribucién judicial de patria
potestad conjunta, o una distribucién de sus funciones entre am-
bos progenitores, para el caso de que éstos vivan separados. ¢En
qué se diferencian estas hipétesis del ejercicio conjunto ordinario
o de la distribucién judicial por reiteracién de desacuerdos, con-
templadas en los dos parrafos iniciales del articulo 156 y cubiertas,
por tanto, por la norma establecida en el tercero? El hecho de
que en la definitiva redaccién del articulo estas hipétesis se con-
templen en parrafo posterior al que circunscribe su eficacia a «los
supuestos de los parrafos anteriores» no debe impedir su correcta
interpretacion, por encima del texto de la ley, sobre todo si se
tiene en cuenta que su formulacién se produce mediante «afiadi-
do» final a un precepto ya retocado y cuya redaccién no se quiere
volver a modificar

En cuanto a los casos de ejercicio exclusivo por uno de los pa-
dres —lo que ocurrira «en defecto o por ausencia, incapacidad o
imposibilidad de uno de los padres» (parrafo 4), o por vivir éstos
separados (parrafo 5 capoverso)— ciertamente que, como apunta
Sancho Rebullida (27), no habra de ordinario posibilidad de que
un cényuge, el que no lo consintid, impugne el acto del otro, rea-
lizado en ejercicio de la patria potestad. Si tal impugnacién no
cabe, pierde razén de ser la proteccién Jel tercero, traducida en
la validez de un acto apenas amenazado, al menos desde este punto
de vista. Es mas, en esta linea de argumentacién cabria avanzar
diciendo que, al producirse una atribucién exclusiva del ejercicio
de la patria potestad para nada necesita el padre o madre que la
ejercita del consentimiento del otro progenitor, y si se entiende
que es justamente este consentimiento lo que la lev presume en
favor de los terceros de buena fe, no queda ya razén de ser a dicha
presuncién cuando el consentimiento del titular conjunto ¢s inne-
cesario, por haber atribuido la ley a uno solo de los cényuges el
ejercicio exclusivo de la patria potestad.

El problema, no obstante, puede no ser tan sencillo. Cabe, en
efecto, volver a preguntarse: ¢es la falta de consentimiento, cuan-
do éste es necesario, la tinica amenaza contra la validez del acto
realizado en ejercicio de 1a patria potestad respecto a la que deben
ser protegidos los terceros de buena fe? Creemos que no, hemos
de responder de nuevo: desde la teoria general de la representa-
ci6én debe entenderse que la actuacién representativa en contradic-
cién con los intereses del representado —abuso de poder— viene a
constituir un caso de exceso cualitativo o funcional de poder; al
no quedar cubierto por el poder el acto represcntativo, tampoco
debe ser de suyo eficaz. Sin embargo, el abuso puede ser desco-
nocido por el tercero: ¢habri éste de padecer la ineficacia de la
actuacién del representante? Nosotros hemos mantenido que no.
La proteccién del tercero de buena fe debe aqui entrar en ac-

27) Loc. ant. cit., pdg. 102.
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cién (28)). Pues bien, todo ello resulta aplicable al ejercicio, no
necesariamente conjunto, de la patria potestad cuando ésta no se
desempefia en beneficio de los hijos («la patria potestad se cjer-
cera siempre en beneficio de los hijos», dice expresamente el ar-
ticulo 154). ¢Que entonces no podria impugnar el otro cényuge?
Efectivamente, pero no por ello queda asegurada la eficacia del
acto: el articulo 158 es deliberadamente lo suficientemente amplio
como para permitir, en interés del hijo, que el Juez, a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, pueda,
en general, dictar «cuantas disposiciones considere oportunas a
fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicio» (29).
La proteccién del tercero sigue siendo necesaria.

En definitiva, actuaciones abusivas de la patria potestad reali-
zadas conjuntamente por ambos padres, sélo por uno con consen-
timiento del otro o, finalmente, por uno sin necesidad de tal con-
sentimiento pueden aparecer externamente como actos de ejerci-
cio ordinario de la patria potestad, o como ejercicio de la misma
conforme a los usos y a las circunstancias. El tercero que, sin datos
para conocer la realidad abusiva, se atiene a los indicadns para-
metros externos de normalidad, es tan tercero de buena fe como
el que resulta protegido en el parrafo tercero del articulo 156. Por
una clara razén de analogia debe, pues, ser protegido aun cuando
la actuacién abusiva se produzca en ejercicio individual de la pa-
tria potestad por defecto, ausencia, incapacidad o imposibilidad
de uno de los padres (parrafo 4) o por separacién de ambos (pé-
rrafo 5). Si se pensara que la analogia resulta expresamente im-
pedida por el tenor literal del parrafo tercero, concédase al menos
que a igual resultado puede llegarse en caso de ejercicio abusivo
de la patria potestad no cognoscible ni conocido por el tercero, en
aplicacién del parrafo primero, en el que como complemento al
principio de ejercicio conjunto, o por un cényuge con consenti-
miento del otro, expresamente se establece la validez de los actos
realizados por un solo cényuge «conforme al uso social y a las
circunstancias». En la redaccién inicial Jel articulo 156 era ésta
la norma por la que —insuficientemente, segin después se man-

(28) Cfr. La representacién aparente..., cit., pags. 95-101. Dfez Picazo, por
el contrario, en La representacién..., cit., pags. 198-199, mantiene opinién
distinta: «Las consecuencias del abuso —dice— deben producirse en linea
de principio vinicamente en la relacién interna entre representado y repre-
sentante, donde generard un deber de resarcimiento o de indemnizacién de
dafios y perjuicios». No obstante, admitirA mas adelante que la anulabilidad
no es la sancién adecuada a tal acto: «El defecto del acto contemplado
—explica— parece un defecto causal: nulidad por causa ilicita».

(29) Vid. Exposicién de Motivos del Proyecto («B. O. C.» 14, 9, 79, pag.
318): «La consideracién prioritaria del interés del hijo ha conducido a acen-
tuar, en el ejercicio de la patria potestad, la intervencién y vigilancia del
juez, arbitro en muchos aspectos de las relaciones paterno-filiales, hasta el
punto de concedérsele una amplia autorizacién para ordenar las medidas
oportunas cuando el hijo —su vida, su seguridad, su salud— se halle en
peligron».
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tuvo (30)— se proveia a la seguridad en la actuacién de la patria
potestad. Atisbo de una norma de proteccién Jde terceros, poste-
riormente desarrollado en lo que terminé por ser el tercer pa-
rrafo del articulo 156.

3) Nueva y también llamativa norma de proteccién de los
terceros de buena fe es la contenida en el articulo 1.320:

«Para disponer de los derechos sobre la vivienda ha-
bitual y los muebles de uso ordinario de la familia,
aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los
cényuges, se requerira el consentimiento de ambos o,
en su caso, autorizacién judicial.

La manifestacién errénea o falsa del disponente so-
bre el caracter de la vivienda no perjudicard al adqui-
rente de buena fe»,

Es de sefialar, en primer lugar, la amplitud del campo de apli-
cacién del precepto; situado entre las «disposiciones generales»
sobre el régimen econémico matrimonial, viene a integrarse en el
llamado «régimen matrimonial primario», o «conjunto de normas
patrimoniales que valen para todo matrimonio, sea cualquiera el
sistema legal o convencional por el que se rija su economia» (31).

Sobre su significado y génesis, poco hay que observar. El pri-
mero es obvio: se trataba en el articulo 1.320 de establecer una
medida de garantia y proteccién del hogar familiar v de los mue-
bles de uso ordinario de la familia (32). «El hogar familiar —dijo
en el Congreso el entonces Ministro de Justicia, Ferndndez Ordé-
fiez (33)— obtiene una nueva proteccién segin la norma por la cual
para disponer de la vivienda habitual y de los muebles de uso or-
dinario de la familia, aunque tales derechos correspondan a uno
solo de los cényuges, se requerird el consentimiento de ambos o,
en su caso, la autorizacién judicial. Por tanto, si la casa tamiliar
es del marido, él sélo no podra disponer de ella; si él es el inqui-
lino, él s6lo no podra a partir de ahora renunciar al arrenda-
miento».

(30) Cfr. Exposicién de Motivos, Ib.: «Sin embargo, la aplicacién rigida
de tal regla (de ejercicio conjunto, o de uno de los padres con consentimiento
del otro) la hacia impracticable en muchos casos; y a fin de darle la indis-
pensable flexibilidad se admite la actuacién unilateral de uno cualquiera
de los padres cuando sea conforme al uso social y a las circunstancias de
la familia o resulte necesaria por razones de urgencia». La razén de urgen-
cia flexibiliza la norma como criterio ad intra, en favor del hijo; la adecua-
cién del acto al uso social le da practicabilidad, creemos, fundamentalmente
ad extra.

(31) Cfr. Lacruz: El nuevo régimen de la familia 11, cit., pags. 129-130.

(32) LAcrRUZ: op. cit.,, pag. 132: «Se trata de salvar el alojamiento del
matrimonio y los muebles que lo guarnecen de la arbitrariedad o mala vo-
luntad del cényuge que puede disponer de ellos: duefio o arrendatario».
En igual sentido, antes, en La Reforma del Derecho de familia..., cit., pag. 22.

(33) Cfr. Diario de Sesiones, pag. 8826.
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Esta era, sin reservas ni matices de ningan tipo, la finalidad del
articulo 1.320, ceiiido en el Proyecto a lo gue ahora constituve su
primer parrafo. A partir de él queda abierto un interrogante al
que la norma no daba respuesta: ¢quid, respecto a terceros, si
efectivamente se dispone contra la limitacién establecida? La Po-
nencia propone la aceptacién parcial de una enmienda formulada
por el Grupo Socialistas de Catalufia, y al articulo 1.320 se le afa-
de lo que, sin discusién en el posterior ifer parlamentario de la
ley, sera su actual parrafo segundo: «La manifestacion errénea
o falsa del disponente sobre el caracter de la vivienda no per]u-
dicard al adqmrente de buena fe» (34). La limitacién, pues, im-
puesta al cényuge titular en interés de la familia opera en el Am-
bito de las relaciones inter partes, pero se detiene ante el tercero
adquirente de buena fe. He aqui una nueva norma de proteccion
de terceros, clara en.su formulacién, impertante en su amplitud
y significado, técnicamente defectuosa en su redaccién, posible-
mente fuente de no pocos problemas en orden a su aplicacién e,
incluso, finalmente, dudosa en su oportunidad.

Decimos en primer lugar que la norma de proteccién de ter-
ceros es en este caso clara en su formulacién. No necesita comen-
tario: basta su lectura y la comprobacién de su funcién de
contrapeso a la limitacién dispositiva establecida en el primer
parrafo del articulo 1.320.

Importante en su amplitud y significado. Efectivamente, por lo
que a bienes muebles se refiere, el articulo 1.320 puede limitarse
a ser una aplicacién del articulo 464 (35). Por lo que hace a in-
muebles (la vivienda) presenta la importante particularidad de no
supeditar respecto a ellos la proteccién del tercero adquirente de
buena fe a la apariencia juridica resultante de la publicidad in-
mobiliaria registral. La proteccién de la apariencia juridica apa-
rece asi como una realidad comprensiva, efectivamente, de su
doble materializacién, posesoria para bienes muebles, y registral
para inmuebles, pero no supeditada a ellas. Si la publicidad re-
gistral es la species facti ordinaria de la apariencia juridica rela-
tiva a inmuebles, no es la tnica forma de su manifefstacién. El
articulo 1.320 es hoy clara prueba de que caben apariencias pro-
tegibles relativas a inmuebles y producidas al margen de la pu-
blicidad inmobiliaria registral. La funcién del Registro como con-
figurador de apariencias juridicas queda asi relativizada: no en
el sentido de que el Registro no consttiuya un cvidente medio de

(34) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Informe de la Ponen-
cia. 22 mayo 1980.

(35 Cfr. Lacruz: La Reforma..., cit., pag. 23: «En cuanto a los mue-
bles adquiridos de buena fe se aplicard el articulo 464. La buena fe con-
sistir4 aqui en ignorar que los muebles pertenecen a una 'vivienda comtin’,
o que son ‘de uso ordinario de una familia’, uso en el cual pienso que no
entran los objetos valiosos que alhajan la casa...».
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creacién de apariencias protegibles, sino en cuanto que tales apa-
riencias pueden también producirse extra-registralmente (36).

Efectivamente, el supuesto contemplado en el articulo 1.320, 2
es resistente a la posibilidad de su reflejo registral. El defecto que
de no establecerse la norma protectora, podria perjudicar al ter-
cero no es un defecto de titularidad: el cédnyuge disponente es
—por hipétesis— titular (y titular tnico) del derecho de que dis-
pone. Tal derecho puede ser de la mas distinta naturaleza; no
siendo real, tampoco tendra acceso al Registro (con la salvedad
del articulo 2,5 LH). Si fuere real, podra estar inscrito, pero ello
hace bien poco al supuesto del articulo 1.320. Lo que en él esta
en juego no es una cuestién de titularidad, sino una restriccién
de la facultad dispositiva en razén de una situacién de hecho: el
destino del inmueble a vivienda habitual de la familia. Sabido es
que el Registro publica derechos; el destino de la vivienda es un
hecho, ajeno, de suyo, al objeto de la publicidad registral. ¢Se tra-
tara en la limitacién dispositiva impuesta en la norma que comen-
tamos de una restriccién parecida a las prohibiciones legales de
disponer, cuya publicidad legal hace innecesaria la inscripcién para
su efectvidad erga ommnes (art. 26 LH)? Evidentemente no: una
cosa es la publicidad de la norma que impone la limitacién dis-
positiva, y otra muy distinta la cognoscibilidad de la realzacién del
presupuesto de hecho determinante de su aplicabilidad. Justamen-
te el articulo 1.320, 2 viene a dejar a salvo al tercero que desconoce
el dato factico del destino familiar de la vivienda. Y al no haber
constancia ni indicio registral sobre el uso a que se dedica la vi-
vienda la proteccién de éste se produce al margen del Registro
de la propiedad: en cualquier caso, la manifestacién errénea o
falsa del disponente no le perjudica.

Significativa es también la norma desde el punto de vista de
la proteccién de la apariencia por cuanto contribuye a reconocer
a ésta su amplitud, superior a la de la adquisicién a non domino.
Con frecuencia, entre nosotros, y desde la reconduccién de la apa-
riencia al articulo 464 del C. c., se explican como resultado del
caricter personal de las acciones recuperatorias, la definitidad de
determinadas adquisiciones. Mientras la accién no se ejercita —se
dice— el enajenante es duefio de la cosa y puede transmitir; no
hay problema de adquisicién a non domino, ni, por tanto, de pro-
teccién de la apariencia. No es esa —creemos— la exacta expli-
cacién del problema. La apariencia no sélo salva defectos absolu-
tos de titularidad; sana también la inestabilidad de titularidades
resolubles, revocables, rescindibles, cuando tal inestabilidad no es

(36) En poco tiempo esa relatividad ha quedado especialmente resaltada.
Si el articulo 1.320 del Cédigo civil permite una apariencia juridico-inmobi-
liaria no registral, el articulo 74 de la nueva L.A.R. impone al tercero ad-
quirente al realidad de un arrendamiento sin reflejo registral, al disponer
que «el adquirente de la finca, aun cuando estuviere amparado por el ar-
ticulo 34 de la L. H., quedarid subrogado en todos los derechos y obligacio-
nes del arrendador».
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cognoscible sin tacha de negligencia (art. 37 L. H.). Puen bien. el
articulo 1320 es hoy clara manifestacién de la posibilidad de
qQue una adquisicién a vero domino haya de ser sanada por la pro-
teccién del tercero de buena fe. Es que la apariencia cubre defec-
tos de legitimacién y ésta puede resultar recortada, entre otros
casos, cuando el disponente, aunque titular, venga sujeto a alguna
limitacién en su facultad dispositiva.

También es de interés, desde el punto de vista de la proteccién
de la apariencia, el nuevo articulo 1.320 por cuanto en él se separa
la efectividad de la medida protectora respecto a todo aspecto de
culpabilidad en el afectado por sus resultados. Por muchos la pro-
teccion de la apariencia trata de reconducirse a la auto-responsa-
bilidad del que ha de padecer sus consecuencias. Se trata de una
visién culpabilista de la apariencia que nosotros no comparti-
mos (37) y de la que, desde luego, parece apartarse la norma ahora
comentada. Parece dificil explicar en términos de culpa la pérdida
por un cényuge de su derecho al uso de la vivienda y muebles
de empleo ordinario de la familia como consecuvencia de la mani-
festacion errénea o falsa del otro cényuge: el disponente; los efec-
tos de la proteccién dispensada al tercero ha de padecerlos el otro
cényuge y los hijos, si los hubiere.

Pero la norma —deciamos— es también técnicamente defec-
tuosa en su redaccién. La proteccién del tercero significa tanto
como la consagracién de la inoponibilidad a éste de una situacién
objetiva y oculta o no aparente, a la que aquél permanecié ajeno.
Por eso al protegido se le llama tercero, y por eso puede presu-
mirse su desconocimiento de la realidad oculta y su creencia, de
buena fe, en que la apariencia coincide con la realidad. Desde este
punto de vista la proteccién de los terceros, que se diferencia en
sus efectos de la proteccién inter partes de la confianza, es distin-
ta de esta misma también en sus presupuestos. La buena fe que
justifica la proteccién del tercero, ha de apoyarse en la apariencia
resultante de una situacién objetiva, cuyo aparecer exterior tiene
tal fuerza en relacién con el tercero —extrafio a su formacién—
que el Derecho permite a éste fiarse de ella sin necesidad de una
exhaustiva investigacién. La confianza protegible en ias relaciones
inter partes recae, por el contrario, en el solo hecho de la decla-
racién de la contraparte; la mera declaracién de voluntad (o de
ciencia) no llega a constituir situacién objetiva de apariencia.
Por ello el tratamiento juridico de ambas hipétesis es distinto. La
apariencia opera al margen de la disciplina negocial y funciona
inmediata y definitivamente como la realidad misma en relacién
con terceros de buena fe, quienes, en consecuencia, realizardn so-
bre ella actuaciones juridicas definitivamente eficaces, como si se
apoyaran en la realidad. En cambio, al menos hoy por hoy, la
proteccién inter partes de la confianza, en el dmbito del negocio

.

(37 Cfr. La representacion aparente..., cit., pags. 191219 y 459-465.
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juridico, no alcanza mas alla de la indemnizacién del interés ne-
gativo cuando dicha confianza se ve defraudada (38).

Desde el punto de vista indicado, la redaccién del articulo
1.320, 2 resulta técnicamente defectuosa. Se contempla en él una
situacién de tercero: lo son, efectivamente v de modo reciproco, el
adquirente protegido, a quien no perjudicara la limitacién legal
impuesta al disponente en favor del otro cényuge, v éste mismo
coényuge, en definitiva afectado por la validez de un acto en €l que
no ha intervenido y cuyos efectos tiene que padecer como resul-
tado de la norma protectora del adquirente. No obstante, se consi-
dera situacién desencadenante de la ignorancia de la realidad por
el tercero de buena fe «la manifestacién errénca o falsa del dis-
ponente sobre el caricter de la vivienda» Aparte la dificultad de
concebir una situacién de error propio sobre el caracter (familiar)
de la vivienda por parte del cényuge disponente, es de interés
sefialar como se sitia la base factica de la creencia de buena fe
del tercero en la sola declaracién del disponente, sin exigir, ex-
presamente al menos, la existencia de una situacién objetiva de
apariencia, envolvente de la declaracién del mismo disponente, y
no mero resultado de la misma

Por ello creemos que la interpretacién y aplicacién del articu-
lo 1320, 2 ha de cuidar mucho la relacién entre los dos datos en
él tomados en consideracién: la manifestacién errénea o falsa del
disponente y la buena fe del adquirente El tercero protegido en su
adquisicién es un tercero de buena fe. E inmediatamente, la pre-
gunta: ¢lo es necesariamente el tercero que se escuda en la decla-
racién errénea o falsa de la contraparte? Evidentemente no lo sera
quien asi lo haga, a conciencia del caricter familiar de la vivienda
(o muebles de uso ordinario) que pretende adquirir. Pero, sin llegar
a tal situacidn, ¢basta por si sola la declaracién del disponente
para producir la buena fe del tercero? Tal buena fe consiste aqui
en el desconocimiento, sin negligencia —la diligencia ordinaria es
ingrediente necesario de la buena fe— del caracter familiar de la
vivienda (o del uso familiar ordinario de los muebles) y es claro
que en relacién con el destino familiar de la vivienda pueden pro-
ducirse circunstancias de notoriedad, o indicios de cognoscibili-
lidad (publicidad registral incluida: art. 95 RH, e. c.) que lleguen
a descalificar la buena fe del tercero (ignorancia inculpable) cuan-
do, pudiendo facilmente conocerlas, alega desconocerlas de hecho.

Significa lo anterior tanto como mantener que la buena fe
del tercero no encontraria sélida base para su presuncion sélo en la
manifestacién errénea o falsa del disponente. En la teorfa general
de la apariencia, y con base en la objetividad de ésta y en su
misma virtualidad como reflejo de una situacién que aparece como
real aun sin serlo, cabe presumir la buena fe del tercero. Guiado
éste por lo que hacia afuera objetivamente aparece, yerra sin cul-

L ]
(38) Cfr., con bibliografia de apoyo sobre el tema, nuestro estudio La
representacion aparente..., cit.,, pags. 443444,
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pa sobre la realidad; la publicidad registral es claro exponente
—no unico— de esa species facti de apariencia objetiva y «fiable»
sobre cuya base encuentra sélido fundamento una presuncién de
buena fe en el tercero (art. 34 L. H., e. c.) que supone algo mas
que la genérica presuncién de honesto comportamiento, por lo
mismo que produce un especial y determinado favor legis (39).
En nuestra opinién la sola declaracién el disponente no ha de
considerarse por si sola firme base de la buena fe del tercero. Al
margen de ella pueden existir datos objetivos que hagan facil-
mente cognoscible el caricter familiar de la vivienda. De esta for-
ma el andmalo arranque, a partir sélo de dicha declaracién, de
una proteccidn adquisitiva en favor del tercero, como la consagra-
da en el articulo 1.320, 2, puede quedar contrapesado por la exi-
gencia de buena fe en el mismo tercero. Su comprobacién indagara
en la objetividad de su fundamento y a la misma contribuira la
manifestaciéon del disponente, «arropada» en un conjunto de cir-
cunstancias objetivas que concurran a su credibilidad.

Desde estas consideraciones se comprueba cémo, segin antes
indicabamos, el nuevo articulo 1.320 puede resultar problematico
en su aplicaciéon. La afirmacién puede ampliarse a otros puntos:
cquid, e. c., en cuanto a la extensién en el tiempo de la buena fe?
Sabido es que la respuesta a tal pregunta resulta discutible en
otros supuestos mas generales de proteccién del tercero adquiren-
te. En el ambito del articulo 464 parece clarn, con base en la
misma letra del precepto, que la buena fe ha de mantenerse duran-
te todo el proceso adquisitivo, incluido el momento de entrada en
la posesién de la cosa (40); en la adquisicién ex articulo 34 L. H,,
mientras unos mantienen que es necesaria s6lo hasta la celebra-
cién del acto de adquisicién, aunque posteriormente —incluso
antes de la inscripcién de dicho acto— =1 adquirente conozca la
realidad contraria a la apariencia, otros entienden —y nosotros
compartimos esta opinién— que es necesario que la buena fe per-
dure hasta el momento de inscripcién del acto protegido de adqui-
sicién (41). ¢Hasta dénde ha de llegar temporalments la buena fe

(39) Con m4s detenimiento nos ocupamos del tema en La representacion
aparente..., cit., pags. 285-290.

(40) Lo que equivale al titulo es la posesidn de bienes muebles adquiri-
da de buena fe. No es convincente el argumento de apoyo ex articulo 609,
en aplicacién del sistema del titulo y el modo, como, e. c., mantiene DE 1A
CAMARA: Contribucién al estudio..., cit.,, pdg. 187, explicando la adquisicién
ex 464 segiin el mecanismo de la adquisicién derivativa ordinaria. La que
se produce en el indicado precepto es una adquisicién originaria (por mds
que funcione ad instar derivativae) y ex lege; es la ley, y no el negocio de
adquisicién —creemos— la que, en atencién a la buena fe del adquirente,
ordena la validez de la adquisicién.

(41) Nosotros nos inclinamos por esta segunda opinién. Paralelamente a
lo indicado en la nota anterior no entendemos decisivo el argumento deriva-
do del esquema de adquisicién derivativa ordinaria en virtud del titulo y el
modo. La adquisicién consagrada en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
no es una adquisicién regular a domino, sino una adquisicién de suyo origi-
naria, que no deriva constitutivamente del contrato més la entrega, sino ex
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del tercero protegido en el articulo 1.320? ¢Desde cudndo se le
podra aplicar el mala fides superveniens non nocet? La respuesta
a tales preguntas ha de contar con la amplitud del 1.320. En él
no sélo se protegen adquisiciones de la propiedad, sino, genérica-
mente, adquisiciones del derecho que sobre la vivienda pueda tener
el conyuge disponente (propiedad o arrendamiento, los mas fre-
cuentes, aunque no necesariamente los unicos). En la cesién de
derechos de indole personal —también cuando éstos se ceden en la
cesién de la condicién de parte contractual— la eficacia de la ce-
£i6n deriva directamente del acuerdo constitutivo de 1la misma (42);
la buena fe debe llegar hasta el momento de arranque de la defi-
nitiva eficacia del consentimiento, a veces sometida a mas requi-
sitos que el puro encuentro de voluntades (art. 25 L. A. U, e c.).
Si lo que se transmite es la propiedad, ¢bastari la buena fe en el
momento obligacional del acuerdo —donde se produce la «manifes-
tacién errénea o falsa del disponente» que no debe perjudicar al
adquirente— o habra de prolongarse hasta el momento real adqui-
sitivo? Si se trata de adquisicién de muebles de uso ordinario de
la familia, la solucién podra venir por la via del articulo 464:
serd necesario entrar de buena fe en su posesién. ¢Vale el para-
lelo con el articulo 34 L. H. para la adquisicién de la vivienda?
Podria pensarse asi para los supuestos en que ambas hipdtesis
protectoras del tercero actuaran superpuestas (adquisicién de
cényuge, titular inscrito, cuyo derecho se anule o resuelva poste-
riormente por virtud de causa que no constaba en el Registro, y
sin el consentimiento del otro cényuge). Ahora bien, si la protec-
cién del articulo 1.320 puede discurrir —ya lo hemos sefialado—
al margen de la normativa hipotecaria; esto es, si el adquirente
puede apoyar su buena fe en una apariencia extra-registral y no
tiene por qué inscribir su derecho para ser protegido, no se ve
razén para negar que —sin necesidad de inscripcién— su buena
fe ha de llegar (en este punto si cabe la analogia) hasta el final
del proceso adquisitivo; hasta su momento real, aqui coincidente
con la entrega, a la que equivaldrd el otorgamiento de escritura
publica cuando la venta se realice mediante ella (art. 1.462, 2).
Hasta ese momento no hay adquirente (y es al adquirente de bue-

lege, produciéndose, por tanto, su eficacia y habiéndose de cumplir sus
requisitos (buena fe incluida) durante todo el tiempo de realizacién de sus
presupuestos: uno de ellos, el dltimo en el tiempo, la inscripcién del acto
adquisitivo.

42) Cfr., e.c., Diez Picazo: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, 1.
Madrid, 1970, pag. 793: «Debe entenderse que la transmisiéon se produce por
virtud del negocio consensual de cesién. No obstante la colocacién sistema-
tica de las reglas de la cesién en el Cddigo, la transferencia de créditos
no exige los presupuestos que la ley impone para la transmisién de la pro-
piedad y de los derechos reales, como son la concurrencia de un titulo o ne-
gocio juridico antecedente, causa puramente obligatoria, y un modo o acto
con efecto traslativo (Cfr. art. 609 C. ¢.). Entre cedente y cesionario, la trans-
ferencia del derecho de crédito se produce como efecto del simple consen-
timientos».
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na fe a quien protege el segundo parrafo del art. 1.320); en el
interin, pues, que pudiera ir de la perfeccién del contrato de ad-
quisicién al momento adquisitivo real, el cényuge de cuyo consen-
timiento se prescindié y al que trata de favorecer el 1.320, 1,
podré oponer al tercero en vias de adquirir la 'imitacién disposi-
tiva del pretendido enajenante.

Para terminar esta apresurada reflexién sobre el precepto que
ahora nos ocupa nos falta atin por glosar el dltimo de los califica-
tivos que antes le atribuiamos. Se trata —deciamos— de una nor-
ma dudosa en su oportunidad. Es que, efectivamente, la proteccién
del tercero de buena fe —nosotros asi lo hemos defendido— tiene
en nuestro ordenamiento rango de auténtico principio 2eneral.
Pero ello no significa que haya de jugar como un principio abso-
luto, respecto al que no quepan excepciones. La retroaccién de la
quiebra (art. 878 C. c.) determina una nulidad quz la conocida
Sentencia de 17 de marzo de 1958 califica de «nulidad ipsae legis
potestate et auctoritate, a pesar de lo dispuesto en la Ley Hipote-
caria y de la buena o mala fe en la adquisicién». Se trata de una
limitacién razonable en una ocasién excepcional en la que la exclu-
siva proteccién del adquirente de buena fe supondria una quiebra
notable respecto al criterio rector en la situacién a que se alude
de la par conditio creditorum. ;No cabria pensar que cuando, des-
de un punto de vista de especial y reforzada proteccién de la vi-
vienda y enseres familiares, se limita la facultad dispositiva incluso
del cényuge, titular tnico, tal limitacién podria llevarse —con
quiebra en tal caso del principio general contrario— hasta el
terreno de los terceros? ;Qué debe pesar mds en esta materia:
los genéricos intereses del tercero de buena fe, o el especifico del
conyuge de cuyo consentimiento se prescindié y, posiblemente, de
los hijos comunes respecto a su vivienda familiar? Nosotros, que
hemos mantenido que la proteccién del tercero es mas una me-
dida de ética proteccién a su situacién de buena fe, que una ma-
nifestacién de pura inspiracién mercantilista, no hemos de ocultar
el peso de los reparos formulados a otro propésito, pero con vali-
dez general respecto a la reforma del régimen cconémico del ma-
trimonio por el diputado andalucista Aguilar Moreno: se decide
sobre la base de los intereses, exteriores al matrimonio, del tra-
fico mercantil, de la seguridad juridica; no quedan, en cambio,
suficientemente protegidos los intereses de la varte que mavyori-
taria y sociolégicamente es més débil en el matrimonio, los inte-
reses de la mujer; aquellos que deberian ser prevalentes en esta
materia (43).

(43) Cfr. Diario de Sesiones (18 diciembre 1980), pag. 9018: «Curiosamen-
te... se nos ha argiiido en contra de la misma forma que al debatir la en-
mienda nuestra también al articulo 1.352: los intereses del trafico mercan-
til, de la seguridad juridica, pero exteriores al matrimonio. En cambio, los
intereses de la parte mas débil en el matrimonio, como puede ser, repito,
sociolégicamente y de forma mayoritaria la mujer, esos que son los que
entiendo que debemos contemplar y proteger en este debate (y no otros
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La opcién correspondia al legislador y éste la realizo en favor
del tercero de buena fe. Ocurre, ademas, que literalmente se la
formulé con la notable amplitud ya sefialada. La manifestacion
errénea o falsa del disponente no perjudica al tercero de buena
fe. En el planteamiento tedrico, segun ya hemos dicho, la exigencia
de buena fe en el tercero impide tomar como tnica pauta de
valoracién de su posicién la declaracién del disponente. Pero en el
terreno de la practica, ¢serd facil probar siempre que el tercero
conoce la falsedad de tal declaracién? Véase c6mo en esta materia
no debe presumirse, sobre la sola base de la declaracién o manifes-
tacion del cényuge disponente, la buena fe del tercero. De lo con-
trario, seran muchas las maniobras de colusién indemostrables
que dejen vacia de contenido la proteccién del hogar y enseres
familiares consagrada en el primer parrafo del articulo 1.320.

4. En el articulo 1.335 volvemos a encontrar nueva norma de
proteccién de los terceros de buena fe; a propdsito, ahora, de la
invalidez de las capitulaciones matrimoniales:

«La invalidez de las capitulaciones matrimoniales se regira
por las reglas generales de los contratos. Las consecuencias
de la anulacién no perjudicaran a terceros de buena fe.»

«El parrafo primero de esta regla —ha comentado Lacruz (44)—
introduce en el Cédigo civil lo que ya era doctrina dominante, afia-
diendo el segundo una oportuna salvedad, que en parte podia dedu-
cirse de otros preceptos vigentes». Efectivamente, el nuevo articu-
lo 1.335 podria tener mas interés por lo que, en general, pudiera
establecer sobre la repercusién respecto a terceros de la invalidez
contractual, que por lo que de novedoso venga a suponer en el
concreto régimen de las capitulaciones matrimoniales Una de las
lagunas mAas importantes de nuestro Cédigo civil en materia de
proteccién de terceros es la producida en la determinacién de los
efectos de la invalidez e ineficacia de los contratos en sus distintas
formas. El nuevo articulo 1.335 podria haber sido la nmorma que,
aunque en sede impropia, hubiera venido a colmar esta laguna.
Si la invalidez de las capitulaciones matrimoniales se reconduce
a la disciplina general de los contratos, y <i a continuacién se indi-
cara que sus consecuencias no perjudicarian a terceros de buena
fe, indirectamente se nos estarfa indicando cémo funciona frente
a tales terceros la invalidez de los contratos; de tanto mavor
interés esta indicacién, por cuanto a través de ella nuestro Cédigo
pasaria del absoluto silencio en la materia, que hasta ahora le
caracterizaba, al enunciado mas general y completo en la misma,
superando incluso de esta forma las insuficiencias vy recortes de
los Cédigos civiles comparados (45).

que quizd deben ser objeto de otro debate, de otros articulos, de otras
leyes...), esos no quedan protegidos en el texto del Dictamens».

(449) La Reforma del Derecho de Familia..., cit., pag. 27.

(45) El articulo 1.445 del Codice establece la proteccién de terceros en
materia especifica de anulabilidad; el 291 del C. C. portugués, que equipara
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El texto del precepto impide, no obstante, una tan amplia inter-
pretacion. La remision a la disciplina general de los contratos se
hace a propésito de la invalidez de las capitulaciones matrimonia-
les; la norma de proteccién de los terceros (segunda parte del
art. 1.335) tiene un ambito menor: resulta limitada a las conse-
cuencias de la anulacién. Por mas que la terminologia sea en este
punto fluctuante e imprecisa (el mismo Cédigo se refiere a la
impugnacién del contrato anulable bajo el término «accién de
nulidad»), no parece dudoso que la invalidez es forma genérica, a
una de cuyas especies concretas se refiere la anulacién: a la
derivada de la anulabilidad o impugnabilidad (46). ¢Por qué esa
restriccién de la proteccién de los terceros a sélo la anulacién y
no a la ineficacia derivada de cualquier forma de invalidez?
¢Cudl es la exacta explicaciéon e interpretacién del articulo 1.335?
Sin poder entrar en detalle en el tema, apuntamos algunas posi-
bilidades.

Pudiera pensarse, en primer lugar, que segin el articulo 1.335
la inoponibilidad a los terceros de buena fe es peculiaridad de la
anulabilidad, en general. La generalidad resultante de la remisién
al régimen de los contratos se mantendria en la segunda parte del
precepto: porque son de aplicacién las reglas de los contratos,
la anulabilidad de las capitulaciones, como en general la de los
contratos, no perjudica a terceros de buena fe. Es que, podria
pensarse, al ser la anulabilidad una forma de invalidez menos
intensa que la nulidad, permite esa limitacién en sus efectos;
mientras la nulidad normalmente viene a constituir una forma de
ineficacia absoluta, la anulabilidad consistirA en una ineficacia
normalmente relativa (47). Estariamos de esta forma en la linea

en cuanto a su inoponibilidad a terceros de buena fe los efectos de la nuli-
dad y los de la anulabilidad, rompe lo que es el esquema ordinario de
funcionamiento de la proteccién del tercero de buena fe y permite que éste
se vea afectado por los efectos de la ineficacia si la accién para hacerla
valer se ejercité y fue registrada dentro de los tres afios posteriores a la
conclusién del negocio. E1 BGB salva los derechos del tercero de buena fe
frente a los efectos de la invalidez por contravencién de prohibicién legal
de disponer: § 135, 2.

(46) En cuanto al significado de la terminologia al uso, Cfr., e.c., Cas-
TRO: El Negocio Juridico, Madrid, 1967, pag. 463: «En la doctrina espafiola
no parecen haber importado mucho estas disquisiciones terminoldgicas, res-
pecto de las que siempre decide el uso con sus preferencias arbitrarias».
Difez Picazo: Fundamentos , cit., pag. 298: «La distincién entre invalidez e
ineficacia no me parece admisible. Por un lado, la terminologia es induda-
blemente arbitraria, puesto que el contrato invalido tiene que ser también
por hipétesis ineficaz. Por esto habria que hablar, en todo caso, de una
ineficacia proveniente de la invalidez y de una ineficacia proveniente de
otro tipo de causas o razones. Pero es que, ademads, las aplicaciones concre-
tas que se hacen de la nocién de ineficacia en sentido estricto... mo son
en rigor casos de ineficacia...». Para ambos autores, por otra parte, la anu-
lacién designa la puesta en accién de la anulabilidad. Cfr. Dfez Picazo: op.
cit., pags. 306-309; CastrO: op. cit., pag. 504.

(47) Cfr. Dfez Picazo: Eficacia e ineficacia del negocio juridico. ADC,
1961, pag. 831: «a) Nulidad es una ineficacia siempre automatica, originaria
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marcada por el articulo 1.445 del Codice, al sefialar 2 los efectos
de la anulabilidad el limite de los derechos adquiridos de buena
fe y a titulo oneroso por terceros (48). «Se trata —se ha dicho
entre nosotros (49)— de una limitacién a la operatividad de la
anulacién misma, limitacién que forma parte del concepto de la
annullabilita 'y que no concurre en el caso de la nullita» En
nuestra opinién la proteccién de los terceros opera a se, con
fundamento en si misma y en si misma y en atencién a la concu-
rrencia de sus presupuestos, sin quedar de suyo limitada o sape-
ditada por la figura en que incide. Es la proteccién de los terce-
ros la que limita los efectos de la ineficacia en cualquiera de sus
formas y con independencia de éstas; no a la inversa: que los
distintos regimenes de ineficacia se extiendan o <e detengan, s=gtin
sus peculiaridades, ante los terceros de buena fe. De ser posible,
por tanto, otra forma de interpretacién del articulo 1.335, la esti-
mariamos preferible.

Cabria, en efecto entender el precepto de modo distinto resal-
tando mas la separacién entre sus dos partes. En la primera hay
una clara remisién a las reglas generales de los contratos: por
ellas se regird la invalidez de las capitulaciones. La segunda parte
va a establecer una peculiaridad para las consecuencias de la anu-
lacién de los capitulos: no perjudicaran a terceros de buena fe.
¢Cudl es propiamente la peculiaridad, y cuél la regla general en
relacién con la cual se establece la excepcién? Podria entenderse
que las reglas generales de los contratos se particularizan en rela-
cién con las capitulaciones matrimoniales por cuanto mientras,
en general, toda forma de ineficacia desconocida sin negligencia
por el tercero no ha de perjudicar a éste, en los capitulos *al crite-
rio sélo puede predicarse de la anulabilidad, y ello como conse-
cuencia de la cognoscibilidad por todos dz las especificas causas
de nulidad de los capitulos (cfr art. 1.328: «Sera nula cualquier
estipulaciéon contraria a las leyes o a las buenas costumbres o
limitativa de la igualdad de derechos que corresponde a cada cén-
yuge»).

Tampoco cabria, en absoluto, descartar otra interpretacién: la
segunda parte del 1.335 es pura particularizacién, mas que excep-
cién. La remisién a las reglas generales de los contratos para nada
prejuzga la posible repercusién de la invalidez —cualquicra que
sea su forma— sobre los derechos de terceros de bucna fe; no es

y estructural, normalmente absoluta e insanable. b) Anulabilidad es una
ineficacia provocada, sobrevenida y estructural, normalmente relativa y sa-
nable».

(48) La norma, con todo, excluye el caso de la anulabilidad por incapa-
cidad legal: «L’annullamento —dice el precepto— che non dipende da inca-
pacita legale non pregiudica i diritti acquistati a titolo oneroso dai terzi
de buona fede, salvi gli effetti di trascrizione della domanda di annulla-
mento».

(49) CravrriA GosaLBez, Luis Humberto: La confirmacién del contrato
anulable, Bolonia, 1977, pag. 81, nota 146.
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ésta sede apropiada para su regulacién. Con independencia, por
ello, de la trascendencia en cuanto a terceros de la invalidez de
los contratos, se particulariza en su sede propia la de la anulacién
de las capitulaciones matrimoniales: no constituyendo &stas un
contrato «puntual», sino suponiendo méis bien una plataforma
juridica estable (acuerdo normativo) desde la que habran de cele-
brarse cuantos contratos realicen los cényuges durante el tiempo
de su vigencia, se hace aqui més necesaria la norma de proteccién
de terceros, de la cual pudo prescindir la disciplina general de la
invalidez de los contratos. Asi entendido el precepto, quedariamos
sin norma de terceros aplicada a la ineficacia contractual general
(ni siquiera a la anulabilidad). Por otra parte, quedaria en pie la
pregunta sobre la razén de la limitacién de la norma de terceros
sblo a la anulacién, y no, en general, a la invalidez de los capi-
tulos (a no ser que la razén antes ofrecida se diera por suficiente).

Quiza de las propuestas sea la segunda la interpretacién prefe-
rible. En cualquier caso cabe estimar que en este punto la reforma
no ha ido hasta donde pudo haber llegado. Aun en sede impropia
y mediante la remisién a la disciplina general del contrato, pudo
haberse colmado en el nuevo articulo 1.335 la laguna existente en
nuestro ordenamiento acerca de la limitacién de los efectos de la
invalidez contractual en relacién con terceros de buena fe. Bastaria
haber establecido: la invalidez de las capitulaciones matrimonia-
les se regird por las reglas generales de los contratos y sus con-
secuencias no perjudicarin a terceros de buena fe. En la redaccién
dada al precepto, entre las reglas generales de los contratos v la
inoponibilidad a terceros se interpone, no sélo el punto gramatical,
sino la diferencia de 4mbito entre la invalidez, en general, v la
anulacién, en concreto. De haberse colmado la indicada laguna en
el sentido dicho, habriamos dispuesto en nuestro Cédigo civil de
norma relativa a la materia, superadora de las limitaciones esta-
blecidas en los ordenamientos comparados (50).

Lo que tampoco ha de hacerse es tomar pie en la nueva norma
para volver atrds en lo que, sobre proteccién de terceros en tema
de ineficacia, podia mantenerse para nuestro ordenamiento antes
de la Reforma. Nuestra mds autorizada doctrina venia ya sefialando
cémo incluso la nulidad —la mds intensa y enérgica forma de in-
validez— se detiene ante el tercero de buena fe (51). Asi lo habia

(50) Cfr. antea, nota 45.

(51) Cfr. Castro: El Negocio Juridico, cit., pags. 477-78: «Esta ineficacia
—dice, hablando de la nulidad— se refiere a los propios efectos negociales
y no se ha de entender como si lo nulo no hubiese sucedido. El negocio
nulo, como acto, ... unido a la buena fe puede originar efectos negociales
0 cuasi-negociales, como en el matrimonio putativo (69}, en la proteccién
del adquirente de buena fe...». Igualmente, en pag. 483: «El mas visible
de estos efectos es el ya sefialado de la reaccién en cadena, que se produce:
al extenderse la condicién de nulo a todos los derechos y titulos basados
en el negocio que se declaré6 nulo. La que se detiene sélo respecto de los
terceros de buena fe que legftimamente hayan podido confiar en la validez
del negocio». Para la anulabilidad, cfr. pdg. 508: «Declarada la nulidad de:
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hecho ya en la doctrina francesa, e. c., Lutzesco (52) y, lo que es
mas importante, asi cabe entenderlo en nuestro Derecho con base
legal clara. La interferencia de la apariencia juridica en los efectos
de la invalidez o ineficacia, cualquiera que sea su forma, viene
claramente dibujada en la Ley Hipotecaria a propésito de la apa-
riencia de validez resultante de la inscripcién. Las acciones resci-
sorias, revocatorias y resolutorias no se daran contra tercero de
‘buena fe, esto es, a quien su fundamento resulte incognoscible (ar-
ticulo 37). Igual ocurre con la nulidad: la inscripciéon no convalida

un negocio juridico por sentencia judicial, se producirdn los efectos pro-
pios de la declaracién de nulidad. Destruidas sus posibilidades de confirma-
cién y de sanarse por caducidad de la accién de nulidad, aparece, la origina-
ria invalidez del negocio. La anulacién, se dice, tiene eficacia retroactiva
(ex tunc). También desplegara sus naturales efectos destructivos sobre los
titulos v derechos fundados en el negocio que se anula (resoluto jure dantis
resolvitur et jus accipientis); sin otras limitaciones que las resultantes de
la proteccién debida a los terceros amparados em la publicidad y en la
buena fe (art. 464, 1.473 CC., 34 LH)«. También Dfez Picazo: Fundamentos...,
cit., hablando de la reaccién del ordenamiento frente al contrato ineficaz,
se refiere a la convalidacién excepcional de los efectos contractuales, la
cual, dice —pag. 298— puede ser una medida de proteccién de la confianza
creada en personas que de buena fe han creido en la eficacia del contrato
aparente, bien sean las mismas partes del negocio o alguna de ellas o bien
sean terceras personas...». Aquilata cuidadosamente NUNEz Lacos: La inte-
gridad de la fe publica en los Registros dd la propiedad, RDN, 1966, 51 (Ene-
ro-marzo), pags. 4849. El acto realizado por el tercero sigue siendo en si
mismo un acto ineficaz, por mas que la ley —esa es la medida protectora—
le conceda aliunde los efectos que corresponderian a su eficacia. Los ar-
ticulos 40 in fine L. H. y 173, 2 R. H. son para nuestro ordenamiento la base
legal de esta afirmacién. «El articulo 40 —dice Nuiez Lagos— permite que
se rectifiquen todas las inexactitudes registrales, originarias o sobrevenidas,
incluso las del asiento del tercero del articulo 34, sin mas limitacién que la
de no le perjudiquen... El juez que decrete la rectificacion de su asiento
(del tercero) tiene que decretar al mismo tiempo el nuevo asiento mante-
niendo al tercer adquirente de buena fe en su titularidad» (pag. 49).

(52) Lurzesco, Gorges: Teoria y prdctica de las nulidades. Trad. de M. Ro-
mero Sanchez y S. Lépez de la Cerda. Méjico, 1945, pags. 297-302, esp. pag. 298:
«Pero la priactica de las cosas muy a menudo viene a frustrar la autoridad
de la ley, casi siempre rodeada y sostenida por la atmésfera de la buena fe.
En efecto, con el concurso de la buena fe las situaciones adquiridas habran
de afrontar la sancién de la ley, y tras ella se escudan los terceros adqui-
rentes para defenderse contra los efectos de la nulidad y, advirtdmoslo
bien, la buena fe logra detener el progreso de la accién de nulidad desde el
momento mismo en que se promueve. Algunas veces, para tener mayor efi-
.cacia requiere el concurso de la antigua regla error communis facit jus.
Como quiera que sea, una y otra concurren para asegurar el respeto de las
situaciones de hecho con o contra la ley». También, pag. 302: «Por esto
creemos que no es exagerado concluir que el efecto de la nulidad no es tan
.completo como lo sostenia la doctrina clasica... Su papel, como ha sido
trazado por la jurisprudencia, no es propiamente destructivo en todo caso.
Este es el error de los clasicos. Afecta al acto juridico sélo en el aspecto
en que las partes han violado la ley, pero se detiene ante los hechos con-
sumados si éstos no son de tal naturaleza que comprometan el orden pu-
blico, v se detiene porque se prefiere sacrificar su autoridad para salvar
.l crédito y la seguridad de las transacciones, es decir, para no afectar los
‘principios que son la piedra de toque del derecho de obligaciones».
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los actos o contratos que son nulos con arreglo a las leyes (art. 33),
pero el tercero que adquiere creyendo en su validez es mantenido
en su adquisicién (art. 34). La ineficacia, en todas sus formas, cede
ante el tercero de buena fe. En este sentido es ejemplar el articulo
291 del Codigo civil portugués, que predispone indistintamente un
mismo régimen de interferencia de la proteccién del tercero en
relacién con la nulidad como con la anulabilidad (53). Tercero de
buena fe serd en esta materia, como dice el tercer parrafo del
mismo articulo 291 portugués, «el adquirente que en el momento
de la adquisicién desconocia sin culpa el vicio del negocio nulo o
anulable» (54).

En cualquier caso, y esto es lo que directamente interesa al
objeto de estas lineas, la reforma del Derecho de familia provee de
nuevo y de modo expreso a la proteccién de los terceros de buena
fe en el arituclo 1.335, a propésito de la anulacién de las capitula-
ciones matrimoniales.

5. Igual ocurre en los nuevos articulos 1.391 y 1.433-34. En el
primero de ellos, y a propésito de la administracién de la socie-
dad de gananciales, se establece que cuando un cényuge hubiere
realizado un acto en fraude de los derechos de su consorte quedara
deudor por su importe y, ademads, si el adquirente en tal acto
hubiere procedido de mala fe, el acto sera rescindible. Es una
concreta aplicacién del régimen general de rescindibilidad (articu-
los 1.295, 1.298). La rescisién no alcanza zl tercero adquirente de
buena fe. No es que el acto rescindible pierda intrinsecamente
su atacabilidad; es que dicho ataque resulta paralizado ab extra
por consecuencia de la proteccién del tercero de buena fe; no del
tertius sciens.

Los articulos 1.433 y 1.434 regulan el pago del crédito d= parti-
cipacién en el régimen econémico-matrimonial de igual nombre.
Si no hubiere bienes en el patrimonio del deudor —establece el
art. 1.433— para hacer efectivo el derecho de participacién en ga-
nancias, el cényuge acreedor podra impugnar las enajenaciones
que hubieren sido hechas a titulo gratuito sin su consentimiento
(debilidad de la causa gratuita, en la que no opera la proteccién
de los terceros) y aquellas que hubieren sido realizadas en fraude
de sus derechos. De nuevo, la pregunta: ¢habra de llegar la aqui
llamada impugnacion hasta los terceros adquirentes? El articu-
lo 1.434 de la respuesta: tras sefialar al ejercicio de dicha impug-
nacién un plazo de dos afios desde la extincién del régimen de
participacién, afiade que no se dara ella contra adquirentes a titulo

(53) Articulo 291, 1: «A declara¢do de nulidade ou a anulagio do megocio
juridico que respeite a bens inméveis, ou a méveis sujeitos a registro, nio
prejudica os direitos adquiridos sobre os mesmos bens, a titulo oneroso, por
terceiro de boa fe se o registro de adquisi¢do for anterior ao registro da
acgio de nulidade ou anulacBo ou ao registro do acordo entre as partes
acerca da invalidade do negocio».

(54) <«E considerado de boa fe o terceiro adquirente que no momento
da adquisicio desconhecia, sem culpa, o vicio do negocio nulo o anuldvel».

11
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oneroso y de buena fe. Como se ve, son las completas sefias de
identidad de la proteccién del tercero: onerosidad y buena fe.
Las normas ahora indicadas son aplicacién concreta de un cri-
terio mas amplio ya establecido en el Cédigo. Poco suponen de
novedad en este sentido. Son, con todo, dos ocasiones mas en que
en nuestro Cédigo, de modo expreso, ddndose un conflicto de ter-
ceros, se opta por la proteccién de éstos. La rescindibilidad o la
impugnabilidad se detienen ante el tercero de buena fe: el tercero
que desconoce inculpablemente la irregularidad (oculta) del acto
en que participa, o el que, posterior subadquirente, confia en la
aparente estabilidad de la titularidad de su causam dans. Lo de
menos, en estos casos, es el caracter real o personal de la accién
que se cjercita, o que el disponente, antes de la rescisién, sea
verdadero titular del objeto de que dispone. La proteccién de los
terceros, ya lo hemos dicho, no sélo salva adquisiciones a non
domino; cubre también excesos dispositivos a consecuencia de los
cuales el acto de disposicién resulta impugnable, y suple la ines-
tabilidad de titularidades amenazadas. Al desmoronarse éstas, el
resoluto jure dantis... harfa que sus consecuencias afectaran al
tercero; la proteccién de éstos se interpone dando a la adquisicién
efectuada una estabilidad que la titularidad del tradens no tenia.

I1I. Hasta ahora hemos venido indicando los preceptos que en
la reciente reforma del Cédigo civil hacen aplicacién de modo ex-
preso del principio de proteccién del tercero de buena fe: frente a
él la realidad desconocida es como si no existiera; la apariencia fun-
ciona como si fuera la realidad. Con la anterior relacién no queda
agotado el tema de la proteccién de los terceros en el nuevo Dere-
cho de familia. Hay en él otro conjunto de normas que, sin mencién
expresa del tercero de buena fe, resultan ser aplicacién de la
proteccién de la apariencia juridica. A estas normas hemos de refe-
rirnos a continuacién.

1. En primer lugar hemos de ocuparnos del matrimonio putati-
vo, objeto del antiguo articulo 69: «El matrimonio contraido de
buena fe produce efectos civiles aunque sea declarado nulo...»

La doctrina no era pacifica en la explicacién de la naturaleza
juridica de la figura. Cifiéndonos sélo a la nuestra, Jordano la en-
tiende como una aplicacién de la teoria de la apariencia; Ladaria,
por el contrario, niega su encaje en tal molde (55). La divergencia

(55) JoroANO BaReA, J. B.: Fundamento y naturaleza juridica del matri-
monio putativo. Libro Homenaje al Prof. Giminez FERNANDEZ, Sevilla, 1967,
pags. 37 ss., esp. pag. 81: «... estamos convencidos —como ya anunciamos
en las primeras paginas de este trabajo— de que sélo recuriendo a la teoria
de la apariencia juridica puede explicarse satisfactoriamente la esencia y el
funcionamiento del matrimonio putativo...». Se incluye nota amplia y do-
cumentada sobre la doctrina italiana, tanto en este mismo sentido como en
sentido distinto. En cambio, LADARIA CALDENTEY, J.: Legitimacién y aparien-
cia juridica. Barcelona, 1952, pag. 138, siguiendo a TRABUCCHI, objeta que la
apariencia sélo puede ser invocada por terceros; no por quienes son parte
en el negocio o acto que la desencadena.
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de criterio tiene su explicacién: la apariencia juridica cubre en la
amplitud de su extensién campos en que la intensidad de sus
efectos varia. La apariencia (lato sensu) comienza por otorgar al
titular de la situacién aparente una proteccion inmediata pero no
definitiva (arts. 446, 448 C. c., 38 L. H.) en interés de la seguridad
estitica, o una proteccién definitiva, aun cuando no inmediata,
cuando la misma apariencia reine determinadas condiciones lega-
les (arts. 1.930, 1; 1.940, 1941...). Es una forma menos intensa de
efectividad de la apariencia juridica, pero aplicacién de la misma,
en todo caso. Cuando ésta se hace mas intensa (apariencia stricto
sensu) es cuando se la toma en consideracién desde el punto de
vista de los terceros. Al estimarla éstos como realidad, llevan a
cabo una actuacién, de buena fe, en cuya ayuda ha de venir el
Derecho: la apariencia se trata como si fuera la realidad misma,
y el ajeno a su formacién (tercero de buena fe) obtiene una pro-
teccién inmediata y definitiva (arts. 464 C. c., 34 L. H.) (56). Pues
bien, el matrimonio putativo, cuando con detenimiento se estudia
su fundamento y naturaleza —lo que entre nosotros ha hecho
Jordano— puede situarse en la primera de las indicadas zonas de
efectividad de la apariencia. Ahora bien, si —lo que ya comienza a
ser cuestién fundamentalmente de vocabulario— al término apa-
riencia juridica se reserva sélo el espacio en que ésta adquiere su
mas intensa y plena forma de eficacia —lo que hace Ladaria—, el
matrimonio putativo queda fuera de ella. )

En efecto, «velo, sombra y apariencia de matrimonio» llamaba
Garcia Goyena al matrimonio putativo (57) y sin embargo, es
claro que sus efectos no encajan en los de la apariencia juridica
stricto sensu. El articulo 69, en primer lugar, se ocupaba de los
cényuges (y de los hijos), pero no de los terceros, ajcnos al matri-
monio y que pudieran resultar engafiados por la aparente validez
del mismo: respecto a su propio matrimonio, los cényuges no son
terceros, sino parte, y la teoria de la apariencia (stricto sensu,
repetimos). despliega su eficacia respecto a terceros. En segundo
lugar, el resultado protector de la apariencia se iraduce en la
equiparacién inmediata y definitiva (respecto a terceros de buena
fe) de apariencia y realidad: la ineficacia del acto fundado en la
apariencia pero carente de base real rzsulta sanada definitiva-

(56) Cfr. para esta distincién, mds ampliamente, nuestro trabajo La
representacion aparente..., cit., pags. esp. 451454,

(57) Garcfa GoYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espariol. Madrid, 1852, I, pag. 104: «Este es el matrimonio llamado
cominmente putativo. En rigor sélo el matrimonio legitimo y verdadero
podria hacer verdaderos esposos y producir hijos legitimos. Mas por un
efecto de favor hacia los hijos, ¥ en consideracién a la buena fe de los espo-
sos, se ha recibido por equidad que, anuldndose el matrimonio a conse-
cuencia de un impedimento oculto que existia al contraerlo, si los dos espo-
sos lo habian ignorado, tanto ellos como los hijos nacidos de esta unién,
conserven el nombre y prerrogativas de esposos e hijos legitimos, porque
los unos se han unido, y los otros han nacido bajo el velo, sombra y apa-
riencia del matrimonio».
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mente en sus efectos. El matrimonio putativo, en cambio, nunca
llegaba a convertirse en matrimonio valido y eficaz. Jordano podia
sintetizar los efectos del antiguo articulo 69 del siguiente moro:
«la apariencia del matrimonio nulo equivale en cuanto a su efica-
cia al matrimonio valido, desde la celebracién en forma hasta la
declaracién de nulidad, sin méas limitaciones que las impuestas por
la mala fe». El matrimonio putativo es, pues, afiadia, un matrimo-
nio nulo que no se sana, convalida o tiene como valido ad tempus
la ley (58). Finalmente, el articulo 69 protegia, en todo caso, con
independencia de la buena o mala fe de los padres, a los hijos, ¥y
es claro que éstos no podian aducir en su favor —como ocurre
al tercero protegido— el haber confiado de buena fe en una deter-
minada apariencia juridica (59).

Con estos datos a la vista, nosotros hemos mantenido que ma-
trimonio putativo y matrimonio aparente no pueden equipararse
como categorias que adecuadamente se correspondan: ni toda
apariencia de matrimonio encontraba acogida y regulacién en el
articulo 69, ni todo el articulo 69 respondia a la proteccién de la
apariencia juridica (60). Cuando del matrimonio putativo se deri-
van efectos firmes para los cényuges —no obstante su condicién
de partes en el matrimonio realmente nulo— reconducibles a la
teoria de la apariencia, es —deciamos— porque «en el matrimonio
aparente la apariencia deriva fundamental y decisivamente de la
forma solemne de su celebracién: la oficialidad de la asistencia
del Juez, en el matrimonio civil, o del parroco o su delegado, en el
canoénico, objetiva la apariencia y da base a la buena fe del o de
los cényuges» (61).

Pues bien, tras la reforma del Derecho de familia el contenido
del antiguo articulo 69 resulta distribuido en varios y distintos
preceptos que, segun creemos, ayudan a circunscribir lo que, en
torno a la nulidad del matrimonio, puede reconducirse a la técnica
general de proteccién de la apariencia juridica.

En primer lugar, el nuevo articulo 79 dispone que «la declara-
cién de nulidad del matrimonio no invalidari los efectos ya produ-
cidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de
buena fe. La buena fe —completa— se presume». Aparece aqui
recogida buena parte del derogado articulo 69. Podria pensarse
incluso que se consagra en la nueva norma una de las posibles
formas de explicacién de la disciplina contenida en la anterior
regulacién. El matrimonio putativo terminaba por consistir en la
evitacién de retroactividad en los efectos de la nulidad declarada

(58) JorpANO: op. cit.,, pag. 82.

(59) Para CastrO: E! Negocio Juridico, cit., pag. 465, texto y nota 4, «la
proteccién de los hijos resulta del valor concedido a la posesién de estado
vy de razones evidentes de equidad», pero en cualquier caso, distintas a la
buena fe de los padres, razén de ser del matrimonio putativo si éste se
entiende desde la doctrina de la apariencia.

(60) Cfr. nuestra Representacién aparente..., cit.,, pp. 425426.

(61) Ib. pag. 445.
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(algo parecido a lo que, en relacién con el poseedor de buena fe,
ocurre a la liquidacién de la situacién posesoria).

Pero el régimen de la nulidad del matrimonio necesita ser com-
pletado. Especial atencién merece la nulidad por defecto de forma.
De ella se ocupan varios de los nuevos preceptos. El articulo 73,
parrafo 3.°, establece la nulidad del matrimonio que «se contraiga
sin la intervencién del juez o funcionario ante quien deba cele-
brarse, o sin la de los testigos». El 78 dispone que «el juez no
acordara la nulidad de un matrimonio por defecto de forma si al
menos uno de los cényuges lo contrajo de buena fe, salvo lo dis-
puesto en el nimero tres del articulo 73». Al parecer, pues, el
defecto de forma invalidante ha de ser un defecto grave (los su-
puestos que se venian hipotizando como desencadenantes de ine-
xistencia); no cualquier irregularidad formal, sino la falta de inter-
vencién del juez o funcionario que deba autorizar el matrimonio,
o la de los testigos. Interviniendo juez y testigos —y, en cuanto al
primero, incluso juez incompetente— queda a salvo la validez del
matrimonio si al menos uno de los cényuges lo contrae de buena
fe. En este sentido, el nuevo articulo 53: «La validez del matri-
monjo no quedard afectada por la incompetencia o falta de nom-
bramiento legitimo del juez o funcionario que lo autorice, siempre
que al menos uno de los cényuges hubiese procedido de buena fe
y aquellos ejercieran sus funciones validamente».

Sin que sea este el lugar para el comentario detallado del ante-
rior conjunto normativo, si interesa destacar cémo, al parecer, en
la nueva regulacién se circunscriben los términos de la proteccién
de la apariencia juridica acerca de la validez del matrimonio. La
irretroaccién de los efectos de la nulidad no encajan en la protec-
cién de la apariencia juridica. Esta, en cambio, se produce con
toda normalidad para sanar, en aras de la buena fe del contra-
yente o contrayentes, la nulidad que de suyo habria de seguirse
de la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del funcio-
nario autorizante. Cuando tal ocurre, la proteccién de la aparien-
cia opera sobre terceros —que terceros son los cényuges en cuanto
a la falta de nombramiento o competencia del juez— y se tra-
duce, no en la mera irretroactividad de los efectos de la nulidad,
sino en la evitacién de ésta: el matrimonio no queda afectado en
su validez. Estamos’ante una aplicacién de lo que en el Derecho
administrativo se llama el funcionario de hecho. Lo que en el anti-
guo articulo 69 podia haber de aplicacién de la teoria de la aparien-
cia stricto sensu encuentra ahora regulacién separada, plenamente
ajustada al molde que la conforma.

2. Nueva referencia, implicita pero clara, a la apariencia juri-
dica encontramos en los nuevos articulos 102 y 1.436. En el pri-
mero se determinan los efectos que ministerio legis se producen
desde la admisién de la demanda de nulidad, separacién o divor-
cio: los cényuges podran vivir separados y cesa la presuncién de
convivencia conyugal. Quedan igualmente revocados los consenti-
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mientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiere otor-
gado al otro. Asimismo, salvo pacto en contrario, cesa la posibili-
dad de vincular los bienes privativos del otro cényuge en el ejer-
cicio de la potestad doméstica. La pregunta brota de inmediato:
¢seran efectivas tales consecuencias incluso respecto a terceros
desconocedores de la causa que las provoca? Noétese, de una parte,
que los efectos indicados interesan en gran manera la actuacién de
los cényuges respecto a terceros; de otra parte, que la admisién
de la demanda de separacién permite, pero no impone, que los
cényuges vivan separados. ¢Sera mucho imaginar pensar que pue-
da haber terceros desconocedores de la admisién de la demanda y
que piensen, posiblemente apoyados en el hecho de 1a continuada
convivencia, que en nada se ha alterado la situacién matrimonial,
y con ella la legitimacién para actuaciones en las que el mismo
tercero interviene, de la persona con quien contrata?

El articulo 102, previendo esta posibilidad, termina por esta-
blecer: «A estos efectos, cualquiera de las partes podra instar la
oportuna anotacién en el Registro civil y, en su caso, en los de
la propiedad y mercantil». Se trata, claramente, de permitir un re-
flejo para terceros de la realidad de la situacién producida. Quien
quiera alegarla ha de hacerla cognoscible: la publicidad registral
es un medio —no el tnico, ni, por tanto, necesario, y, posiblemente,
tampoco suficiente en ocasiones— de tal cognoscibilidad. No se
impone propiamente una obligacién, sino una carga. El permisivo
podrd que aqui emplea la ley contrasta con el imperativo deberdn
que se utiliza en el articulo 1.436.

Efectivamente, la demanda de separacién de bienes y la senten-
cia en que ésta se declare estdn llamadas a tener una fuerte reper-
cusién respecto a terceros. ¢(Se impondrin a éstos, sin mas sus
efectos? No, si no les resultan cognoscibles: la publicidad puede
ser medio de tal cognoscibilidad, por ello: «la demanda de separa-
cién de bienes y la sentencia firme en que se declare se deberan
anotar e inscribir respectivamente en el Registro de la propiedad
que corresponda si recayere sobre bienes inmuebles. La sentencia
firme se anotara también en el Registro civils.

3. Los articulos 113, 131, 135, 137 y 140 hacen también aplica-
cién de la proteccién de la apariencia, en la medida en que la
posesion de estado puede considerarse «apariencia del estado,
creada por el ejercicio de sus facultades y la conviccién de la ge-
neralidad» (62). No hace al objeto de estas péaginas entrar en la
distincién de su efectividad respecto al poseedor del estado y en
relacién con terceros.

4. También en los articulos 1.319 y 1.365 se deja traslucir la
preocupacién por la seguridad y proteccién de los terceros. Recoge
el primero el contenido del derogado articulo 66, la potestad do-
méstica: «Cualquiera de los cényuges podra realizar los actos en-

(62) Cfr. Lérez Y Lorez, Angel M.: La posesidn de estado familiar. Se-
villa, 1971, pag. 168.
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caminados a atender las necesidades ordinarias de la familia en-
comendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y a las cir-
cunstancias de la misman.

Con la nueva disciplina —ha indicado Lacruz (63)— el antiguo
mandato ticito que el marido podia revocar expresamente a su
mujer se ha transformado en un poder que concede la ley indivi-
dualmente a uno y otro cényuge y que ninguno puede suprimir
o restringir en el otro; en tema de satisfaccién de las necesidades
ordinarias de la familia cada cényuge tiene las mismas posibili-
dades de comprometer, no ya sélo los bienes comunes, sino tam-
bién los del otro cényuge.

Es evidente la trascendencia frente a terceros de la norma
ahora indicada; no es una norma de contribucidn, sino de respon-
sabilidad, segin puntualiza el mismo Lacruz (64). Efectivamente,
«de las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad —articu-
Io 1.319, 2— responderin solidariamente los bienes comunszs v los
del cényuge que contraiga la deuda, y subsidiariamente, los del
otro cényuge». En igual sentido, y regulando las cargas y obli-
gaciones de la sociedad de gananciales, establece el articulo 1.265:
«los bienes gananciales responderan directamente frente al acree-
dor de las deudas contraidas por un cényuge: 1. En el ejercicio
de la potestad doméstica...»,

Ahora bien, por muy legal que sea el poder atribuido a los cén-
yuges, se tratard siempre de un poder funcionalmente limitado:
las necesidades ordinarias de la familia encomendadas a su cui-
dado le marcan sus propios limites. ¢Ha de detenerse el tercero a
comprobar hasta el fondo que la actuacién del cényuge no excede
sus atribuciones? Sin recurrir expresamente a la categoria del
tercero de buena fe, la ley emplea aqui un criterio externo de deter-
minacién del poder de cada cényuge: el uso del lugar y las cir-
cunstancias de la familia (justamente el mismo que marca el am-
bito de ejercicio de la patria potestad por uno solo de los cényu-
ges, art. 156, 1). Quiere ello decir que hacia fuera, en relacién con
terceros, la actuacién del cényuge en ejercicio de la potestad do-
méstica, compromete los bienes comunes, e incluso subsidiaria-
mente los privativos del otro, si externamente aparece adecuado
al uso y circunstancias de la familia, por mas que ad intra el acto
pueda resultar excesivo o extralimitado. Con la nueva disciplina
—ha podido decir Lacruz (65)— cada uno de los cénvuges tiene el
poder de obligar los bienes comunes por aquellas deudas que
«aparentemente (al acreedor le debe bastar la apariencia) se con-
traigan en interés, mediato o inmediato, pero manifiesto, de la
comunidad». La apariencia, pues, termina por legitimar al cénvuge
en beneficio de los terceros que en ella confian para actuaciones
que comprometen los bienes comunes.

(63) La Reforma..., cit., pig. 4.
(64) Op. cit., pag. 17.
(65) La Reforma..., cit., pig. 44; El nuevo régimen..., cit., pag. 162,
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5. De nuevo, en las normas dedicadas a la administracién
de la sociedad de gananciales, volvemos a comprobar la solicitud
del legislador por la seguridad del trafico o de los terceros. No se
menciona tampoco ahora al tercero de buena fe, pero la inspira-
cién legal es inequivoca.

Comienza el articulo 1.375 estableciendo el principio de gestién
y disposicién conjunta de los gananciales. Su aplicacién rigurosa
dificultaria la economia del matrimonio y provocaria inseguridad
en el tréfico. Se hacen, pues, necesarias normas complementarias
que, como excepcidén al principio, permitan los actos de gestién y
disposicién por sélo uno de los cényuges. Ya hemos visto en este
sentido la llamada potestad doméstica. Ahora la reforma inchiye
un conjunto normativo del que nos interesa destacar los articu-
los 1.384 -1.386.

-

«Seran véalidos —dice el 1.384— los actos de administra-
cién de bienes y los de disposicién de dinero o titulos valores
realizados por el cényuge a cuyo nombre figuren o en cuyo
poder se encuentren.»

«Los derechos de crédito, cualquiera que sea su natura-
leza —afade el 1.385— seran ejercitados por aquel de los
cényuges a cuyo nombre aparezcan constituidos...»

«Para realizar gastos urgentes de caracter necesario, aun
cuando sean extraordinarios, bastari el consentimiento de
uno solo de los cényuges», termina el articulo 1.386.

La ratio de estos preceptos es clara: legitimacién individual
excepcional. Su orientacién varia: en los primeros se trata de una
legitimacién justificada desde fuera, desde las exigencias del tra-
fico de buena fe; en el tercero se consagra una legitimacion indi-
vidual fundamentada ab intra, desde la urgencia del interés conyu-
gal o familiar Nuestra atencién ha de cefiirse a los dos primeros:
a los articulos 1.384 y 1.385.

Es cierto, repetimos, que no se hace en ellos mencién explicita
del tercero de buena fe; quizi tampoco sea necesario. Poco afiaden
los preceptos en estudio al articulo 464 o al 1.164 («... a cuyo nom-
bre figuren o en cuyo poder se encuentren...»; «...a cuyo nombre
aparezcan constituidos...»). En cualquier caso su fundamento y
finalidad resultan claros. En la Exposicién de Motivos del Proyecto
se dice textualmente: «La reforma, al atribuir la gestién a ambos
cényuges, sin distincién ni ventaja para ninguno, ha tenido muy
en cuenta la necesidad de agilizar los negocios y operaciones de
cada uno de ellos... y de salvaguardar el interés y las legitimas
expectativas de los terceros que contratan exclusivamente con el
marido o la mujer, mediante la previsién de una serie de supuestos
en los cuales la legitimacién para administrar, disponer y obligarse
puede ser indistinta o individual».
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En la discusién parlamentaria —ya hemos aludido a ello enr
otro lugar— el diputado Aguilar Moreno, por el Grupo Andalucis-
ta, manifest6 sus reparos al articulo 1384: se atiende excesiva-
mente a la seguridad, en perjuicio de los intereses del matrimonio
y, particularmente, de la mujer: la parte mas débil en él sociolégi-
camente. Por ello —se objetaba— el régimen establecido en el
precepto deberia condicionarse a que el dinero o titules de que en
ellos se trata no representen posicién cualificada en el seno de la
sociedad conyugal. Queda ya lejano en el tiempo el criterio de
valoracién superior de los inmuebles y de minusvaloracién de los
bienes muebles, En la contestacién a la enmienda, el diputado
Diaz Fuentes subraya la ratio del articulo 1.384: «... este articulo
esta dirigido —dice— a fortalecer fundamentalmente el crédito
del matrimonio y el de cada uno de los cényuges frente a terceros,
evitando enojosas investigaciones sobre la procedencia del dinero
empleado por un contratante, en una operaciéon de investigacién
que si la reclamamos a terceros puede ser en muchos casos difi-
cultosfsima y paralizadora del trafico...», terminando por destacar
que «el articulo 1.384 no es mas que una pieza dentro de un con-
junto arménico de normas», armonia que se romperia si se modi-
ficara el criterio protector de terceros que lo inspira (66).

El comentario doctrinal de la norma abunda en el mismo sen-
tido. Los articulos 1.384 y 1.385 «han sido pensados en beneficio
del trifico —dice Lacruz—: en interés del cényuge tenedor, al que
no se exige que justifique su titularidad exclusiva ni la utilidad del
acto de administracién, y en interés de los terceros que contratan
validamente sin tener que comprobar la legitimacién de quien les.
compra o vende en los limites del articulo 1.384» (67). «El articu-
lo 1.384, dirigido mas bien a conservar el crédito del matrimonio y
de cada uno de los cényuges frente a terceros, evitando a éstos
enojosas investigaciones sobre la procedencia del dinero empleado
por un contratante casado, no podria consagrar, en la relacién
interna, las decisiones puramente individuales en orden a los actos.
que modifican la composicién del capital del consorcio (68). Es
que, inter partes, la regla del articulo 1.384 debe interpretarse
restrictivamente frente a la regla general del articulo 1.375 de
disposicién conjunta de los bienes gananciales. De los frutos y pro-
ductos de los bienes puede disponer cada cényuge, como adminis-
trador de su patrimonio privativo —dice el art. 1.381— en cuanto
sea preciso para la administracién de dicho patrimonio, pero no a
efectos distintos, «pues los frutos y ganancias forman parte del
haber de la sociedad: son de ella y no del cényuge y —en la rela-
ci6én interna— éste no puede servirse de tales fondos en beneficio
propio y para sus gastos particulares que no sean, a su vez, carga

(66) Cfr. Diario de Sesiones, del Congreso de los Diputados, 18 diciem-
bre 1980, pags. 9017-9018.

(67) Lacruz: La reforma..., cit., pAg. 58; El nuevo régimen..., cit., pag. 168.

(68) 1d.: La reforma..., pag. 60; En nuevo régimen..., cit.,, pag. 171.
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de la comunidad. Claro que erga omnes es vélida la disposicién
conforme al articulo 1.384, salvo que el tercero sea cémplice en el
fraude» (69). No se puede indicar mejor ni mas claramente c6mo
€l articulo 1.384 es una norma de tercero, que produce en favor
de éste, cuando lo es de buena fe (no cémplice en el fraude), la
validez de una actuacién que, examinada y valorada hacia dentro,
deberia considerarse ineficaz.

IV. No queda dicho con lo anterior cuanto sobre la proteccién
de terceros se establece en la reciente reforma del Derecho de fa-
milia. Quedarian ain por relacionar las situaciones en que, sin
previsién legal expresa, pero por una clara razén de analogia, han
de entenderse protegidos los terceros de buena fe; es decir, las si-
tuaciones en que la realidad no puede ser opuesta a quien sin
culpa la desconoce, y toma como indice de ella lo que es mera
apariencia. Brevisimamente pasamos a indicar tales supuestos.

1. Determina el articulo 83 que «la sentencia de separacién
produce la suspensién de la vida comtn de los casados y cesa la
posibilidad de vincular los bienes del otro cényuge en el ejercicio
de la potestad doméstica».

La norma es evidentemente légica pero deja en pie un interro-
gante: ¢quid respecto a terceros conocedores del matrimonio e ig-
norantes de la separacién? Necesariamente ha de entendérseles pro-
tegidos. Es aplicable por analogia el articulo 102, ya visto: cualquiera
de las partes puede instar la oportuna anotacién en el Registro Civil
—habiendo de padecer en caso contrario los efectos de la omi-
sion— de la admisién de la demanda de nulidad, separacién o
divorcio. Si la oponibilidad de los efectos derivados de la admisién
de la demanda puede quedar sometida a su publicidad registral
(en el caso de que el tercero no la conozca aliunde), a fortiori han
de quedar supeditados a ella los efectos de la sentencia. También
es analégicamente aplicable el articulo 89: «la disolucién del ma-
trimonio por divorcio s6lo 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».

2. Tras la sentencia de nulidad, separacién o divorcio, v segiin
dispone el altimo parrafo del articulo 96, «para disponer de la
vivienda y bienes indicados (los objetos de uso ordinario en ella)
cuyo uso corresponda al cényuge no titular se requeriré el consen-
timiento de ambas partes 0, en su caso, autorizacién judicial».

De nuevo: ¢quid, cuando de hecho se dispone sin los requeri-
dos consentimiento o autorizacién? ¢Puede el tercero desconocer
sin culpa la situacién determinante de su necesidad? Creemos apli-
cable al caso, con cuantas observaciones hicimos al comentarlo,
el segundo parrafo del articulo 1.320. Si incluso constante matri-
monio el cényuge no titular (y, de haberlos, los hijos) ha de pade-
cer, como consecuencia de la proteccién del tercero de buena fe,

(69) Lacruz: El nuevo régimen..., cit., pag. 172.
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los efectos de una enajenacién sobre los mismos bienes, por €l no
consentida, a pari, si no a fortiori, habra de soportarlos cuando
la enajenacién se produce tras la sentencia de nulidad, separacion
o divorcio.

3. En razén de la patria potestad los padres tienen la represen-
tacién legal de sus hijos menores no emancipados. Ahora bien, tal
representacién no alcanza —art. 162, 3— a los actos relativos a
bienes que estén excluidos de la administracién de los padres
(cfr. art. 164), como tampoco a los de enajenacién o constitucién
de gravamen sobre inmuebles del hijo, establecimientos mercanti-
les o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios..., sino
por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la autori-
zacién del juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal
(art. 166, 1).

¢Qué ocurrira, de cara a terceros, si en el ejercicio de la patria
potestad se dispone sobre bienes del hijo a los que no alcanza, en
absoluto o por si sélo, el contenido de dicha patria potestad? Tén-
gase en cuenta que la exclusidn respecto a ella de los bieves alu-
didos en el 162, 3, e indicados en el 164, no tiene necesariamente
reflejo que hacia fuera la haga cognoscible: el origen de los bienes,
incluso su titularidad, pueden resultar desconocidos, su considera-
cién como «preciosos» podrad ser cuestién relativa, los inmuebles
pueden no estar inscritos... El nuevo articulo 166, que en otros
aspectos completa al antiguo 164, omite la salvedad que éste hacia
en cuanto a los efectos de la transmisién, de lo establecido en la
Ley Hipotecaria; era una forma de dejar a salvo los derechos de
terceros de buena fe. ;Cuél es la trascendencia de esta omisién?
Responden Sudrez Sdnchez Ventura y Martinez Martinez: «Suprime
del anterior articulo la salvedad frente a terceros de lo prevenido
en la Ley Hipotecaria, sin que ello tenga trascendencia alguna, por
cuanto esta supresién no significa excluir su aplicacién a este
campo, sino el reconocimiento de que su constancia expresa era
innecesaria ya que siempre y en todo caso regiran, al igual que,
tratandose de muebles, el articulo 464» (70).

4. Entre las disposiciones generales sobre el régimen econdémi-
co matrimonial, ordena el articulo 1.322 que «cuando la ley re-
quiera para un acto de administracién o disposicién que uno de
los cényuges actiie con el consentimiento del otro, los realizados
sin él y que no hayan sido expresa o ticitamente confirmados,
podran ser anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento

(70) Op. cit., pag. 869. Mas adelante —pag. 876— refiriéndose a los ob-
jetos «preciosos», dicen: «Para estos casos sin perjuicio de que aquel a
cuyo favor se otorgue la disposicién pueda exigir preventivamente el cum-
plimiento de los requisitos del art. 166, y sin perjuicio también de que,
otorgado el acto, pueda éste ser impugnado, una vez que conste la precio-
sidad, por faltar autorizacién judicial o consentimiento del menor que pueda
prestarlo, siquiera los efectos devolutorios puedan verse obstaculizados
por el art. 464, y determinandose la extensién de la obligacién de indem-
nizar por quien corresponda en atencién a la buena o mala fe interviniente».
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se haya omitido o de sus herederos. No obstante, serdn nulos los
actos a titulo gratuito sobre los bienes comunes si falta en tales
casos el consentimiento del otro cényuge» (cfr. también aricu-
los 1.376-78 en cuanto a administracién de gananciales).

Omitido, por ajeno a nuestro tema, todo comentario al distinto
régimen de ineficacia en consideracién del caricter oneroso o gra-
tuito (en estos ultimos —ademéds —no hay cuestién de proteccion
de terceros) (71), hemos de limitar nuestra atencién a la repercu-
sién, en cuanto a terceros, de la anulabilidad de los actos a que
se refiere el articulo ahora transcrito. ¢Cabe la anulacién cuando
el adquirente desconoce que la calificacién juridica del bien im-
pone el consentimiento omitido? Podriamos responder con el cri-
terio que, en interpretacién antes propuesta, pudiera extraerse
del articulo 1.335: «las consecuencias de la anulacién no perjudica-
ran a tercero de buena fe». Si se estima que ésta es norma exclusi-
vamente aplicable a la anulacién de las capitulaciones matrimonia-
les, encontraremos la respuesta, una vez mds, en el articulo 1.320.
Se trata en él del acto dispositivo, necesitado de consentimiento de
ambos cényuges (aun cuando el bien de gquo pertenezca exclusiva-
mente a uno de ellos) que mas puede afectar a aquel de cuyo
consentimiento se prescinde, por referirse a algo tan elemental y
necesario como la vivienda habitual: «la manifestacién errénea
o falsa del disponente sobre el caricter de la vivienda no periudi-
card al adquirente de buena fe»; es decir: el adquirente de buena
fe queda a salvo de la anulacién y de sus efectos; sera el dispo-
nente quien haya de responder indemnizando al cényuge omitido.
Lo que vale para la disposicién sobre la vivienda, o sobre los dere-
chos que en ella se tengan, vale, una vez maés, a pari si no a fortiori
para los actos de administracién o disposicién de bienes no tan
elementalmente necesarios.

5. En la regulacién de las cargas y obligaciones de la sociedad
de gananciales dispone el articulo 1.370: «Por el precio aplazado
del bien ganancial adquirido por un cényuge sin el consentimiento
del otro respondera siempre el bien adquirido, sin perjuicio de la
responsabilidad de otros bienes segun las reglas de este Cédigo».

Se establece en este precepto una concrecién de responsabili-
dad sobre un bien por el precio aplazado del mismo. La norma es
enérgica en el tono de su expresién: responderd siempre el bien
adquirido. ¢Con la eficacia propia de una garantia real, como suge-
rirfa la letra del precepto? ;Acompafiara tal responsabilidad al
bien, incluso si éste sale de manos del adquirente? Evidentemente,
no. La prenda no surte efectos contra terceros si no consta por
instrumento publico la certeza de su fecha (art. 1.865); la hipoteca
requiere para su vilida constitucién que el documento en que se
constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad (arts. 1.875
C. c.y 145 L. H.); 1a expresién del aplazamiento del pago no surtird
efectos en perjuicio de tercero a menos que se garantice aquél

(71) Cfr. Lacruz: La Reforma..., cit., pags. 17-18.
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con hipoteca o se dé a la falta de pago ¢l caricter de condicién
resolutoria explicita en el documento que se inscribe (art. 11, L. H.).
Nada de esto se impone en el nuevo articulo 1.370; no se establece
en él ningun tipo de garantia legal real y técita. El bien adquirido
responderd de su precio aplazado, no «siempre», sino mientras
esté en manos del deudor del precio. Sélo subsistird la responsa-
bilidad cuando el bien salga fraudulentamente de manos del adqui-
rente a las de un tertius conscius fraudis. En tal caso procedera
el simple desvelamiento del fraude para hacer posible la aplicacién
de la norma que se traté de eludir (art. 6, 4); en el supuesto con-
trario —adquisicién por tercero desconocedor del fraude— ni si-
quiera es necesaria la proteccién del tercero de buena fe: el bien
adquirido no esta sujeto a garantia real; al adquirente no alcanza
la responsabilidad del cényuge deudor del precio aplazado.

6. «Para realizar actos de disposicién a titulo oneroso sobre
bienes gananciales —dispone el art. 1.377— se requerira el consen-
timiento de ambos cényuges...». Comenta Lacruz: «Las sanciones
de la infraccién de estas reglas son importantes. Si el adquirente
paga al marido el precio de la enajenacién de bienes comunes uni-
lateralmente realizada por éste, el pago no es liberatorio para el
adquirente, y a su vez la mujer podr4, o reclamar el precio a dicho
adquirente en nombre de la comunidad, o bien pedir la nulidad
de la enajenacién. Nulidad que, como se sabe, es relativas (72).

Nada tenemos que objetar al comentaric; sélo afiadir que si el
adquirente merece la calificacién de tercero de buena fe, su pago
le resultara liberatorio (art. 1.164) y la accién del cényuge cuyo
consentimiento se omitié quedard enervada: habri sélo responsa-
bilidad en las relaciones internas.

7. Segun el articulo 1.381: «Cada cényuge tendra la adminis-
tracién de su patrimonio privativo y puede a este efecto disponer
de los frutos y productos de sus bienes. Los frutos y ganancias
forman parte del haber de la sociedad y estan sujetos a las cargas
y responsabilidades de la sociedad de gananciales».

Los frutos y ganancias, pues, de los bienes privativos forran
parte del haber ganancial; como tales estdn sujetos a las cargas
y responsabilidades de la sociedad de gananciales. No obstante, el
cényuge, en cuanto administrador de su patrimonio privativo, y
a este efecto, puede disponer de sus frutos y productos (ganancia-
les). ¢Qué ocurrira, respecto a terceros, cuando el cényuge dispone
de los frutos de su patrimonio en medida superior a la exigida por
su administracién y con la consecuencia de sustraerlos a su afec-
cién a las cargas y responsabilidades del consorcio? Trancribimos
la autorizada respuesta de Lacruz: «De los frutos y productos puede
disponer (el cényuge titular del patrimonio que los produce) —dice
el articulo 1.381— a este efecto, es decir, en cuanto sea preciso
para la administracién de su patrimonio privativo, pero no a efec-
tos distintos, pues los frutos y ganancias formun parte del haber

(72) Lacruz: La Reforma..., cit., pags. 53-54.



1158 Antonio Gordillo

de la sociedad; son de ella y no del cényuge y —en la relacién
interna— éste no puede servirse de tales fondos en beneficio
propio y para sus gastos particulares que no sean, a su vez, carga
de la comunidad. Claro que erga omnes, es valida la disposicién
conforme al articulo 1.384, salvo que el tercero sea cémplice en el
fraude». Se trata en tal caso de «mera legitimacién para disponer
frente a los terceros que con él contrataba» (73).

V. El recorrido realizado por el conjunto de las nuevas normas
introducidas en el Cédigo civil para la reforma del Derecho de fa-
milia permite concluir —sin necesidad de que ahora hayamos de
detenernos en resaltarlo— la confirmacién para nuestro ordena-
miento de la calificacién como principio general del criterio de
proteccién del tercero que de buena fe confia en la apariencia No
constituye la adopcién de tal criterio una media excepcional; por
el contrario, no hay problema «de tercero» que no se resu¢lva
en tal sentido. Al igual que no hay ocasién en que tal problema
pueda producirse y que no pida ser resuelto en favor del tercero
de buena fe por una clara razén de analogia.

El criterio se formula fundamentalmente en torno a la expre-
sién tercero de buena fe (arts. 61, 64, 89, 156, 1.335); ocasionalmente
se habla de adquirente de buena fe (arts. 1.320, 1.434), o se alude
s6lo a la buena fe (arts. 53, 78: del cényuge respecto a la incompe-
tencia o falta de nombramiento del juez o funcionario que autorice
el matrimonio), o al caracter de tercero (art. 318). Es que, efecti-
vamente, la buena fe y el caracter de tercero del sujeto protegido
son las notas bésicas sobre las que se articula e! principio (74). Se
aplica éste cuando alguien actiia en el contexto objetivo de una
situacién en cuya formacién €l no ha intervenido y cuya realidad
no coincide con su apariencia. Hablar en tal caso de tercero de
buena fe es tanto como destacar el desconecimiento inculpable de
una realidad oculta y la confianza justificada y razonable en una
apariencia disconforme con la realidad. La proteccién del tercero
se pone en conexién inmediata con su comportamiento de buena
fe. En funcién de ésta se relativizan los elementos objetivamente
configuradores de la apariencia juridica. Le reciente reforma del
Cédigo civil impone con mayor fuerza tal relativizacién: la protec-
cién del tercero no queda sometida a la rigidez de un determinsdo
numerus clausus de situaciones generadoras de apariencias irrea-
les. La acentuacién de la buena fe espiritualiza la proteccién del
tercero. Ello se hace particularmente claro en el articulo 1.320: la
proteccién en la adquisicién de derechos sobre un inmusble se
produce como consecuencia de una apariencia no conectada con la
publicidad inmobliaria registral; actia al margen del articulo 34

(73) Lacruz: La Reforma..., cit., pag. 55.

(74 Sin que por ello haya de prescindirse de la —en nuestra opinién,
igualmente necesaria— nota de la onerosidad. A ella se refiere, entre los
reformados, el art. 1.434. Cfr. sobre este punto y con cierta amplitud, nues-
tro trabajo La representacion aparente..., cit., pags. 454-459.
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de la L. H. A la inversa: no bastard escudarse en la omisién de la
publicidad registral cuando la situacién real —publicable y no pu-
blicada— es efectivamente conocida o facilmente cognoscible; lo
que, como ya hemos destacado, podra ocurrir frecuentemente en
relacién con situaciones —como las familiares— cuya cognoscibi-
lidad al margen del Registro es facil.

Es de destacar, igualmente, cémo en la proteccién del tercero
que de buena fe confia en la apariencia, la ley prescinde de la
culpa del afectado por la medida protectora. Se trata de proteger
al tercero de buena fe, no de castigar al creador de la apariencia.
En ocasiones, incluso, no es el mismo creador de Ja apariencia
quien inmediatamente ha de padecer los efectos de la proteccién
del tercero. El articulo 1.320 no encaja en la concepcién culpabi-
lista de la apariencia. El cényuge que ha de padecer la pérdida
de su derecho sobre la vivienda puede ser en todo ajeno a la pro-
duccién de la apariencia que justifica la proteccién del adquirente.
En cualquier caso, en la reforma la apariencia resultante de la
publicidad operada a través del Registro Civil se pone ahora en
conexién pura y simplemente con la inscripcién: se prescinde de
toda consideracién relativa a la diligencia o descuido en su solici-
tud (nuevo art. 61, en comparacién con el antiguo 76).

Es igualmente de destacar en relacién con la amplitud del
principio de proteccién de terceros de buena fe, el Ambito en que
ésta se produce, y con caridcter —nos parece— ahora plenamente
generalizado. No sin observaciones en contra, se lo aplica sin re-
cortes en la nueva regulacién del Derecho de familia. Todo él que-
da transido por la proteccién del tercero; ha sido éste uno de los
criterios que ha presidido la reforma. Incluso cuando se queria
crear una nueva y especial proteccién a la vivienda y enseres fami-
liares, la proteccién del tercero interfiere recortando su efectivi-
dad. Desde el estado familiar (base de actuaciones patrimonisles)
hasta el régimen de los bienes familiares, resultan regulados desde
la proteccién de los terceros. No son las exigencias familiares las
que triunfan sobre la proteccién del tercero, sino que es ésta la
que se impone (también) sobre las consideraciones familiares El
Derecho de familia no excepciona la aplicabilidad de la proteccién
de los terceros de buena fe.

Es igualmente indice de la generalizacién del criterio el modo
cé6mo se le aplica. En efecto, la previsién protectora del tercero
puede formularse como salvedad expresa al funcionamiento ordi-
nario de la institucién o situacién en que interfiere; establecido
éste, se anade la previsién favorable al tercero. Es como si el legis-
lador, consciente s6lo en un segundo momento de la necesidad de
proteccién de los terceros, incrustara, como complemento externo,
dicha proteccién en el régimen propio de las instituciones. Asf ocu-
rre frecuentemetne en las normas reformadas. Pero hay un segun-
do modo de atender a las necesidades de los tercervs. La protec-
cién de éstos no se lleva ya a cabo mediante la coletilla o incrus-
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tacion de la previsién a su favor. Ahora es la regulacién auclear
de la institucién o situacién interferida la que va a ser objeto de
regulacién con un criterio no ad intra, o derivado de la institucién
misma y de su propia finalidad, sino ab extra o desde el punto
de vista externo o de los terceros de buena fe. Tan habitual se hace
la consideracién favorable a los terceros, que llega a sustanciarse
en Jla regulacién basica de las instituciones. Es lo que ocurre, €. c,,
cuando en atencidn a criterios externos (el uso social y las cir-
cunstancias) se determina el dmbito de ejercicio solidario de la
patria potestad (art. 156, 1) o el contenido de la potestad domés-
tica (art. 1.319) o el campo de actuacién individual en la adminis-
tracién y disposicién de bienes gananciales (arts. 1.384-1.385). Es
evidente que si esto llega a ocurrir es s6lo porque la atencién
a los terceros se ha generalizado. De afiadido, por mas que frecuen-
te, pasa a ser configurador nuclear de las mas distintas institu-
ciones.

Siendo ello asi, nada tiene de extrafio que alli donde la ley no
llega a prever expresamente la proteccién de los terceros, ésta
resulte facilmente aplicable por analogia. La normalidad de la
aplicacién del criterio y la semejanza de las situaciones sin norma
expresa en tal sentido con otras que si la contienen, imponen la
analogia. Estamos lejos del sélo criterio excepcional, de estricta
interpretacién, y en plena aplicacién de un verdadero y propio
principio general. Constante en sus presupuestos (tercero, de bue-
na fe, titulo oneroso) y resultado (equiparacién —inmediata y de-
finitiva— de realidad y apariencia), es multiple en sus aplicacio
nes, como distintas pueden ser las apariencias protegibles (noto-
riedad, publicidad registral, posesién...) y las actuaciones realiza-
das en la confianza de su adecuacién a la realidad (vagos, adqui-
siciones...). La adquisicién a non domino es una de sus manifes-
taciones; no, desde luego, el campo tinico de su aplicacién.



Informacion Legislativa (#)
A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

1. DERECHO CIVIL
1. Parte General

1. COMUNIDAD VALENCIANA. Se aprueba su Estatuto de Auto-
nomia.

Ley Organica 5/1982, de 1 de julio (“B. 0. E.”, del 10).

A) Exposicién.

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: El pueblo valenciano,
histéricamente organizado como Reino de Valencia, se constituye en Co-
munidad Auténoma dentro de la indisoluble unidad de la nacién espafiola,
como expresion de su identidad histérica y en ejercicio del derecho de
autogobierno que reconoce la Constitucién, con la denominacién de Comu-
nidad Valenciana (art. 1).

2. Territorio de la Comunidad Auténoma: Comprende el de los muni-
cipios integrados en las provincias de Alicante, Castellén y Valencia (ar-
ticulo 3).

3. Condicién politica de valencianos: Corresponde, a los efectos del
presente Estatuto, a los ciudadanos espafioles que tengan o adquieran
vecindad administrativa en cualquier municipio de la Comunidad Auténo-
ma (art. 4).

4. Aplicacién territorial de las normas valencianas: Las normas y dis-
posiciones de la Comunidad Auténoma Valenciana tendrén eficacia terri-
torial, salvo en cuanto se refiera al estatuto personal u otros casos de
extraterritorialidad (art. 8).

5. Organizacién de la Comunidad: El conjunto de instituciones de
autogobierno de la Comunidad constituye la Generalidad Valenciana, inte-
grada por las Cortes, el Presidente, el Gobierno y las demds institucio-
nes que determina el presente Estatuto (art. 9).

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el “Boletin Oficial
del Estado” durante el tercer trimestre de 1982,
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6. Relaciones entre el Derecho de la Comunidad y el del Estado:
Cuando a la Generalidad Valenciana corresponda el desarrollo de la legis-
lacién estatal y ésta no se haya dictado, podrd dictar normas de validez
provisicnal, que quedaridn derogadas a la entrada en vigor de las esta-
tales correspondientes.

En materias de competencia exclusiva, el Derecho Valenciano es el
aplicable en el territorio con preferencia a cualquier otro; el Derecho es-
tatal sera de aplicacién supletoria (arts. 26 y 27).

7. Competencias de la Generalidad Valenciana: Ostenta competencia
exclusiva sobre las siguientes materias:
— Conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil valen-
ciano.
— Normas procesales que se deriven de las particularidades del De-
recho sustantivo valenciano,
y demdas materias contenidas en los 88 apartados del articulo 31 del Es-
tatuto. En otros casos las competencias son de desarrollo o ejecucion de
la legislaciéon estatal.
La Generalidad Valenciana asume, ademés, las facultades y compe-
tencias implicitas en las que le atribuye el Estatuto (arts. 28, y 31 a 39).

8. Administracién de Justicia: a) Tribunal Superior de Justicia: El
Tribunal Superior de Justicia Valenciano es el 6rgano jurisdiccional en
que culmina la organizacién en el 4mbito territorial de la Comunidad Au-
ténoma, agotindose ante é! las sucesivas instancias procesales. En él se
integrard la Audiencia Territorial de Valencia. b) Competencia de los
o6rganos jurisdiccionales: Se extendera:

— En el orden civil a todas lag instancias y grados, incluidos los re-
cursos de casacién y revisién en materias de Derecho civil valen-
ciano.

— En los 6rdenes penal y social a todas las instancias y grados, ex-
cepto los recursos de casacién y revisién.

— En el orden contencioso-administrativo a todas las instancias y
grados cuando se trate de actos y disposiciones de la Comunidad
Auténoma en materias cuya legislacién corresponda en exclusiva a
la Generalidad, y en primera instancia cuando se trate de actos y
disposiciones dictados por la Administracién del Estado en la Co-
munidad Auténoma.

— A las cuestiones de competencia entre érganos judiciales radicados
en la Comunidad.

— En las restantes materias se podri interponer, cuando proceda,
ante el Tribunal Supremo, el recurso de casacién u otro procedente,
o el de revisién (arts. 21 a 23 y 40).

9. Régimen de Notarios y Registradores de la Propiedad: Los Nota-
rios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles serdn nombrados
por el Gobierno de la Generalidad, de conformidad con las leyes del Es-
tado (art. 41).

10. Traspaso de bienes del Estado a la Comunidad Auténoma: Serd
titulo suficiente para su inscripcién registral la certificacién de la Co-
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misién Mixta correspondiente. El cambio de titularidad en los contratos
de arrendamiento de locales para oficinas publicas de los servicios que
se transfieran no dari derecho al arrendador para extinguir o novar el
contrato (disp. trans. 4.2).

11. Régimen transitorio sobre Administracién de Justicia: Mientras no
se constituya el Tribunal Superior de Justicia Valenciano sus competen-
cias seran asumidas por la Audiencia Territorial de Valencia (disposi-
cién transitoria 9.2).

2. ARAGON. Se aprueba su Estatuto de Autonomia,
Ley Orgénica 8/1982, de 10 de agosto (“B. 0. E.”, del 16).

A) Exposicién:

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: Aragén, como expresién
de su unidad e identidad histérica, accede a su autogobierno, de confor-
midad con la Constitucién y el presente Estatuto, que es su norma insti-
tucional b4sica (art. 1).

2. Territorio de la Comunidad: Comprende el de los municipios inte-
grantes de las provincias de Huesca, Teruel y Zaragoza (art. 2).

8. Condicién politica de aragoneses: Gozan de ella, a los efectos del
presente Estatuto, los ciudadanos espafioles que, de acuerdo con las leyes
del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los muni-
cipios de Aragén (art. 4).

4. Aplicacién del Derecho aragonés: Las disposiciones de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén tendran eficacia territorial, salvo las excepcio-
nes que puedan establecerse.

Las normas que integran el Derecho civil de Aragén tendrin eficacia
personal y seran de aplicacién a todos los que ostenten vecindad civil
aragonesa, con excepcién de las disposiciones a las que legalmente se
atribuya eficacia territorial (art. 9).

En las materias de competencia autonémica exclusiva, el Derecho de
Aragén sers de aplicacién preferente. En defecto de Derecho propio serd
aplicade, como supletorio, el Derecho general del Estado (art. 42).

5. Organizacién de la Comunidad Auténoma: Son érganos institu-
cionales de la Comunidad las Cortes de Aragén, el Presidente, la Diputa-
cién General y el Justicia de Aragdén (art. 11).

6. Elaboracién de las leyes aragonesas: Serin promulgadas, en nom-
bre del Rey, por el Presidente, que ordenari su publicacién en el “Boletin
Oficial de Aragén” y en el “B. O. E.”. A efectos de su vigencia, regiri
la fecha de publicacién en el primero (art. 20).

7. Competencias de la Comunidad Auténoma: Le corresponde, en ex-
clusiva, entre otras competencias, la siguiente:

— La conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil arago-
nés, sin perjuicio de las competencias exclusivas del Estado, asi
como del procesal civil derivado de las peculiaridades de su Derecho
sustantivo (art. 85, p. 1, nam. 4).

En relacién con otras materias corresponden a la Comunidad compe-

tencias de desarrollo legislativo y ejecucién.



1164 Anuario de Derecho civil

8. Administracién de Justicia: a) Tribunal Superior de Justicia de
Aragén: Es el érgano jurisdiceional en que culmina la organizacién ju-
dicial en su ambito territorial y ante el que se agotaran las sucesivas ins-
tancias procesales. b) Competencia de los Grganos jurisdiccionales en
Aragén: Se extenderi:

— En el orden civil a todas las instancias y grados, incluidos los re-
cursos de casacién y revisién en materias de Derecho civil foral
aragonés.

— En los érdenes penal y social, a todas las instancias y grados, con
excepcién de los recursos de casacién y revisién.

— En el orden contencioso-administrativo a todas las instancias y gra-
dos cuando se trate de actos y reglamentos de la Comunidad en
materias cuya legislacién corresponda en exclusiva a las Cortes ara-
gonesas.

— A las cuestiones de competencia en érganos radicados en Aragdn.

— A los recursos gubernativos sobre calificacién de documentos re-
ferentes al Derecho civil aragonés que deban tener acceso al Re-
gistro de la Propiedad.

— En las restantes materias se podra interponer, cuando proceda,
ante el Tribunal Supremo, recurso de casacién, o el que corresponda,
y de revisién (arts. 28 y 29).

9. Nombramiento de Notarios y Registradores de la Propiedad ¥y
Mercantiles: Se hara por la Comunidad Auténoma. Para la provisién, los
candidatos seran admitidos en igualdad de derechos y serd mérito pre-
ferente la especializacién en Derecho aragonés (art. 31).

10. Derechos histéricos de Aragén: La aceptacién del régimen de
autonomia no implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que
como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los
que podrin ser actualizados de acuerdo con la disposicién adicional pri-
mera de la Constitucién (disp. adic. 5.2).

11. Transferencia de bienes del Estado: Seri titulo suficiente para
su inscripeién en el Registro de la Propiedad la certificacién de la Co-
misién Mixta de los acuerdos gubernamentales correspondientes. La Co-
munidad Auténoma se subrogara en la titularidad de las relaciones juri-
dicas que correspondan a los servicios transferidos o delegados (disp.
transit. 7.2).

3. CASTILLA-LA MANCHA. Se aprueba su Estatuto de Autonomia.

Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto (“B. O. E.” del 16).

A) Exposicién:

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: Las provincias de Al-
bacete, Ciudad Real, Cuenca, Guadalajara y Toledo se constituyen en
Comunidad Auténoma, bajo el nombre de Castilla-La Mancha, para ac-
ceder a su autogobierno (art. 1).
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2. Organizacién de la Comunidad Auténoma: Los podees de la region
se ejercen a través de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
cuyos érganos son las Cortes, el Presidente y el Consejo de Gobierno (ar-
ticule 8).

3. Leyes regionales: Serin promulgadas, en nombre del Rey. por el
Presidente y publicadas en el “Diario Oficial” de la regién y en el
“B. O. E.”. A efectos de su entrada en vigor regird la fecha de publica-
cién en el primero (art. 12).

4, Administracién de Justicia en la regién: El Tribunal Superior de
Justicia tendrid su sede en Albacete y es el érgano jurisdiccional de la
Regién ante el que se agotarin las sucesivas instancias procesales.

La competencia de los érganos radicados en la regién se entendera:

— En los érdenes civil, penal y social a todas las instancias y grados,
salvo los recursos de casacién y revision.

— En el orden contencioso-administrativo a los recursos que corres-
ponda segin la Ley Organica del Poder Judicial.

— A las cuestiones de competencia ante érganos de la regién.

— En las restantes materias cabra interponer ante el Tribunal Su-
premo los recursos de casacién y revisién o el que proceda, segin
las Leyes del Estado (arts. 23 y 24).

5. Nombramiento de Notarios y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles: Correspondera el Consejo de Gobierno, de conformidad con
las leyes del Estado (art. 26).

6. Competencias de la Junta de Comunidades: La Junta ejercerad las
competencias exclusivas, de desarrollo de la legislacién del Estado y eje-
cutivas que determina el Estatuto (arts. 31 a 40).

7. Transferencia de bienes estatales: Sera titulo suficiente para ins-
cribir el traspaso de bienes inmuebles a la Junta, la certificacién expe-
dida por la Comisién Mixta de los acuerdos gubernamentales correspon-
dientes (disp. transit. 5.2).

4. CANARIAS. Se aprueba su Estatuto de Autonomia.
Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto (“B. 0. E.” del 16).

A) Exposicién:

1. Constitucién de la Comunidad Auténoma: Canarias, como expre-
si6én de su identidad y para acceder a su autogobierno se constituye en
Comunidad Auténoma, en el marco de la unidad de la Nacién espafiola
(art. 1).

2. Territorio de la Comunidad Auténoma: Comprende los ferritorios
de las Islas de El Hierro, Fuerteventura, Gran Canaria, La Gomera, Lan-
zarote, La Palma y Tenerife, y de Alegranza, La Graciosa, Lobos, Mon-
tafia Clara, Roque del Este y Roque del Oeste (art. 2).

8. Condicién politica de canarios: A efectos del presente Estatuto,
gozan de la misma los ciudadanos espafioles que, de acuerdo con las leyes
generales del Estado, tengan vecindad administrativa en los municipios
de Canarias (art. 4).
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4. Organizacién de la Comunidad Auténoma: Se le atribuyen compe-
tencias exclusivas, de desarrollo legislativo y ejecucién, en las materias
determinadas por el Estatuto (arts. 29 a 38).

6. Administracién de Justicia: El Tribunal Superior de Justicia de
Canarias es el 6rgano jurisdiccional que, sin perjuicio de la jurisdiccién
que corresponda al Tribunal Supremo, culmina la organizacién judicial
en el territorio canario.

La competencia de los drganos jurisdiccionales de Canarias se ex-
tendera:

— En los 6rdenes civil, penal y social, a todas las instancias y grados,
con excepcién de los recursos de casacién y revisién.

— En el orden contencioso-administrativo a los recursos que determi-
ne la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

— En las restantes materias podran interponerse, ante el Tribunal
Supremo, los recursos de casacién y revisién, o el que proceda
segin las leyes del Estado (arts. 23 y 25).

7. Nombramiento de Notarios y Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles: Se hara por el Gobierno de Canarias de conformidad con las le-
yes del Estado y en igualdad de derechos, tanto si los aspirantes ejercen
dentro como fuera de Canarias (art. 28).

8 Régimen econdémico-fiscal: Canarias goza de un régimen econémi-
co-fiscal especial, basado en la libertad comercial de importacién y expor-
tacién y en franquicias aduaneras y fiscales sobre el consumo.

5. NAVARRA. Se regula la reintegracién y amejoramiento del Ré-
gimen Foral.

Ley Orgéanica 13/1982, de 10 de agosto (“B. O. E.” del 16).

A) Exposicion.

1. Régimen politico de Navarra: Navarra constituye una Comunidad
Foral con régimen, autonomia e instituciones propias, indivisible, inte-
grada en la Nacién espafiola y solidaria con todos sus pueblos.

Los derechos originarios e histéricos de la Comunidad Foral seran
respetados y amparados por los poderes piblicos con arreglo a la Ley
de 25 de octubre 1839, a la Ley Paccionada de 16 agosto 1841, a la pre-
sente Ley Orgénica y a la Constitucion.

El amejoramiento del Régimen Foral persigue integrar todas las fa-
cultades y competencias compatibles con la unidad constitucional, orde-
nar democriticamente sus instituciones y garantizar todas las facultades
y competencias propias (arts. 1 a 3).

2. Territorio de la Comunidad Foral: Esti integrada por el de los
municipios comprendidos en sus Merindades histéricas de Pamplona, Es-
tella, Tudela, Sangiiesa y Olite, en el momento de promulgarse esta Ley
(art. 4).

3. Condicién de navaros: La condicién politica de navarros, a efectos
de esta Ley, corresponderd a los espafioles que, de acuerdo con las leyes
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del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los munici-
pios de Navarra.

La adquisicién, conservacién, pérdida y recuperacién de la condicién
civil foral de navarro se regird por lo establecido en la Compilacién del
Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra (art. 5).

4. Instituciones forales de Navarra: Son el Parlamento o Cortes de
Navarra, el Gobierno o Diputacién Foral y el Presidente del Gobierno
o Diputacién Foral (art. 10).

5. Requisitos de las leyes forales: Seran promulgadas en nombre del
Rey por el Presidente de la Diputacién Foral, quien dispondri su pu-
blicacién en el “Boletin Oficial de Navarra” y en el “B. O. E.”. A efec-
tos de su entrada en vigor regiri la fecha de su publicacién en el pri-
mero (art. 22).

6. Competencias de Navarra: Corresonden a Navarra todas las fa-
cultades y competencias que actualmente ejerce al amparo de la Ley Pac-
cionada de 16 agosto 1841, las que se le confieren por la presente Ley
Orgénica, las que el Estado, con caricter general, atribuya, transfiera o
delegue a lag Comunidades Auténomas o Provincias y las que especial-
mente atribuya el Estado a Navarra.

En las materias de ecompetencia exclusiva de 1a Comunidad Foral el De-
recho navarro sera aplicable con preferencia a cualquier otro. En defecto
de Derecho propio se aplicari supletoriamente el Derecho del Estado.
Navarra ejercerd las competencias exclusivas de desarrollo legislativo y
ejecutivas que determina la presente Ley Orgénica.

Las competencias de Navarra se entienden referidas a su propio te-
rritorio, sin perjuicio de la eficacia personal que puedan tener sus nor-
mas, en los casos en que corresponda (arts. 39 a 58).

7. Régimen de Derecho Civil Foral de Navarra: Navarra tiene com-
petencia exclusiva en materia de Derecho Civil Foral.

La conservacién, modificacién y desarrollo de la vigente Compilacién
del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra se llevarid a cabo,
en su caso, mediante ley foral (art. 48).

8. Régimen de Notarios y Registradores de la Propiedad: Su nom-
bramiento corresponderid a la Diputacién Foral y se hari de conformi-
dad con las leyes del Estado, valordndose especificamente el conocimien-
to del Derecho Foral de Navarra (art. 52).

9. Administracién de Justicia: a) Tribunal Superior de Justicia: Se
establecerda en Navarra un Tribunal Superior de Justicia, en el que se
integrard la Audiencia Territorial de Pamplona, que culminara la orga-
nizacién judicial en el Ambito territorial de la Comunidad Foral; ante él
se agotarin las sucesivas instancias procesales, sin perjuicio de la ju-
risdiccion que corresponde al Tribunal Supremo (art. 59). b) Competencia
de los oOrganos jurisdiccionales radicados en Navarra: Se extendera:

— En el orden civil, a todas las instancias y grados, incluidos los

recursos de casacién y revisién en las materias de Derecho Civil
Foral de Navarra.
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— En los érdenes penal y laboral, a todas las instancias y grados,
salvo los recursos de casacién y revisidn.

— En el orden contencioso-administrativo a todas las instancias y gra-
dos cuando se trate de actos de la Administracién Foral. Si se
trata de actos dictados por 6rganos de la Administracién del Es-
tado en Navarra, se estard a lo dispuesto en la Ley reguladora
de esta Jurisdiccién.

— A las cuestiones de competencia entre érganos judiciales del te-
rritorio.

— A los recursos sobre calificacion de documentos referentes al De-
recho Civil Foral que deban acceder al Registro de la Propiedad.

— En las restantes materias podran interponerse ante el Tribunal
Supremo los recursos procedentes segin las leyes del Estado (ar-
ticulo 61).

10. Contenido del régimen foral: La aceptacién del régimen estable-
cido en la presente Ley Organica no implica renuncia a cualesquiera otros
derechos originarios e histéricos que pudieran corresponder a Navarra,
cuya incorporacién al ordenamiento juridico se llevard a cabo, en su caso,
mediante la reforma del Amejoramiento (disp. adic. 1.2).

11. Transferencia de bienes o derechos estatales a Navarra: Estara
exenta de toda clase de gravimenes fiscales.

El cambio de titularidad en los contratos de arrendamiento de loca-
les para oficinas publicas, correspondientes a los servicios transferidos,
nos dara derecho al arrendador para extinguir o novar el contrato (disp.
transit. 4.2).

12. Continuacién de la vigencia de las antiguas Leyes: La Ley de 25
de octubre de 1839, la Ley Paccionada de 16 de agosto de 1841 y sus
disposiciones complementarias continuaran en vigor, en cuanto no se
opongan a lo establecido en la presente Ley Organica (disp. final).

B) Observaciones.

1. Las disposiciones anteriormente resefiadas pueden ser objeto de
un comentario conjunto, dado que responden a un mismo esquema y su
finalidad es coincidente. No debe olvidarse que el Amejoramiento del ré-
gimen foral navarro debe considerarse enmarcado entre los Estatutos de
Autonomia, aunque no lo exprese, por indicacién de la propia Constitu-
cién (v. disp. adic. 1.3).

2. El tratamiento de la Administracién de Justicia es el aspecto
méas criticable de las disposiciones aludidas, en las que se observan di-
recciones distintas, correspondientes a las reflejadas en otros Estatutos.

Es bastante comin abordar esta materia al tratar de facultades o
competencias de los érganos regionales; asi se hace en los Estatutos va-
lenciano, aragonés y canario y en el Amejoramiento navarro, olvidando
que los érganos jurisdiccionales no forman parte de la Comunidad Auté-
noma o Foral correspondiente, sino que son érganos del Estado radica-
dos en la regién.
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Mas correcto es el sistema empleado en el Estatuto de Castilla-La
Mancha, en el cual la Administracién de Justicia se regula con total
separacién de los érganos regionales y de sus competencias.

También vuelven a plantear estos Estatutos un tema conocido, la
alusién a las “restantes materias”, distintas a las civiles, sociales, pe-
nales, contencioso-administrativas, procesales y registrales, cuando regu-
lan la competencia de los 6rganos judiciales en el territorio regional (asi,
el Estatuto de Castilla-La Mancha y el Amejoramiento navarro). La
férmula residual empleada parece claramente superflua, por carecer de
contenido. )

3. Finalmente debe destacarse la resurrecciéon del Derecho civil va-
lenciano que pretende operar el Estatuto de Autonomia. Con esta referen-
cia al Derecho civil particular parece pretenderse rescatar el antiguo
Derecho foral que perdié Valencia a principios del siglo XVIII, sin limi-
tarse a ser una referencia al Derecho consuetudinario de la regién.

Ante esta situacién es manifiesfa la inconstitucionalidad en que incu-
rre el Estatuto de Autonomia para la Comunidad Valenciana, pues la
Constitucién sélo permite que las Comunidades Auténomas reciban com-
petencia para elaborar legislacién civil cuando en su territorio existiese
Derecho foral en el momento de promulgarse la norma fundamental
(“alli donde existan”, dice el articulo 149, p. 1, nim. 8). Por consiguiente,
Valencia, cuyo Derecho foral desaparecié hace mas de dos siglos, no po-
dra lograr reimplantar un Derecho civil particular a través del régimen
de Autonomia.

En especial es aqui inaplicable, para los fines pretendidos, lo estable-
cido en la disposicién adicional primera de la Constitucion, pues, ademas
de que la referencia a los derechos histéricos y al régimen foral se debe
entender en sus aspectos politicos, la propia disposiciéon limita la actua-
lizacién general de dicho régimen foral a lo que sea posible con la utili-
zacion de los Estatutos de Autonomia y la Constitucién (“en su caso”,
dice) y ésta deja fuera expresamente la legislacién civil.

6. CANARIAS Y COMUNIDAD VALENCIANA. Transferencia de
competencias de titularidad estatal.

Leyes Organicas 11/1982 y 12/1982, de 10 de agosto (“B. O. E.”,
del 16).

Por ambas leyes se transfieren a las respectivas Comunidades Auté-
nomas las facultades sobre materias de titularidad estatal que indican
¥y que se encontraban contenidas en sus Estatutos de Autonomia. Con
ello se trata de evitar la posible inconstitucionalidad de los Estatutos por
rebasar el imbito estricto de las competencias susceptibles de ser en-
comendadas a las Comunidades.

Estas leyes se dictan conforme a lo establecido por el articulo 150,
p. 1 de la Constitucién y regulan el tipo de control que puede ejercer
el Estado en relacién con el ejercicio de las competencias transferidas
por parte de las Comunidades.
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7. COMUNIDAD AUTONOMA DE MADRID. Se autoriza su cons-
titucién.

Ley Orgénica 6/1982, de 7 de julio (“B. 0. E.” del 21).

De acuerdo con el articulo 144, letra a), de la Constitucién se autoriza
a la provincia de Madrid, por razones de interés nacional, para consti-
‘tuirse en Comunidad Auténoma.

8 ASOCIACIONES. Se regulan las Agrupaciones deportivas.
Real Decreto 1.697/1982, de 18 de junio (“B. O. E.” de 28 de julio).

A) Exposicién.

1. Normas aplicables a las Agrupaciones deportivas: Las Agrupacio-
mes deportivas se regiran por las disposiciones de la Ley 13/1980, de 31
de marzo, General de la Cultura Fisica y del Deporte, por el presente
Real Decreto, por sus Estatutos y Reglamento y por los acuerdos de sus
Asambleas generales y demas érganos de gobierno. Cuando participen en
competiciones oficiales se les aplicaran las disposiciones de lag Federacio-
nes a que se afilien. Las Agrupaciones universitarias y escolares se ajus-
taran a las normas de las autoridades académicas, ademis de las an-
teriores (art. 1).

2. Constitucién de Agrupaciones deportivas: Exigira el otorgamiento
de acta fundacional, suscrita, al menos, por cinco personas, en la que se
excluya el 4nimo de lucro y se exprese, claro estd, la voluntad de los par-
ticipes de asociarse.

También serd preciso la aprobacién por el Consejo Superior de De-
portes del proyecto de Estatutos y la inscripcién en el Registro especial.

Podrin constituir Agrupaciones las personas fisicas relacionadas, en-
‘tre si, por vinculos profesionales o sociales. Las Entidades y Organismos
piblicos fomentadas, en su ambito respectivo, la creacién de Agrupa-
ciones deportivas.

Las Agrupaciones podran contar con una Seccién para cada deporte
-que practiquen (arts. 2 a 4).

3. Registro de Agrupaciones deportivas: Se inseribirdn en el Registro
-de Asociaciones y Federaciones Deportivas: la constitucién, modificacién
v disolucién de Agrupaciones, las declaraciones de Instituciones privadas
de caricter cultural y las declaraciones de utilidad piblica.

Las Agrupaciones deberin instar su inseripcién en el Registro dentro
del plazo de quince dias desde la fecha del acta fundacional. El Consejo
‘Superior de Deportes resolvera sobre el reconocimiento e inscripeién de
las Agrupaciones en el plazo de seis meses, cuyo transcurso produce
efectos de silencio positivo. Las resoluciones denegatorias, que deberan
-ser motivadas, sélo podrdn fundarse en que los fines de las Agrupaciones
To sean los propios de ellas, segiin la Ley, o en el incumplimiento de los
requisitos legales o reglamentarios.

Las resoluciones del Consejo Superior de Deportes pondrin fin a la
‘via administrativa, pudiendo ser impugnadas ante la Jurisdiccién con-
‘tencioso-administrativa (arts. 5 a 10).
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4. Régimen de las Agrupaciones: Los Estatutos de las Agrupaciones
Deportivas deberdn regular los aspectos determinados por el Real De-
creto, referentes tanto a las Agrupaciones en si, su organizacién, funcio-
namiento y patrimonio, como a los asociados.

Los asociados ostentaran los derechos que reglamentariamente les co-
rresponden con plena aplicacién del principio de igualdad.

Las Agrupaciones deberan estar dotadas de un Libro Registro de
Socios, libros de actas, libros de contabilidad y formalizar los correspon-
dientes balances y cuentas.

De los actos colectivos de sus miembros, realizados con ocasién de
actos organizados por ellas, responderidn las Agrupaciones Deportivas
(arts. 11, 12 y 15 a 18).

5. Organizacién: Las Agrupaciones Deportivas contarin con un ér-
gano supremo de gobierno, la Asamblea General, integrada por todos los
asociados con derecho a voto y con los representantes de los demds; exis-
tira, también, una Junta Directiva al frente de la cual habrd un Presi-
dente (arts. 13 y 14).

6. Unién de Agrupaciones: Mediante el otorgamiento de acta funda-
cional, aprobacién de los Estatutos por el Consejo Superior de Deportes
e inscripcién en el Registro, podran constituirse Organizaciones de dmbi-
to territorial o nacional que retinan a las Agrupaciones. La Organizacién
Nacional del Deporte Universitario estard sometida al régimen especial
contenido en este Real Decreto (arts. 19 a 24). '

7. Régimen econdémico-financiero: Las Agrupaciones Deportivas ten-
dran presupuesto y patrimonios propios. Todos sus ingresos deberan apli-
carse al logro de sus fines sociales.

Podran disponer de sus bienes inmuebles, tomar dinero a préstamo y
emitir titulos transmisiblegs representativos de deuda o parte alicuota
patrimonial, cumpliendo los requisitos que se establecen y en ocasiones la
aprobacién del Consejo Superior de Deportes.

Los titulos de deuda o parte alicuota patrimonial seran nominativos
y suscritos por los socios, pudiendo transferirse de acuerdo con los requi-
sitos y condiciones que establezca la Asamblea General arts. 25 a 29.

8. Declaracién de instituciones privadas de caracter cultural o de
utilidad ptiblica: Las Agrupaciones podrin ser declaradas instituciones
privadas de caricter cultural por el Consejo de Ministros. Las Agrupa-
ciones asi declaradas se consideraran entidades sin fin de lucro a efectos
del Impuesto sobre Sociedades.

También podrin ser declaradas de utilidad piblica, por el propio Con-
sejo de Ministros cuando cumplan los requisitos que. sobre su funciona-
miento, ntimero de socios y cuotas que abonen, sefiala el Real Decreto, el
cual establece, ademas, los beneficios que ello acarrea.

B) Observaciones

Las Agrupaciones Deportivas fueron definidas por la Ley General de
la Cultura Fisica y del Deporte (Ley 13/1980, de 31 de marzo) como:
“Asociaciones privadas, constituidas por personas relacionadas por espe-
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ciales vinculos de caracter profesional o social, para desarrollar activida-
des fisico-deportivas, no limitadas a un solo 4mbito, modalidad o disciplina
y para promocionar el deporte para todos” (art. 18), cuyas prescripciones
se desarrollan por el presente Real Decreto.

9. CODIGO CIVIL. Modificacién de los articulos 17 a 26, relativos
a la nacionalidad.

Ley 51/1982, de 13 de julio (“B. O. E.” del 30).

A) Ezxposicién.

1. Adquisicién de la nacionalidad espafiola: Se regulan las siguientes
formas de adquisicién:

a) Originaria: Corresponde a los hijos de padre o madre espafioles;
los nacidos en Espafia de padres extranjeros si uno de éstos naci6 tam-
bién en Espaiia; los nacidos en Espafia de padres apatridas o cuando la
legislacién de los padres no les atribuyen una nacionalidad; los nacidos
en Espafia de filiacién desconocida y los menores hallados en Espaha
cuy nacimiento y filiacién sean desconocidos (art. 17).

b) Adquirida: Puede obtenerse la nacionalidad espafiola por los si-
guientes cauces:

— Adopeién: Cuando el extranjero menor de dieciocho afios sea adop-
tado en forma plena si cualquiera de los adoptantes es espafiol. Si
alguno de los adoptantes era espafiol al tiempo del nacimiento del
adotadc, éste serad considerado espafiol de origen (art. 18).

— Opcién: Los extranjeros que queden sujetos a la patria potestad
o tutela podran optar por la nacionalidad espafiola. La declaracién
de opcién podran hacerla una vez cumplidos los catorce afios, asis-
tidos por su representante legal, o bien dentro de los dos afios
siguientes a su emancipacién. Tal declaracién deberia hacerse ante
los encargados del Registro Civil, siendo preciso, ademas, la re-
nuncia a la nacionalidad anterior, el juramento de fidelidad al
Rey y obediencia a la Constitucién y a las leyes y la inscripeién
como espafiol en el Registro Civil (arts. 19 y 20).

— Carta de naturaleza: Otorgable discrecionalmente, por Real Decre-
to cuando concurran circunstancias excepcionales en el interesado.
Deberian cumplirse los requisitos sefialados anteriormente para la
adquisicién en virtud de opecién (art. 21).

— Residencia: La nacionalidad se concederi por el Ministro de Jus-
ticia, que podra denegarla por motivos de orden publico o interés
nacional.

El tiempo de residencia exigido es, en general, de diez afios, pero
sb6lo serd precisos dos afios para nacionales de origen de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal y
para sefardies. Bastari la residencia de un afio para los nacidos
en territorio espafiol, los nacidos fuera de Espafia de padre o ma-
dre originariamente espafioles, los que no hayan ejercitado la op-
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cién y los casados con espafioles, aunque el matrimonio se hubie-
se disuelto.

El régimen procedimental coincide con el sefialado anteriormente
para otras modalidades de adquisicién (art. 22).

2. Pérdida de la nacionalidad espafiola: a) En general: Se requiere
que el interesado esté emancipado, resida fuera de Espafia durante tres
afios y adquiera voluntariamente otra nacionalidad. b) Limitaciones: No
se perdera la nacionalidad espafiola cuando concurran las circunstancias
siguientes:

— Adquisicién de la nacionalidad extranjera por razén de emigracién.

— Posesién desde la menor edad de las nacionalidades extranjera y
espafiola, a no ser que se renuncie a ésta.

— Que Espafia se encuentre en guerra.

— Adquisicién de nacionalidad de los paises antes indicados o de los

) que concierten tratados de doble nacionalidad con Espaiia.

— Sumisién a la patria potestad de un extranjero o pérdida de la
nacionalidad espafiola de los padres. ¢) Causas de pérdida de la na-
cionalidad por los espafioles que no lo sean de origen:

— Sentencia firme que asi lo declare o lo impongan como pena.

— Prestacién del servicio de armas o ejercicio de eargo piblico en
Estado extranjero contra la prohibicién expresa del Gobierno (ar-
ticulos 23 a 25).

3. Recuperacién de la nacionalidad espafiola: Para recuperar la na-
cionalidad espafiola perdida serd necesario cumplir los siguientes requi-
sitos:

— Residencia en Espafia durante un afio, anterior a la peticién.
— Declaracién ante el encargado del Registro Civil.

— Renuncia a la nacionalidad extranjera.

— Inscripeién en el Registro Civil.

El requisito de residencia podrd dispensarse por el Ministro de Jus-
ticia.

Se requerird la habilitacién del Gobierno para recuperar la naciona-
lidad cuando la pérdida de la nacionalidad espaifiola se produjo teniendo
el interesado mas de catorce afios sin haber cumplido el servicio militar
o la prestacién social sustitutoria y en los casos de pérdida de la naciona-
lidad por espaiioles no originarios (art. 26).

Los emigrantes que antes de esta Ley perdieron la nacionalidad es-
paiiola podran recuperarla con sélo declarar su voluntad en este sentido
e inscribir la recuperaciéon en el Registro Civil (disp. trans.).

B) Observaciones.

Las directrices bésicas de la reforma del régimen de la nacionalidad
cuya redacciéon anterior procede de la Ley de 15 de julio 1954, retocada
por la de 2 de mayo de 1975, son las siguientes:
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1. Reduccién de los supuestos de adquisicién en virtud de opcién.
2.2 Correlativa ampliacién de los casos de adquisicién por residencia.

3.° Regulaciéon completa y sistematica de la pérdida y recuperacién de
la nacionalidad espaifiola.

4° Atencién especial a las consecuencias, en esta materia, de la emi-
gracién.

En general, la reforma se hace con técnica juridica correcta, siendo
destacable la adecuada sistematizacién y la calificacién exacta de las
instituciones (asi, se distinguen claramente los supuestos de adquisicién
por carta de naturaleza y por residencia; se afirma expresamente que
incluso en la adquisicién por residencia hay concesién de la nacionalidad;
se habla de facultad de optar...). Por tltimo, debe sefialarse la conexién
del contenido de esta Ley con la Constitucién, que regula algtdn aspecto
de la nacionalidad (art. 11) y declara, sin salvedad alguna, que esta ma-
teria no puede encomendarse a las Comunidades Auténomas (art. 149,
p. 1, nim. 2).

2. Derecho de obligaciones

10, CONTRATOS DE ADHESION. Se aprueba el Reglamento de
Servicio de la Compaiiia Telefénica Nacional de Espafia.

Resoluciéon de la Delegacién del Gobierno de 9 de julio de 1982. (“Bo-
letn Oficial del Estado” del 29).

Este Reglamento de Servicio regula las relaciones entre la Compa-
fiia y los abonados al servicio telefénico. Los temas abordados a lo largo
de les 34 articulos de que consta son los siguientes: Objeto, Contrato de
abono, Instalaciones de abonado, Averias, Facturacion y pago de las cuo-
tas y tarifas, tarificacién del servicio telefénico y controles de factura-
cién, Reclamaciones, Suspensién del servicio, Guias telefénicas, Garantia
de pago, Informacién al abonado, Secreto de las comunicaciones telefé-
nicas, Extincién del contrato de abono y Domicilio para notificaciones.

Merecen destacarse algunos aspectos:

— La regulacién del contrato de abono, que se refiere expresamente
a su caricter personal, a la sucesién en el contrato y a los casos
de subrogacién.

— El régimen de las reclamaciones a la Compafiia, para cuya formu-
lacién se fija un plazo de dos meses, desde el momento en que el
abonado pudo tener conocimiento del hecho que las motive.

— Las garantias en favor de la Compaifiia, que se concretan en la
posibilidad de suspender el servicio en caso de falta de pago y
la exigencia de un dep6sito en efectivo.
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3. Derechos reales

11. PATRIMONIO DE LA GENERALIDAD DE CATALURNA. Se
aprueba su Ley reguladora.

Ley de la Generalidad 11/1981, de 7 de diciembre (“B. 0. E.” de 18
enero 1982).

A) Exposicién:
1. El Patrimonio de la Generalidad de -Catalufia.

a) Contenido: Esti constituido por todos los bienes y derechos que
le pertenecen por cualquier titulo.

b) Clasificacién de los bienes: Se distinguen los bienes de dominio
publico 0 demaniales y los de dominio privado o patrimoniales.

Bienes de dominio piblico de la Generalidad son los afectos al uso
general o a servicios piblicos de la Generalidad y los que la Ley declare..
También lo seran los edificios donde se alojen los érganos estatutarios
de la Generalidad.

Bienes patrimoniales de la Generalidad son, en general, aquéllos cuya
titularidad le corresponda y no sean de dominio piblico.

¢) Normas reguladoras: Se rigen por la presente Ley, los reglamen-.
tos que la apliquen o desarrollen y las normas de Derecho privado, civil
o mercantil, y el Derecho piublico (arts. 1 a 6).

2. Cambios en la calificacién de los bienes.

a) Desafectacién de bienes demaniales: Exigird acuerdo del Parla--
mento de Catalufia, salvo cuando sea consecuencia del deslinde de domi-
nio publico. Si los bienes afectados fueron transferidos por el Estado a.
la Generalidad, su desafectacién se ajustard a lo establecido por las leyes..

b) Afectacion de bienes patrimoniales: La condicién demanial se ad-
quirird por tales bienes tanto por afectacién expresa (del Gobierno o del
Parlamento), como tacita o implicita.

Los bienes expropiados por la Generalidad se entienden afecto a los.
fines que motivaron la expropiacién (arts. 7 a 9).

3. Adquisicién de los bienes.

a) Modos de adquisicién: La Generalidad tiene capacidad para ad-
quirir bienes por cualquiera de los medios establecidos por las leyes.

b) Adquisiciones gratuitas: Seri preciso decreto del Consejo Ejecu-.
tivo. La aceptacién de herencias se hari siempre a beneficio de inven-
tario.

¢) Adquisiciones onerosas: Exigirdn el cumplimiento de las reglas
sobre publicidad y concurrencia propias de la contratacién administrati-
va, salvo cuando, por las circunstancias del caso, proceda la adquisicién.
directa. Se dan reglas especiales para el arrendamiento de inmuebles y
la adquisicién de titulos representativos del capital de empresas (articu-
los 10 a 15).
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4. Enajenacién de bienes.

a) Bienes de dominio publico: Son inalienables, imprescriptibles e
inembargables.

b) Bienes patrimoniales: El sistema normal es proceder a su subas-
ta puablica, previa aprobacién del érgano competente segin el valor de
los bienes.

Reglas especiales se establecen para los titulos representativos del
capital de empresas, las cesiones gratuitas, cesiones a corporaciones lo-
cales y a entidades auténomas.

¢) Otras reglas: El gravamen de bienes patrimoniales debera hacerse
con los mismos requisitos exigidos para su enajenacién. Para transigir
o someter a arbitraje derechos patrimoniales serd preciso acuerdo del
Gobierno (arts. 16 a 24).

5. Uso y aprovechamiento de los bienes.

a) Dominio ptblico: Requeriri el otorgamiento de licencia, si con-
curren circunstancias especiales, de permiso de ocupacién temporal, si
supone exclusividad de uso pero sin la realizacion de obras permanentes,
y de concesién, si implica estas dltimas. La concesién supondri la obli-
gacién de abonar un canon y llevara implicita la facultad administrativa
de resolucidn.

Los bienes de servicio publico deberan utilizarse de conformidad con
las reglas especiales del mismo.

b) Bienes patrimoniales: Deberin explotarse segiin su mayor renta-
bilidad (arts. 25 a 30).

6. Proteccién y defensa.

a) Facultades: La Generalidad tiene la facultad de deslindar y re-
cuperar de oficio sus bienes; la recuperacién de bienes patrimoniales sélo
sera posible, en via administrativa, si no ha transcurrido un afio desde
la usurpacién.

b) Medios de proteccién: Se llevara un Inventario General del Patri-
monio de la Generalidad. La inscripcién de los bienes y derechos en el
Registro de la Propiedad se regird por las normas establecidas para
los bienes del Estado.

¢) Responsabilidades: La Ley establece las obligaciones de custodia,
conservacién y explotacién racional de los bienes y regula la responsa-
bilidad administrativa en que incurren quienes causen dafios en el domi-
nio piblico de la Generalidad (arts. 31 a 38).

B) Observaciones.

La resefia de esta Ley se ha hecho una vez resuelto el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra ella por el Presidente del Go-
bierno. La Sentencia del Tribunal Constitucional, de 27 de julio de 1982,
estima parcialmente el recurso, declarando inconstitucional y, por tanto
nulo, el articulo 11 de la Ley, relative a la titularidad de los llamados
bienes mostrencos.
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Desde el punto de vista técnico, la Ley resulta totalmente correcta
e incluso mis completa que la vigente Ley reguladora del Patrimonio del
Estado, de 15 de abril de. 1964, sobre todo por el conjunto de normas
referentes al dominio publico y su utilizacién, que carecen de equiva-
lente en relacién con los bienes estatales. Obviamente este tema, el ré-
gimen de los bienes demaniales debe ser objeto de normacién por el
Estado para desarrollar, sobre todo, lo previsto en el articulo 132, p. 1,
de la Constitucién.

III——DERECHO MERCANTIL

12. AGENTES MEDIADORES. Se regula la participacién de los
Agentes Mediadores Colegiados en Sociedades profesionales.

Real Decreto 1.455/1982, de 28 de mayo (“B. 0. E.” de 2 de julio).

A) Ezxposicién.

1. Autorizacién: Los Agentes Mediadores Colegiados podran consti-
tuir entre si sociedades que les sirvan para el desarrollo de la organi-
zacién necesaria a su actividad profesional, asi como intervenir en la
gestion de las mismas.

2. Requisitos: Las Sociedades en cuestién deberdn revestir la forma
de Sociedades Anénimas, con capital integramente desembolsado y re-
presentado por acciones nominativas. Su objeto social exclusivo serd la
realizacién de las actividades propias de la mediacién mercantil y de
los servicios complementarios o accesorios, siempre por cuenta de terce-
T0S, que no impliquen aval o garantia.

La participacién de los Agentes en las Sociedades deberi ser autori-
zada por las Juntas Sindicales de las Bolsas de Comercio y el Consejo
General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, segiin los
€asos.

Las Sociedades deberin ser inscritas en el Registro Especial que se
llevard en la Direccién General de Politica Financiera.

3. Compatibilidad con la actuacién individual de los Agentes: Los
Agentes Mediadores Colegiados podran desarrollar sus funciones, con in-
dependencia de lo establecido anteriormente, siempre actuando por cuen-
ta de terceros y sin que implique la prestacién de aseguramiento, aval
o garantia (disp. adic. 1.9).

4. Exclusividad del régimen regulado: Salvo lo dispuesto en el pre-
sente Real Decreto, los Agentes no podran figurar como Consejero, Di-
rector, Gerente, Administrador u otro cargo anilogo en Compafiias mer-
cantiles anénimas y en Instituciones de ahorro y previgién con domicilio,
sucursales u oficinas en el territorio jurisdiccional del respectivo Colegio,
ni pertenecer a Sociedades no anénimas que operen en dicho territorio,
excepto con la condicién de socios comanditarios (disp. adic. 3.2).

13
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B) Observaciones.

La presente disposicién persigue potenciar la actividad profesional
de los Agentes Mediadores, al permitirles el acceso a los medios finan-
cieros y formas de gestiéon societarios. La misma idea de flexibilizacién
del sistema se encuentra en la previsién de que el Gobierno autorice la
integracién en estas Sociedades de quienes no sean Agentes Mediadores
Colegiados.

No obstante el fundamento legal del nuevo régimen que se establece
es muy dudoso. En efecto, el articulo 14 del Cédigo de Comercio prohibe
obtener cargo ni intervencién directa en sociedades mercantiles, dentro
de los limites territoriales en que desempefien sus funciones, a los Agen-
tes de Cambio y Corredores de Comercio (nim. 4) y esta prohibicién es
contradictoria con todo lo dispuesto por el Real Decreto resefiado. Re-
sulta asi la existencia de una total discrepancia entre ambas normas
(Cédigo de Comercio y Real Decreto) que debe ser resuelta en favor de
la de rango superior, es decir, el Cédigo de Comercio, que no puede
ser modificado ni inaplicado por una norma de rango meramente regla-
mentario.

Las disposiciones del Real Decreto se referencia han sido desarrolla-
das por la Orden de 31 de julio de 1982 (“B. O. E.” de 18 de septiembre),
que concreta los requisitos exigibles a las Sociedades que se constituyan
y el procedimiento registral que les corresponde.

13. CODIGO DE COMERCIO. Se modifica su articulo 36.
Ley 26/1982, de 30 de junio (“B. 0. E.” de 10 de julio).

A) Exposieion:

1. Contenido de la reforma.

El articulo 36 del Cédigo de Comercio quedari redactado de la si-
guiente forma:

“Los comerciantes presentarin los libros que obligatoriamente deben
llevar, encuadernados y foliados, a los érganos de la Justicia Municipal
del lugar donde tuvieron su establecimiento mercantil, para que antes de
su utilizacién pongan en el primer folio de cada uno diligencia firmada
de los que tuviere el libro. Se estampari, ademas, en todas las hojas de
cada libro el sello del Juzgado que lo autorice.

Sera vilida, sin embargo, 1a realizacién de asientos y anotaciones por
cualquier procedimiento idéneo sobre hojas que después habran de ser
encuadernadas correlativamente para formar los libros obligatorios, los
cuales seran legalizados antes de que transcurran los cuatro meses si-
guientes a la fecha del cierre del ejercicio o, en el caso del libro de in-
ventarios y balances, de que transcurra igual plazo a partir de cada
una de las transeripciones que ordena el articulo 37.

El comerciante podra solicitar que estas legalizaciones realizadas por
los 6rganos de la Justicia Municipal tengan lugar en su propio estableci-
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miento. La formacién de libros y la legalizacién a que se refieren los
pirrafos anteriores se efectuari en la forma y con las garantias que re-
glamentariamente se determinen, siendo preceptiva en todo caso la nu-
meracién sucesiva de los libros”.

2. Entrada en vigor. Esta Ley se aplicara a los ejercicios iniciados
a partir del dia 1 de enero de 1982.

B) Observaciones.

Como puede comprobarse con el cotejo de la nueva redaccién v el
texto del articulo redactado por la Ley de 21 de julio de 1973, la mo-
dificacién introducida es minima, pues sélo afecta al plazo para hacer
las legalizaciones correspondientes en el libro de inventarios y balances.
Plazo que anteriormente era de un mes y actualmente se amplia a cuatro
meses. Obviamente la razén de la reforma es facilitar la practica de las
operaciones a que se refiere el articulo.

14. MERCADO HIPOTECARIO. Se regulan las Sociedades Gestoras
de los Fondos de Regulacién del Mercado Hipotecario.

Orden de 5 de julio de 1982 (“B. O. E.”,' del 10).

Se permite a las Sociedades Gestoras de Fondos de Inversién Mobi-
liaria gestionar los fondos de regulacién del mercado hipotecario a que
se refiere el Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo (resefiado en ADC
XXXV-III, ntim. 9 de la Informacién Legislativa), siempre que cumplan
los requisitos correspondientes y obtengan la pertinente aprobacién ad-
ministrativa para la modificacién de sus Estatutos.

16. SOCIEDADES DE GARANTIA RECIPROCA. Se establecen los
requisitos de las Sociedades de Reafianzamiento y el régimen de las ope-
raciones de reafianzamiento de Sociedades de Garantia Reciproca.

Real Decreto 1.695/1982, de 18 de junio (“B. O. E.” de 28 de julio).

A) Exposicién:
1. Las Sociedades de Reéfianzamiento:

a) Concepto: Son aquellas entidades mercantiles, con forma de So-
ciedad Anénima, que tienen por objeto prestar a las Sociedades de Ga-
rantia Reciproca fianzas, avales u otras garantias solidarias que permi-
tan garantizar una parte de sus riesgos (art. 1).

. b) Requisitos: Estas Sociedades deberan ser autorizadas por el Mi-
nisterio de Economia y Comercio y cumplir los limites establecidos por
la presente disposicién respecto a su capital social, participacién de So-
ciedades de Garantia Reciproca y de entes piblicos (art. 2).

¢) Operaciones: Las Sociedades podrain suscribir riesgos de las So-
ciedades de Garantia Reciproca en la forma que establezcan y colocar-
los en el sistema financiero, asegurador o reasegurador.
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El capital y reservas patrimoniales de las Sociedades deberin inver-
tirse en la forma y respetando los porcentajes que se establecen.

El Ministerio de Economia y Comercio queda dotado de amplias fa-
cultades para el control e inspecciéon de las Sociedades de Reafianza-
miento (arts. 3 a 5 y 9).

2. Régimen de las operaciones de reafianzamiento de las Sociedades
de Garantia Reciproca.

a) Autorizacién: Las Sociedades de Garantia Reciproca que cum-
plan los requisitos que siguen, podrin prestar a otras Sociedades del
mismo tipo fianzas, avales u otras garantias solidarias que garanticen
una parte de los riesgos asumidos en determinadas operaciones (art. 6).

b) Requisitos: La Sociedad reafianzadora deberi superar unos limi-
tes minimos de capital y nimero de socios y contener, en sus Estatutos,
un limite superior para los avales a conceder a una sola persona o gru-
po (art. 7).

¢) Relaciones con terceros: Las relaciones derivadas de los contratos
de reafianzamiento afectarin sélo a las Sociedades de Reafianzamiento
y a las de Garantia Reciproca intervinientes, sin derivar derecho alguno
en favor de terceros, aunque sean acreedores de la operacién principal,
que sélo podran dirigirse contra la Sociedad de Garantia Reciproca que
concedié el aval o a su socio participe (art. 8).

B) Observaciones.

La regulacién de estas operaciones se hace trasladando criterios ela-
borados por la doctrina del reaseguro y tiene por finalidad potenciar la
actuacién de las Sociedades de Garantia Reciproca y reforzar su sistema
de garantias.

16. MERCADO HIPOTECARIO. Se establecen las condiciones de va-
loracién de los bienes admitidos en garantia.

Orden de 14 de junio de 1982 (“B. O. E.” del 28 de julio).

Las normas que se dictan serin de aplicacién obligada a la tasaci6én
de los bienes que se constituyan en garantia hipotecaria de los préstamos
que formen parte de la cartera de cobertura de cédulas y bonos hipoteca-
rios emitidos por las Entidades financieras emisoras. También serdn apli-
cadas para la tasacion de los bienes que garanticen las emisiones de ti-
tulos de renta fija con garantia hipotecaria que realicen los promotores,
constructores y Sociedades de arrendamiento financiero.

Esta Orden desarrolla la previsién contenida en el articulo 37, p. 4,
del Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo (resefiado en ADC XXXV-III,
nim. 9 de la Informacién Legislativa).
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17. SEGUROS. Se regula la intervencién administrativa de las En-
tidades Aseguradoras.

Orden de 2 de septiembre de 1982 (“B. O. E.” del 10).

Esta disposicién desarrolla el régimen de intervencién previsto en
la Ley de Ordenacién de los Seguros Privados, de 16 de diciembre de
1954 y en su Reglamento de 2 febrero 1912.

De forma sistemAtica se determinan los supuestos de intervencién,
las condiciones y actuaciones de los Interventores, asi como la posicién
de la Entidad intervenida y de sus acredores.

IV. DERECHO PROCESAL

18. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Tramitacién de los recursos
previos de inconstitucionalidad.

Acuerdo del Tribunal Constitucional de 14 julio 1982 (“B. 0. E.”
del 19).

Ante la oscuridad de lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1979, éste procede
a doctar una serie de normas que ilustran. sobre el régimen de los recur-
sos previos de inconstitucionalidad.

A pesar de la evidente oportunidad del proceder del Tribunal, el
apoyo legal de esta verdadera disposicién es endeble, pues se funda
en el articulo 2, p. 2 de la Ley Orgénica antes citada, que sélo am-
para a los reglamentos del Tribunal sobre su propio funcionamiento
y organizacién. Evidentemente, los temas regulados por el Acuerdo ex-
ceden del d4mbito interno sefialado anteriormente (los arts. 1 y 2 se re-
fieren a los requisitos para la interposicién del recurso).

19. PROCURADORES. Se aprueba el Estatuto General de los Pro-
curadores de lo Tribunales de Espafia.

Real Decreto 2.406/1982, de 30 de julio (“B. 0. E.” del 27 de agosto).

A) Exposicién.

1. Disposiciones generales: La procuraduria es una profesion libe-
ral e independiente que podran ejercer quienes se incorporen a un Co-
legio de Procuradores.

Son Procuradores quienes pueden encargarse, mediante apoderamien-
to, de representar los derechos e intereses de su poderdante ante los
Tribunales de Justicia.

La comparecencia ante los 6rganos judiciales se efectuard por me-
dio de Procurador en los casos y forma que determinen las leyes.
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Las relaciones entre Procurador y cliente se regirin por las normas
del mandato y las disposiciones del presente Estatuto (arts. 1 a 4).

2. Los Procuradores: Para ejercer la profesién serd preciso reunir
las condiciones de aptitud, obtener la inscripcién en el Colegio, consti-
tuir fianza y prestar juramento o promesa.

No podrin ejercer la profesién de Procurador quienes lo tengan prohi-
bido o sean incompatibles, segin el Estatuto.

Los Procuradores deberin colaborar con los 6rganos jurisdiecionales
en la funcién de administrar justicia, ostentando los derechos o deberes
que, respecto a dichos érganos, Abogados, clientes y al general ejerci-
cio de su profesién, determina el Estatuto. .

El Procurador, antes del inicio de su funcién, constituird fianza a
disposicién de la autoridad judicial y en la cuantia que corresponda. La
fianza, constituida en metédlico y valores del Estado o garantizados por
el mismo, responderi de los gastos judiciales a cargo del Procurador y
de los demis previstos en las leyes.

8. Los Colegios de Procuradores: El Estatuto regula la organizacién
de los Colegios, su régimen econémico y el Consejo General de los Co-
legios de Procuradores. También se regula la Mutualidad de Prevision de
los Procuradores (arts. 38 a 60 y 70 a 76).

4. Responsabilidad de los Procuradores: Las responsabilidades civil
¥ penal de los Procuradores en el ejercicio de su funcién se exigirdn con
arreglo a las leyes generales.

La responsabilidad disciplinaria serd declarada e impuesta por los
érganos judiciales y por los Colegios de Procuradores. Concreta el Esta-
tuto las infracciones y las sanciones aplicables (arts. 27 a 29 y 61 a 72).

5. Competencias de las Comunidades Auténomas: Expresamente se
salva l¢ que, sobre esta materia, dispongan los érganos de las Comuni-
dades Auténomas, de acuerdo con la Constitucién y los respectivos Es-
tatutos de Autonomia (disp. adic.).

20. ABOGADOS. Se aprueba el Estatuto General de la Abogacia.

Real Decreto 2.090/1982, de 24 de julio (“B. 0. E.” del 2 de sep-
tiembre).

A) Exposicién.

1. Organismos rectores de la Abogacia: Se regulan los Colegios de
Abogados como érganos rectores de la Abogacia. Su ambito sera pro-
vincial, sin perjuicio de la subsistenvia de los Colegios de partido.

Los respectivos Decanos, constituidos en Asamblea General, integran
su supremo 6rgano rector (v. arts. 1 a 7).

2. Los Abogados: La Abogacia es una profesiéon libre e independien-
te, consagrada al consejo, concordia y defensa de derechos e intereses,
publicos y privados, mediante la aplicacién de la ciencia y téenica ju-
ridicas.

A la Abogacia corresponde de forma exclusiva y excluyente la pro-
teccién de todos los intereses que sean susceptibles de defensa juridica.
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Sélo son Abogados quienes, incorporados a un Colegio como ejercien-
tes, se dedican, con despacho profesional, a la defensa de intereses ju-
ridicos ajenos.

Para la incorporacién a los Colegios de Abogados deberid acreditarse
el cumplimiento de las condiciones generales de aptitud y no estar in-
curso en causa de incapacidad. La Junta de Gobierno resolverd las so-
licitudes de incorporacién.

No sera necesaria la incorporacién a un Colegio para la defensa de
asuntos propios o de parientes hasta el tercer grado de consanguinidad
o segundo de afinidad, siempre que el interesado tenga capacidad legal
para el ejercicio de la profesién.

Todo Letrado incorporado a un Colegio podra actuar en todos los
recursos de los asuntos que dirigié en cualquier instancia, ante cuales-
quiera Tribunales o Juzgados.

La condicién de colegiado se perderd por dejar de satisfacer las cuo-
tas y cargas colegiales, por condena que lleve consigo la pena accesoria
de inhabilitacién, por expulsién o por baja voluntaria.

El ejercicio de la Abogacia es incompatible con ¢l desempefio de altos
cargos de la Administracién, con los cargos judiciales o fiscales o del
Poder Judicial, con otros empleos publicos declarados incompatibles y
con las profesiones de Procurador, Agente o Gestor Administrativo. Tam-
bién existe incompatibilidad con la actuacién ante érganos jurisdicciona-
les de los que fueren parte el cényuge o parientes del Abogado.

Bajo el epigrafe “prohibiciones” establece el Estatuto algunas re-
glas para el desempefio de la Abogacia, sobre todo en sus relaciones con
otros Abogados.

Los despachos colectivos podrin constituirse por Abogados pertene-
cientes a un mismo Colegio, en nimero no superior a veinte y deberan
ser inscritos en el Colegio (arts. 8 a 38).

3. Derechos y deberes de los Abogados: El Estatuto distingue los
siguientes grupos:

a) En general: Cooperar en la funcién piblica de la Administraciéon
de Justicia, guardar secreto profesional, libertad e independencia en el
ejercicio de sus funciones, utilizacién de todos los remedios o recursos
que sean procedentes.

b) En relacién con el Colegio: Derecho de participar en la gestién
corporativa; deberes econémicos y de lucha contra el intrusismo.

¢) En relacién con los Tribunales: Probidad, lealtad, veracidad, res-
peto de las solemnidades propias de la actuacién forense.

d) En relacién con las partes: Se reducen al cumplimiento diligente
de la misién de defensa, sin perjuicio del contenido de la relacién con-
tractual que medie entre el Abogado y su cliente.

e) Honorarios profesionales: Se admite cualquier forma de fijar los
honorarios salvo el pacto de “cuota litis”.

f) Turno de oficio: Supone la prestacién de defensa de oficio a quie-
nes pretendan u obtengan el beneficio de pobreza sin obligaciéon del de-
fendido a satisfacer honorarios (arts. 39 a 60).
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4. Organizacién de los Colegios: Regula el Estatuto con detenimien-
to la Junta de Gobierno, las Juntas Generales, ordinarias y extraordi-
narias, el Consejo General de la Abogacia y la Asamblea de sefiores De-
canos. Los acuerdos de la Junta de Gobierno seran recurribles ante el
Consejo General y los actos de ambos érganos, en cuanto estén sujetos
al Derecho administrativo, una vez agotados los recursos corporativos,
lo serdn ante la Jurisdiceién contencioso-administrativa (arts. 61 a 99
y 129 a 131).

5. Régimen de responsabilidad: Los Abogados estarian sujetos a res-
ponsabilidad penal o civil por los actos que realicen en el ejercicio de
su profesién, aplicAndose, para su exigencia, las normas generales.

La responsabilidad disciplinaria de los Abogados surgirid por el in-
cumplimiento de sus deberes profesionales y serd exigida por la Auto-
ridad judicial, en los casos previstos por las leyes procesales, o por el
Decano y la Junta de Gobierno del Colegio respectivo.

El Estatuto clasifica las faltas y determina las sanciones imponibles
(arts. 100 a 122).

6. Recursos econémicos: Se enuncian los recursos ordinarios y extra-
ordinarios de los Colegios y su régimen de inversién y administracién
(arts. 123 a 128).

7. Competencias de las Comunidades Auténomas: Expresamente se
establece que el Estatuto se entiende sin perjuicio de lo que, sobre esta
materia, dispongan los 6rganos de las comunidades auténomas, de acuer-
do con la Constituciéon y los respectivos Estatutos de Autonomia (disp.
adic. 8.2).

B) Observaciones.

Las dos disposiciones precedentes plantean cuestiones coincidentes:

1c Ambos Estatutos se refieren a temas que exceden del ambito
estrictamente colegial de ordenacién de sus érganos de gobierno y regu-
lacién de la situacién de los miembros de los Colegios, llegando a abor-
dar los requisitos necesarios para el ejercicio de las profesiones y el ré-
gimen aplicable a las relaciones juridicas que surgen del propio ejerci-
cio profesional.

Este proceder no es conciliable con lo dispuesto en el articulo 36 de
la Constitucién. Por una parte, este precepto sefiala que la ley regulara
el régimen de los Colegios Profesionales. Asi lo hizo la Ley de 13 de
febrero de 1974, que debe entenderse plenamente vigente. A su amparo
se dictan los Estatutos resefiados. Pero, ademads, la Constitucién esta-
blece que la ley regulara el ejercicio de las profesiones colegiadas, por
lo que parece que el ejercicio profesional de los Abogados y Procurado-
res es una materia que sélo puede ser regulada por una norma con rango
de Ley, no por una disposicién reglamentaria, como son las antes re-
sefiadas. .

2.° La expresa salvedad de las competencias autonémicas en la ma-
teria se ha convertido casi en una cldusula de estilo, pero es innecesaria
y perturbadora. Evidentemente, las competencias de las Comunidades
Auténomas no pueden restringirse o condicionarse con un Real Decreto,
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pero esto se debe a los principios fundamentales sobre organizacién te-
rritorial del Estado contenidos en la Constitucién. Ademas, parece ol-
vidarse la importancia de las competencias reservadas al Estado en mate-
ria de Colegios Profesionales (asi, art. 149, p. 1, nim. 30 de la Consti-
tucién) y la necesaria aplicacién supletoria de sus normas, aunque la
materia se haya remitido al Derecho de las Comunidades Auténomas:
(art. 149, p. 3).

V.—OTRAS DISPOSICIONES

21. CIRCULACION INTERNACIONAL DE PERSONAS. Ratifica-
cién del Acuerdo Europeo sobre el Régimen de Circulacién de Personas
entre los paises miembros del Consejo de Europa, hecho en Paris el 13
de diciembre de 1957.

Instrumento de 27 de abril de 1982 (“B. 0. E.” de 1 de julio).

1. Los nacionales de las Partes Contratante, cualquiera que sea su
residencia, podran entrar en el territorio de las demas Partes o salir del
mismo, por todas las fronteras, presentando uno de los documentos que,
para cada Estado, sefiala el Anexo del presente Acuerdo (generalmente,
pasaportes y tarjetas de identidad).

2.0 Las facilidades anteriores no se aplicardn a visitas que excedan
de tres meses de duracién o cuando se pretenda desarrollar en el terri-
torio de la otra Parte una actividad lucrativa, para las cuales podri
exigirse pasaporte y visado vilidos.

3.°o Cada Parte contratante permitird regresar a su territorio, sin
formalidad alguna, a todo titular de los documentos antes aludidos, aufi--
que la nacionalidad del interesado esté en litigio.

4.2 Como posibles restricciones del régimen general se establecen:

— EI derecho de cada Parte a denegar la entrada o permanencia en
su territorio a los que considere indeseables.

— La facultad de las Partes de no aplicar inmediatamente el pre-
sente Acuerdo o suspender temporalmente su aplicacién por ra-
zones de orden piblico, seguridad o salud ptblica.

Este Acuerdo entré en vigor el 1 de enero de 1958 y para Espafia el
1 de junio de 1982.

22. EMPLEO. Se regulan diversas medidas de fomento del empleo..
Real Decreto 1.445/1982, de 25 de junio (“B. 0. E.” de 1 de julio).

A) Exposicién:
1. Modalidades de contratacién. Se regulan las siguientes:

a) Contratacién temporal: La normativa especial se aplica a los:
contratos temporales concertados hasta el final del afio 1982, cuya du--
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racion podri ser de hasta tres afios, con un minimo de tres meses. Se
extinguiran, llegado su término, si hay denuncia de cualquiera de las
partes.

La utilizacién de esta forma de contratacién esti sujeta a limitaciones
cuantitativas.

b) Contratacién a tiempo parcial: En tanto persistan las actuales
circunstancias de empleo podrin celebrarse estos contratos por trabaja-
dores desempleados y j6venes menores de veinticinco afios.

c) Contratacién en practicas: Este tipo de contratos sélo podra ce-
lebrarse dentro de los dos afios siguientes a la obtencién de la titulacién
de que se trate. Su duracién no podri ser superior a doce meses, ni
inferior a tres meses.

d) Contratos de formacién laboral: Deberin comprender un periodo
de ensefianza tedrica, sélo podrian concertarlos los trabajadores que reu-
nan las condiciones legales y por una duracién no superior a dos afos.

2. Medidas para grupos de trabajadores desempleados: Se conceden
bonificaciones en la cuota de la Seguridad Social a las Empresas que
contraten a trabajadores que hayan agotado las prestaciones de desem-
pleo o que tengan responsabilidades familiares. La cuantia de la bonifi-
cacién dependera de la duracién prevista del contrato.

Por otra parte, se subvenciona y bonifica a las Empresas que con-
traten, por tiempo indefinido y jornada completa, a trabajadores minus-
validos.

Finalmente, se fomenta el acceso al trabajo de las mujeres con res-
ponsabilidades familiares.

3. Medidas de caracter territorial: Quedan autorizados el Instituto
Nacional de Empleo y el Fondo Nacional de Proteccién al Trabajo para
asignar subvenciones para la creacién de puestos de trabajo a las Em-
presas que contraten por tiempo indefinido a trabajadores desempleados.

4. Trabajos temporales de colaboracién social: Las Administraciones
Publicas podran utilizar a trabajadores perceptores de las prestaciones
por desempleo en trabajos que sean de utilidad social y de duracién in-
ferior a cinco meses. Los trabajadores seleccionados vendran obligados
a realizar el trabajo y conservarin su derecho a percibir las prestacio-
nes por desempleo.

B) Observaciones.

Este Real Decreto refunde las disposiciones vigentes que articulaban
medidas de fomento del empleo, agilizando en ocasiones el procedimiento
para la utilizacién de las mismas. En consecuencia, las disposiciones an-
teriores reguladoras de tales medidas quedan derogadas (véase la de-
tallada disposicién final cuarta), aunque se mantenga su aplicacién a
los contratos celebrados a su amparo.
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23. AGRICULTURA. Se fomenta la agricultura de montafa.
Ley 25/1982, de 80 de junio (“B. O. E.” de 10 de julio).

Esta Ley tiecne por objeto establecer un régimen juridico especial
para las zonas de agricultura de montafa, con el fin de posibilitar su
desarrollo social y econémico, manteniendo un nivel demogrifico adecuado
y atendiendo a la conservacién y restauracién del medio fisico. La cali-
ficacién de una zona como de agricultura de montafia dependeri de su
altitud media, su pendiente y su vocaecién predominantemente agraria.

Se regulan tanto las competencias de los 6rganos de la Administra-
¢i6n en la materia como los instrumentos autilizables para realizar los
fines de la Ley, destacando los programas de ordenacién y promocién
de recursos agrarios de montafia y las ordenanzas de uso de las zo-
nas de agricultura de montafia.

Los interesados o afectados por la presente Ley podran promover
la constitucién de Asociaciones de Montafia, con arreglo a la legisla-
cién de Asociaciones civiles, Estas Asociaciones se inscribirdn en un
Registro especial del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

Finalmente, la Ley establece las ayudas y beneficios de que podran
gozar las zonas de agricultura de montafia.

L o establecido en esta Ley se declara expresamente bisico, a efectos
de su desarrollo por las Comunidades Auténomas, y compatible con la
legislacién urbanistica y la de espacios naturales protegidos, en cuanto
sean aplicables.

24, LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS. Se desarrolla parcialmente
la Ley 34/1980, de Reforma del Procedimiento Tributario.

Real Decreto 1.547/1982, de 9 de julio (“B. 0. E.” del 186).

Dos de los temas abordados por la Ley de Reforma del Procedimien-
to Tributario se desarrollan en este Real Decreto:

Primero, el régimen de estimacién indirecta de bases o rendimien-
tos, estableciéndose los supuestos para su aplicacién, el procedimiento
y las impugnaciones admisibles.

Segundo, las consecuencias de la supresién de los Jurados Tributa-
rios, con la consiguiente atribucién de sus competencias a 6rganos de
gestion de la Hacienda Publica, o a los Tribunales Econémico-Admi-
nistrativos.

25. ARTESANIA. Ordenacién y regulaciéon de la misma.
Real Decreto 1.520/1982, de 18 de junio (“B. O. E.” de 21 de julio).
A efectos de esta disposicién se considera artesania la actividad de

produccién, transformacién y reparacién de bienes o prestacion de ser-
vicién realizada mediante un proceso en el que la intervenciéon personal
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constituya un factor predominante, obteniéndose un resultado final in-
dividualizado que no se acomoda a la produccién industrial, totalmente
mecanizada o en grandes series.

El Real Decreto configura la unidad artesana, el Registro Artesano
y los organismos administrativos competentes en la materia.

Una disposicién adicional formula exresamente la salvedad de las
competencias asumidas por las Comunidades Auténomas que, en este
caso, resulta superflua, pues si la materia ha sido atribuida a tales
Comunidades, al norma estatal es supletoria conforme a la Constitu-
cion (art. 149, p. 3), sin necesidad de prevision expresa.

26. INVERSIONES EXTRANJERAS. Se regula su realizacién en
Empresas editoriales.

Ley 43/1982, de 7 de julio (“B. 0. E.” del 21).

La Ley establece la plena aplicacién a las inversiones extranjeras
en Empresas editoriales del Texto refundido sobre estas inversiones,
de 31 octubre 1974, derogando el régimen especial vigente con anterio-
ridad.

Esta Ley entrara en vigor el mismo dia que lo haga el Decreto que
la desarrolle, el cual debera ser dictado por el Gobierno en el plazo de
seis meses.

27. SEGURIDAD SOCIAL. Recaudacién de cuotas en periodo vo-
luntario.

Real Decreto 1.694/1982, de 9 de julioc (“B. O. E.” del 28).

Se regula la gestién recaudatoria, en periodo voluntario, de las cuo-
tas y demis recursos de la Seguridad Social.

El presente Real Decreto determina el régimen de competencia, los
ingresos a recaudar por este procedimiento, los requisitos del pago, el
recargo de mora aplicable, los requerimientos a realizar en caso de
falta de cumplimiento y las actas de liquidacién que, en su caso, pro-
ceda levantar.

28. CONTRABANDO. Se modifica la legislacién vigente en materia
de contrabando, reguldndose los delitos de infracciones administrativas
en la materia.

Ley Orgénica 7/1982, de 13 de julio (“B. O. E.” del 30).

A) Exosicién:

1. Delitos de contrabando: La Ley exige el cumplimiento de los
siguientes requisitos: a) Conductas delictuosas: Se ecalifican de tales
las de importacién, exportacién o trifico de géneros prohibidos, estan-
cados o de licito comercio sin cumplir los requisitos establecidos al



Informacion legislativa 1189

efecto; la exportacién sin autorizacién de objetos histéricos o artisticos
y la conduccién o transbordo clandestino de objetos en buques. b) Cua-
lificacién de las infracciones: Es preciso que el valor de los géneros
sea igual o superior a un millén de pesetas, o bien que el objeto
de contrabando sean drogas, estupefacientes, armas, explosivos u otros
cuya tenencia sea delito, o que el contrabando se realice a través de
una organizacion.

2. Objetos de contrabando: Se definen los géneros o efectos estan-
cados y los prohibidos. La Ley establece los criterios para llevar a cabo
la valoracién de los bienes y para apreciar la existencia de delito con-
tinuado (unidad de propésito, teniendo en cuenta el autor y los medios
utilizados).

8. Sanciones alicables: Los delitos de contrabando serin castiga-
dos con las penas de prision menor y multa del tanto al duplo del va-
los de los géneros o efectos. Toda pena que se imponga llevard con-
go el comiso de los géneros, de los medios de fabricacién utilizados y,
en ocasiones, del medio de transporte empleado. Los Tribunales acordaran
la intervencién de tales bienes e, incluso, podran enajenarlos antes de
la firmeza del fallo en los casos previstos por la Ley.

La responsabilidad civil a favor del Estado se extenderi al valor
de la deuda tributaria defraudada. ’

4. Reglas de competencia: El ‘conocimiento de estos delitos co-
rresponderd a los Juzgados y Tribunales ordinarios, aungue, en cada
provincia, podran atribuirse a un Juzgado determinado.

5. Infracciones administrativas de contrabando: Incurrirdn en ellas
quienes realicen las conductas antes indicadas sin que concurran los
restantes Tequisitos para que sean delictuosas. Seran sancionadas con
multa del medio al duplo del valor de los géneros o efectos. Correspon-
dera la imposicién de las sanciones a los Administradores de Aduanas,
cuya resolucién sera impugnable en via econémico-administrativa y
luego ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Estas infracciones y sus sanciones prescribirdn a los § afios.

6. Derecho transitorio: Los procedimientos ya iniciados a la en-
trada en vigor de esta Ley se regiran por la legislacién anterior, aun-
que la nueva Ley tiene efectos retroactivos en cuanto favorezcan a los
responsables del contrabando.

B) Observaciones:

La presente Ley innova de modo fundamental el régimen anterior
de sancién del contrabando, contenido en el texto refundido aprobado
por Decreto de 16 de julio de 1964. La novedad principal estd constituida
por la penalizacién del contrabando cuando las infracciones retinan de-
terminada gravedad; esto supone su calificacién como delitos, su sancién
con penas y su enjuiciamiento por los érganos de la jurisdiccién penal.
S6lo el estrato inferior de las operaciones de contrabando continda en
el ambito del poder sancionador de la Administracién, aunque la com-
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petencia no se atribuye, como antes, a unos o6rganos especificos, los
Tribunales de Contrabando, que desaparecen, sino a los érganos de ges-
tién tributaria en materia de Aduanas.

29. PESCA MARITIMA. Se regulan las infracciones administrativas
en esta materia y su sancién.

Ley 53/1982, de 13 de julio (“B. O. E.” del 30).

Se considera infraccién administrativa en materia de pesca maritima
y marisqueo toda accién u omisién tipificada como tal en esta Ley, en
las disposiciones legales o reglamentarias espafiolas vigentes o en los
convenios de pesca suscritos por Espafia.

Esta Ley se aplicard a las infracciones que se cometan en aguas bajo
jurisdiccién espafiola y a las cometidas por buques con bandera espa-
fiola en aguas jurisdiccionales de otros Estados y en alta mar.

Se clasifican las infracciones en leves, graves y muy graves, sefia-
landose las sanciones aplicables, especialmente consistentes en multas
que pueden alcanzar los diez millones de pesetas. También se establece
el régimen de competencias sancionadoras y el procedimiento adminis-
trativo para su ejercicio.

30. NOTARIADO. Se aprueba el anexo IV del Reglamento Nota-
rial, sobre el ejercicio de la fe piblica en materia electoral.

Real Decreto 1.954/1982, de 30 de julio (“B. O. E.” del 14 agosto).

Las disposiciones de este Anexo serin aplicables a las elecciones
de cargos de representacién politica que deban ser designados por
elecciéon directa de primer grade y a las distintas modalidades de refe-
réndum.

Se regula la actuacién de los Notarios en el periodo electoral y en
el dia de la votacién asi como la de los funcionarios que puedan ser
facultados como Federativos electorales. Podridn ser acreditados: Regis-
tradores de la Propiedad, Abogados del Estado, Agentes de Cambio y
Bolsa, Corredoregs Colegiados de Comercio e Inspectores financieros y
tributarios.

31. LEGALIZACION DE DOCUMENTOS. Convenio Europeo para
la supresién de la legalizacion de documentos extendidos por Agentes
diplométicos y consulares, hecho en Londres el 7 junio 1968.

Instrumento de 1 de junio de 1982 (“B. O. E.” del 28 agosto).

A efectos del presente Convenio, legalizacién es la formalidad que
tiene como fin dar fe de la autenticidad de la firma puesta en un do-
cumento, la calidad en que ha actuado su signatario y, en su caso, la
identidad del sello o timbre.
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La dispensa de legalizacién se refiere a los documentos y a las de-
claraciones oficiales expedidos, en su calidad oficial, por los Agentes
diplométicos o consulares de un Estado Parte que ejerzan sus funcio-
nes en el territorio de cualquier Estado y deban presentarse en el te-
rritorio o a un Agente de otro Estado Parte.

Son Partes de este Convenio, ademis de Espaiia, los siguientes esta-
dos: Republica Federal Alemana, Austria, Chipre, Francia, Grecia, Ita-
lia, Liechtenstein, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido,
Suecia y Suiza.

32. FINANZAS PUBLICAS DE CATALUNA. Se aprueba su Ley
reguladora.

Ley del Parlamento de Catalufia 10/1982, de 12 de julio (“B. O. E.”
del 4 de septiembre).

Esta Ley regula las Finanzas de la Generalidad tomando como mo-
delo la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977.

El contenido de la Ley puede dividirse en dos partes; la primera
referente a la Hacienda de la Generalidad y especialmente a sus ingre-
sos v obligaciones; y la segunda relativa al régimen presupuestario y
contable de la misma. )

A los efectos que aqui interesan pueden destacarse los preceptos
reguladores de la disposicién de los derechos integrantes de la Hacienda,
las prerrogativas para la recaudacién de ingresos piblicos, el devengo
de intereses de demora, la prescripcién o las fuentes de las obligacio-
nes financieras de la Generalidad (véanse arts. 12 a 26 y 90, princi-
palmente).
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ALDANONDO SALAVERRIA, Maria Isabel: “Mentalidad divorcista y
consentimiento matrimonial”. Salamanca, 1982. Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas. Instituto de Ciencias Juridicas. Departa-
mento de “San Raimundo de Pefiafort”. Un volumen de 236 pags.

Un tema de gran actualidad, que la autora trata tanto desde perspec-
tivas tradicionales como progresivas, al ofrecer una visién estructural pro-
funda y pormenorizada de las complejas motivaciones que presiden la
conducta humana a la luz de los principios escolasticos y de las investi-
gaciones psicosociolégicas mis recientes, a la que se afiade un detallado
analisis de la orientacién y evolucion jurisprudencial y doctrinal respecto
a la simulacion parcial por exclusién de la indisolubilidad, apoyada en la
mentalidad divorcista. Del resultado de esta labor investigadora, la autora
extrae interesantes conclusiones respecto a la coherencia actitud-conducta,
posibilidad de predicién del comportamiento humano, presuncién del acto
positivo de voluntad de exclusién segin el grado de tenacidad y arraigo
en la persona del error acerca de la indisolubilidad, asi como otras con-
secuencias.

La obra, concebida en seis apartados, mis una introdaccién y unas
conclusiones, se centra en el estudio del concepto de ideologia, su etimo-
logia, las ideas y creencias, asi como las acepciones y evolucién del tér-
mino “ideologia”. Se pasa al anilisis del acto humano, en la concepcién
de la filosofia tomista y en la de la psicologia moderna, fundamentalmen-
te en cuanto a la personalidad, la conducta o comportamiento humano,
la motivacién, la deliberacién, la decisién y la realizacién. A través de
la aectitud, la ideologia, la opinién y el comportamiento humano se ex-
traen las consecuencias para la prediccién del comportamiento y cohe-
rencia entre actitud-conducta, la integracién de la cultura ideolégica ¥y
comportamiento, las opiniones y la conducta y el cambio de actitudes.

Respecio a la jurisprudencia, se expone la importancia y funcién de
la canénica, la evolucién de la jurisprudencia matrimonial en materia de
exclusion de la indisolubilidad analizando la orientacién tradicional y la
primera etapa de evolucién, asi como la direccién actual, los principios
psicolégicos en los que se apoya la orientacién actual de la jurispruden-
cia, las consideraciones jurisprudenciales acerca de la intencién del di-
voreio y la mera voluntad de romper la vida en comiin de los cényuges,
la influencia de la existencia de la ley civil de divorcio en relacién con
el acto positivo de voluntad de exclusién del “bonum sacramenti” y la
prueba de la exclusién de la indisolubilidad -

14
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En cuanto a las aportaciones doctrinales, después de unas considera-
ciones generales, la autora presenta la evolucién de la doctrina, su im-
portancia y funcién, la orientacién tradicional y la direccién actual, asi
como los principios sociolégicos y psicolégicos que informan e inspiran
la reciente orientacién doctrinal para conducir con las consideraciones
doctrinales acerca de la intencién de divorcio y la nueva voluntad de
romper la vida en comin y respecto a la existencia de la ley civil del
divorcio.

Con un apéndice que contiene la jurisprudencia mas significativa y
una bibliografia de las fuentes, obras y articulos, asi como de las deci-
siones de la Sagrada Rota Romana, se completa esta magnifica mono-
grafia.,

J. BONET CORREA

CANO RICO, José Ramén: “Mediacién, fe publica mercantil y Derecho
bursatil”. Madrid, 1982. Editorial Tecnos, S. A. Un volumen de 580
paginas.

Esta obra, que nacié para atender a la necesidad préactica de prepa-
rarse para las oposiciones de Agentes Mediadores Oficiales (Agentes de
Cambio y Bolsa y Corredores de Comercio Colegiados), constituye hoy
una excelente fuente de informacién sobre las tareas de dichos Agentes
en el mercado de valores mobiliarios segtin el ordenamiento espafiol, don-
de se realizan una serie de modalidades de operaciones. De aqui que el
autor y sus colaboradores hayan dividido su trabajo en siete partes fun-
damentales con un alcance de treinta y seis capitulos.

La primera parte, dedicada a la figura del agente mediador colegiado,
comprende ocho capitulos, donde se describen los antecedentes de esta
actividad mediadora de los agentes y su regulacién actual, el contrato de
mediacién que practican, la fe ptblica mercantil que ejercitan, las ma-
nifestaciones de la funcién fedataria, sus competencias, la intervencién
en el mercado de valores, la intervencién en el sistema crediticio y banca-
rio, para concluir sobre los Libros Registro y el Archivo de los Agentes.

La segunda parte abarea el objeto de la contratacién en el mercado
de valores, que compone los capitulos nueve al doce, donde se exponen
las generalidades sobre los valores mobiliarios, se continda con los as-
pectos concretos, y se trata el mercado de emisiones, la transmisién y
la colocacién de los valores mobiliarios.

En la parte tercera se examinan algunos aspectos del mercado de
valores, concretamente sobre la normativa de las inversiones extranjeras
(Ley y Reglamento, asi como las disposiciones complementarias), la le-
gitimacion y situaciones irregulares, la inversién institucional y colectiva
para el fomento de la propiedad mobiliaria y la estadistica bursatil y la
valoracién de titulos,

La parte cuarta analiza el mercado de valores, comenzando la ex-
posicién de su evolucién, caracteres y diferenciaciones, las operaciones y
érdenes de Bolsa y las operaciones a plazo con crédito.
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Mas amplia es la parte quinta, dedicada al mercado de valores en el
ordenamiento juridico espafiol, su antecedentes histéricos, su estructura,
las Bolsas de comercio y su reglamentacién, la cotizacién oficial con sus
normas de contratacién, las operaciones al contado, sus obligaciones, de-
rechos y oferta piblica de valores, las operaciones a plazos, las normas
sobre reclamaciones, sesiones, actas y boletin de cotizacion y Agentes de
Cambio y Bolsa, las situaciones especiales en la contratacién, la liquida-
cién y depédsito de operaciones bursatiles, los arbitrajes, los mercados
de letras e hipotecario, la normativa sobre Colegios de Agentes de Cam-
bio y Bolsa y los Bolsines Oficiales de Comercio.

Por Gltimo, las partes sexta y séptima tratan la figura del Corredor
de Comercio colegiado, su regulacién actual, los derechos y deberes, las
prohibiciones e incompatibilidades, 1a jurisdiccion, licencias, excedencias
y los dependientes habilitados, la actuacién de los Corredores y su régi-
men colegial, los érganos rectores, el régimen de faltas y sanciones, los
derechos profesionales, el turno oficial y la reglamentacién laboral de los
empleados.

La obra cuenta con una referencia bibliografica particular en la ca-
becera de cada capitulo y de una bibliografia general al final de la misma,
ademas de un indice de los cuadros estadisticos que se afiaden a lo largo
de tcdas sus paginas, que avalan el cuidado puesto en la elaboracién de
este libro.

J. BONET CORREA

CARRIER, Denis: “La estrategia de las negociaciones colectivas”, tra-
duccién y estudio preliminar de Luis Eurique de la Villa, Madrid,
1982. Editorial Tecnos, S. A. Un volumen de 252 pags.

Los conflictos laborales entre dadores y prestadores de trabajo ma-
nual e intelectual son cada vez mas frecuentes dentro de las sociedades
humanas estructuradas con una politica de mercado abierto. Conflictos en
cuanto a la venta del trabajo, a sus condiciones ambientales, medios e
instrumentos, prestaciones accesorias de seguridad, higiene, asistencia
sanitaria y social, no son propiamente el objeto de esta obra, que se re-
duce a un aspecto meramente estratégico o metodolégico, en cuanto a la
manera mas hébil de lograr una negociacién colectiva. Para ello, el ilus-
tre autor divide su obra en dos partes bien definidas: un aspecto macros-
cbépico y un aspecto microseépico.

El aspecto macroscépico de su primera parte se refiere a la nocién
del “sistema de relaciones industriales”, la fuerza de negociacién de cada
parte y la elaboracién de las normas que rigen las relaciones de trabajo.
En el capitulo primero presenta a los protagonistas y su estatuto respec-
tivo: los “empleadores”, o mejor, los “dadores de trabajo”, por una par-
te, y los “trabajadores” o “prestadores de trabajo”, con sus represen-
tantes, por otro. A ellos hay que afiadir los poderes ptblicos, respecto al
contenido de las relaciones industriales y en cuanto a la determinacién
de la fuerza relativa de las partes.
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En el capitulo segundo se presenta el marco en el que se desenvuel-
ven las partes, el contexto técnico y el contenido de las relaciones indus-
triales, el contexto técnico y el poder relativo de las partes y el contexto
técnico y la ideologia. Ademds, un analisis del contexto econémico acer-
ca del mercado de los productos y de la mano de obra y las relaciones
industriales, asi como el contexto ideolégico, los conflictos ideoldgicos
profundos y el sistema de relaciones industriales para terminar con la
improbabilidad de una ausencia total de conflictos ideolégicos.

La segunda parte de esta obra, correspondiente al aspecto micros-
cépico, atiende en su capitulo tercero a la estrategia de las negociacio-
nes colectivas directas, concretindose a la tipologia de las tacticas em-
pleadas por los negociadores a lo largo de la etapa inicial, la apertura
de las negociaciones y las ticticas de informacién, ademés de las nego-
ciaciones y limitacién de una zona de acuerdo. Por dltimo, el capitulo
cuarto trata la estrategia de la etapa final de las negociaciones colec-
tivas directas, donde expone el sistema de relaciones industriales y la
estrategia de la negociacién a lo largo de la segunda etapa, para con-
cluir con el problema de la mediacién, la estrategia de la mediacién en
caso de inexistencia de una zona de acuerdo y la existencia de una zona
de acuerdo y la estrategia de la mediacién.

En esta edicién espafiola hay que destacar el estudio preliminar que
el profesor De la Villa dedica a la situacién espafiola en esta materia, lo
cual sube el interés por esta interesante monografia.

J. BONET CORREA

DIETER EICKMANN: “Rechtspfleger Studienbiicher”. Verlag Ernst und
Werner Gieseking. Bielefeld, 1979.

En el amplio panorama de la bibliografia hipotecaria alemana, con
densos tratados como los “Derechos Inmobilarios” de Haegele y Kuntze,
breves exposiciones practicas como la del Notario Peter Gantzer o la de
Helmut Léffler, y obras de divulgacién cientifica como la famosa de
Schiffner y Kithne “;Qué debe saber todo el mundo sobre las hipotecas
y el Registro?” (que a los espafioles nos evoca aquel ilusionado articu.o
de Jestis Lépez Medel “Propaganda y publicidad registral”, R.C.D.IL.,
1956, donde critica “sobre todo, la ausencia de una educacién registral
de los ciudadanos”, y propone la edicién de libros y folletos para lograr
“una educacién juridico-registral, que tanto afecta a la seguridad juri-
dica”), con enjudiosos manuales, como el “Inmobiliarsachenrecht” de
‘Walter Gerhard, y comentarios al articulado de la Ordenanza Inmobilia-
ria como log de Horbert, destaca esta coleccién de libros juridicos —“Rects-
pfleger Studienbiicher”— dirigida por el profesor Eickmann y orien-
tada a unos profesionales muy determinados, los “Rechtspfleger”,
“funcionarios de la administracién judicial con ciertas funciones en la
jurisdiccién voluntaria”, segtin la definicion de Becher, que ejercen, entre
otras, funciones registrales desde la Ley sobre Administradores de Jus-
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ticia de 5 de noviembre de 1969. Segtin el articulo 9 de ese texto legal,
los “Rechtspfleger” actitan con absoluta independencia y sin mis some-
timiento que a la ley. Aunque no estdn jerarquicamente subordinados a
los Jueces de Primera Instancia, si existe una cierta dependencia doctrinal
y procesal: doctrinal, porque los “Rechtspfleger” estidn obligados a con-
sultar al Juez en determinados casos que enumera el articulo 5 de la
RPG, cuando pretenda apartarse de un criterio sostenido reiteradamente
por el Juez, cuando se encuentre con dificultades técnicas que no pueda
superar, cuando deban aplicarse o tenerse en cuenta normas de Derecho
extranjero y cuando se trate de cuestiones que sobrepasen el dmbito de
la jurisdiccién voluntaria. Este ambito constituye la esfera propia de
actuacién de los “Administradores de Justicia”; Creifelds, concretando
csta esfera de actuacién, incluye en la misma los asuntos relativos a la
tutela, la sucesiéon y la particién hereditaria, los Registros de la Pro-
piedad vy Mercantil y las cuestiones familiares. La subordinacién procesal
se refleja fundamentalmente en el especial recurso o “Erinnerung” que,
entablado contra la actuacién del “Administrador de Justicia”, se re-
suelve por el Juez de Instancia.

La preparacién profesional de los “Administradores de Justicia” con-
siste en un servicio preparatorio (“Vorbereitungsdienst”) de tres afios,
de los cuales al menos dieciocho meses han de estar dedicados a un curso
especializado; a continuacién han de superar el examen previsto en el
articulo 2 de la RPG. Para la preparacién téenica de estos funcionarios
faltaban textos adecuados, que simplificasen la complejidad del tratado
sin caer en la elementalidad del formulario o del repertorio. El profesor
Eickmann ha perseguido esa meta con la coleccién que dirige; la colec-
cién estari integrada —cuando termine de publicarse— por doce titulos,
de los cuales han aparecido ya nueve: el “Derecho Inmobiliario”, de
Dieter Eickmann y Karl-Heinz Gurowski; el “Derecho Registral”, de
Lothar Baldus; “Enajenacién forzosa y administracién judicial forzosa”,
de Helmut Teufel; “Derecho de tutelas”, de Klaus Meyer-Stolte; “Cues-
tiones civiles”, de Dieter Crevecoeur, y “Derecho penal y Derecho procesal
penal”, de Peter Walter; se anuncia la préxima publicacién de un “Dere-
cho concursal y de las transaciones”; “Procedimiento para la fijacién de
costas”; “La sucesién hereditaria”; “Metodologia juridica”, y “Proble-
mas juridico-sociolégicos de la actividad del Administrador de Justicia”.
Cada una de estas obras —con excepcién de las dos ultimas— estid inte-
grada por un conjunto de casos préicticos, cuyo ntimero oscila entre diez
y doce, precedidos de un esquema a seguir para su solucién. Se pretende
evitar el aprendizaje memoristico de respuestas y transmitir una técnica
de elaboracién de soluciones (“Lésungsaufbau”), que tenga su base en
el desarrollo del razonamiento juridico (“juristischer Gedankengang”).
En recuadros se sintetizan las doctrinas generales, y se hacen remisiones
a obras doctrinales, con indicacién precisa del lugar de las mismas en
que se desarrolla con mayor profundidad el tema tratado. En los dos
primeros voldmenes, los relativos a Registro de la Propiedad y Mercan-
til, y al concluir cada caso, se exponen reglas sobre el modo de redactar
la nota de inscripcién, denegacién o suspensién, en lineas generales y sin
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concretar un modelo especifico a seguir. Si esta coleccién de libros tiene
por si misma un extraordinario valor docente y divulgativo, quizd tenga
para nosotros un mayor valor ejemplificativo: la falta o la insuficiencia
de manuales de este tipo dirigidos a facilitar la preparacién de exdmenes
a oficiales de Registro podria subsanarse buscando inspiracién en estas
publicaciones breves e impecables —de fondo y forma— dirigidas por
Dieter Eickmann.
ANTONIO PAU

GENDREL, Michel: “Affronter I’ oral (Tous examens et concurs). Un
art et une science”. Paris, 1982. Editions Roudil. Un volumen de
159 pags.

Esta obra tiene un significado mucho mayor y es de méas profundidad
cientifica de la que pudiera deducirse de la lectura de su particular titulo.
Como en otras obras de este ilustre autor, se trata de poner de relieve
la importancia que tiene este don humano de la expresién hallada por
el lenguaje. Concretamente, se trata de poner de relieve y tratar de
ayudar a quienes se ven en la necesidad de afrontar un examen oral, de
revelar sus conocimientos a un tribunal o a un examinador; la obra nos
descubre aspectos psicolégicos, las diferentes posiciones mentales que
adopta o se encuentra el individuo cuando debe expresar, comunicar o
demostrar sus saberes; de cé6mo superar el miedo, la indecisién y la ine-
ficacia a través del empleo de la palabra; de cémo hacer un arte con
su expresién, de cémo sacar un rendimiento mayor de nuestros conoci-
mientos y de como revelarlos y comunicarlos con gracia y estilo. Un
libro, pues, muy adecuado a los juristas, quienes por su acentuado nomi-
nalismo y formalismo se ven obligados a hacer del lenguaje, de su expre-
cién cualificada y de sus conceptos especificos, un instrumento de empleo
y de atencién constante.

La obra se divide en dos parte: la primera comprende cémo se desa-
rrollan los exdmenes orales; la segunda muestra la preparaciéon que se
debe realizar para afrontarlos con éxito. Con gracia, estilo, con humor y
con responsabilidad, este ilustre autor, con su experiencia, observaciones
y reflexiones nos hace ver —diria casi cinematograficamente— cémo el
examinado sale a la pista, al foro de examen, cémo debe hablar, sus ob-
servaciones de los locales en que realiza el examen, sus primeros con-
tactos, el estilo que debe adoptar, la observacién de sus examinadores,
sus primeras y posteriores respuestas, la utilizacién de lo que sabe o de
los conocimientos adquiridos, las pausas, la manera de saber presentarse
v de exponer, su claridad de conceptos y rigor, asi como el empleo justo
de su locucién, su predisposicién psicolégica, su actitud personal, inge-
nua, franca o cinica también son decisivas. La segunda parte contiene
los consejos del autor, su habilidad y conocimientos en cuanto a cémo
debe prepararse cuidadosamente el examinado, la técnica y los recursos
que ha de emplear para realizar un buen examen. Cémo estudiar, cuidndo
v qué se debe estudiar en un campo o asignatura; la fase de revisién,
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de repeticién, de vuelta. a las materias que han de ser expuestas; el cui-
dado fisico que ha de ser objeto de atencién para el examinado, a fin
de lograr el esfuerzo de la comunicacién por la palabra y, sobre todo,
ia reflexion sobre quién le va a examinar, la categoria de los maestros,
la posicién de sus examinadores.

En definitiva, una obra poco corriente, pero muy necesaria para nues-
tros juristas, quienes después de su licenciatura habridn de afrontar el
paso de las “oposiciones” en sus diversas fases orales. Una guia excelente,
una obra escrita con altura y gracia, un libro til y recomendable para
universitarios y también para iniciados.

J. BONET CORREA

GUARNERI, Attilio: “Diritti reali e diritti di credito: valore attuale di
una distinzione”. Ed. Cedam, Padua 1979, 158 pp. + VII.

Este libro no trata de proponer nuevas ideas en torno a la distincién
“derechos reales-derechos de crédito”, ni de atacar, ni de defender la
tradicional distincién. El autor se propone captar el ritmo de deterioro
de la categoria, ponderando si ha alcanzado los mismos niveles en los
distintos paises romanistas, o si, por el contrario, se presenta de modo
desigual en las diversas areas. A estos fines toma en cuenta los diversos
problemas practico-juridicos de caricter sustancial, en funcién de los
cuales la oposicién de las categorias se toma en consideracién. El trabajo
parte, por ello, de un elenco de los que el autor llama “puntos de emer-
sién” de la distincién (p. 16-20). Dado su elevado niimero, el autor se-
lecciona aquéllos que le parecen mas significativos. La eleccién de tales
puntos se hace en tres zonas: régimen de circulacién, régimen de la pro-
teccién aquiliana y régimen de la posesién.

El libro se divide en cinco capitulos. El primer capitulo contiene la in-
troduccién, en la que se dibuja un apunte histérico general desde el
Derecho romano a los derechos codificados; se alude de un modo muy
general a las diferentes posiciones doctrinales en torno a la distincién;
y se declara la meta perseguida por trabajo, asi como el método a que
ya nos hemos referido.

Los capitulos II, III y IV se dedican, respectivamente, a los puntos
en los que aflora la distinecién en el régimen de circulacién, en el régimen
de la proteccién aquiliana y en el régimen de la posesién. El iltimo ea-
pitulo (el V) se dedica a conclusiones.

El autor ha renunciado a fijar previamente qué entiende por derecho
real y por derecho de crédito. No quiere ni dar una propia definicién, ni
servirse de otras. Es muy significativa su opinién sobre la utilidad préac-
tica de tentativas de reelaboracién de la distincién sobre bases raciona-
les como la de Ginossar, carentes del necesario engarce con las nociones
legales e interpretativas dominantes. Segin Guarneri tales sistemas en-
riqueceran la teoria general del Derecho con una nueva construccién, pero
no contribuirdn a resolver ningin problema practico sustancial.
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Dado —dice el autor— que la investigacién trata de ponderar la su-
pervivencia de una dicotomia que alcanzé madurez en el ius commune,
“los derechos reales” y los “derechos personales” objeto de la investi-
gacién son, a efectos del libro, aquéllos que fueron etiquetados asi la
vispera de la Codificacion.

Esta renuncia de Guarneri a precisar qué entiende por derecho real
¥ qué por derecho de crédito, le ha sido censurada ya (Burdese, “Il pro-
blema del diritto reale nell’ultima dottrina”, en RDC, 1980, III, p. 220,
y A. Gibelli, en RTDPC, 1980, p. 803), porque se ha entendido que de
este modo no es posible que la investigacién pueda servir de ayuda
—como sostiene Guarneri— para dar respuesta al problema de la na-
turaleza real o personal de los diferentes derechos. Es decir, no cabe que
la investigacién sirva a este propésito precisamente porque se ha re-
nunciado a indagar sobre el significado actual de las categorias “derecho
real-derecho de crédito”.

No obstante, esta critica parece exagerada en cuanto que Guarneri
s6lo pretende que los datos recogidos al analizar los diversos puntos de
diferenciacién por el diverso régimen, puedan servir ocasionalmente de
ayuda para resolver problemas clasificatorios de los derechos patrimonia-
les. Por otra parte, pudiendo tener un determinado derecho subjetivo, la
disciplina propia de los derechos de obligacion en un aspecto y en el
otro aspecto la propia de log derechos reales. Esta ftltima afirmaciéon
parece hacer una adecuada consideracién de los datos normativos y re-
presenta un acertado alejamiento de planteamientos excesivamente dog-
méticos.

El capitulo segundo estd dedicado a los puntos de diferenciacién que
se producen en el dmbito de la circulacién o méis precisamente a la ad-
quisicién y pérdida de los derechos por acto inter vives, es el mis am-
plio (p. 23-101) y se divide en cuatro secciones, que se ocupan de lo
siguiente: afirmacién de la regla del efecto traslativo del consentimiento
en Francia e Italia, contrato de sociedad, derechos reales de garantia,
fraude en las transmisiones inmobiliarias como puntos de observacién
de la efectiva incidencia de la regla del efecto traslativo del consenti-
miento. La primera seccién se dedica al modo abstracto como supuesto
de hecho adquisitivo solamente de los derechos reales. La segunda séc-
cién se dedica a la adquisicién del derecho cuando falta la declaracién
de voluntad del adquirente (la adquisicién del derecho mediante contrato
con obligaciones del promitente tinicamente y mediante promesa al pi-
blico; la adquisicién del derecho mediante contrato a favor de tercero).
La seccién tercera se dedica al acto de reconocimiento. La cuarta, a los
supuestos de hecho extintivos: la renuncia, la consolidacién y la con-
fusién.

Se hace en este capitulo el examen histérico del sistema de la trans-
misién por el simple consentimiento. Quiza resulta algo exagerado afir-
mar que sélo Pothior mantiene la necesidad de la tradicién. La regla
formulada por F. Bourjon de que respecto de los bienes muebles la po-
sesién equivale al titulo, significé para este autor, entre otras cosas, que
{a venta sin desplazamiento posesorio es ineficaz respecto de los acree-
dores del vendedor y que el simple contrato de venta es insuficiente para
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fundar una reivindicacién en favor del comprador; ello significa clara-
mente que no basta el simple consentimiento para transmitir el derecho
real (vid. J. M. Miquel, “La posesién de bienes muebles”, Madrid, 1979,
pp. 117 y 119). También puede tomarse esto como ejemplo de la exis-
tencia de solucicnes basadas en un sistema diferente del que resulta de
los principios afirmados mds o menos enfaticamente, a lo que alude
también en otro punto Guarneri (p. 16).

Guarneri se extiende ampliamente acerca de la diferencia por razoém
de la publicidad inmobiliaria. Pone de relieve el autor cémo la exigencia
de la buena fe en el sistema francés lleva a dar relieve a la primera
transmisién (por el simple consentimiento) sin publicidad frente a la se-
gunda (de mala fe), lo que en definitiva supone un avance en la pro-
gresiva eliminacién de un caracter diferencial entre la transmisién del
derecho real y el derecho de erédito: el simple consentimiento cum causa
produce un efecto traslativo oponible a los terceros de mala fe. Sin em-
bargo, cabe plantear hasta qué punto las diferencias entre los supuestos
de hecho de la adquisicién de un derecho y otro, son en el tema revela-
doras. Quiero decir que quiza no se justifica tanto empefio para matizar
las diferencias entre los sistemas francés e italiano por razén de la re-
levancia que dan o no dan a la mala fe del tercer adquirente. En puri-
dad los supuestos de hecho de adquisicién de los derechos reales —en
nuestro Derecho concretamente— no son iguales (piénsese en la hipote-
ca, servidumbres continuas no aparentes y discontinuas) y quizd pueda
pensarse lo mismo de los derechos de crédito.

El estudio del modo abstracto como supuesto de hecho adquisitivo
dnicamente de los derechos reales resulta interesante, pero a mi juicio
exige una mayor precisién. Asi, por ejemplo, no parece adecuado seguir
considerando el pago de lo indebido sin error del solvens como un modo
abstracto cuando se explica como una donacién. De otra parte, me parece
el que debiera de haberse distinguido dos temas que en rigor son dife-
rentes y no aparecen suficientemente deslindados en la exposicion. Hay
que separar la cuestiéon de la repetibilidad o no de un pago y la de la
transmisién de la propiedad. También resulta algo equivoca la afirma-
cién de que otro vehiculo para la afirmacién de la tradicion no prece-
dida de una adecuada causa solvendi sea la obligacién natural, pues pre-
cisamente tal obligacién funciona como causas de la atribucién que es lo
que importa tratando de la tradicién y del modo abstracto, como dice
Guarneri. El problema de la relacién de la tradicion abstracta y el cobro
de lo indebido me parece mucho mas profundo de lo que aparece en la
exposicién de Guarneri. Son seguramente razones histéricas las que han
llevado a afirmar que el cobro de lo indebido determina la adquisicién de
la propiedad de lo cobrado indebidamente. Pero esas razones parece que
exigirian una separacién de causas en virtud de las que se opera la en-
trega que se califica como pago (vid. Kunkel, “Derecho Romano Priva-
do”, Barcelona, 1965, pp. 182-183; Kaser, “Das rémische Privatrecht”,
Munrnich, 1971, p. 416).

En el capitulo tercero, el autor pone de relieve cémo en el Cédigo
Napoleén la regla general de responsabilidad civil no hace ninguna refe-
rencia a la distincién derechos reales-derechos de crédito, al contrario de
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lo que sucede en el BGB que distingue en esta materia entre derechos
absolutos y derechos relativos, reservando en principio la responsabilidad
extracontractual a los primeros.

El dltimc capitulo estd dedicado a la posesién en donde se reflejaba
la distincién en Francia e Italia, mientras que en Alemania se habia
avanzado ya en la eliminacién de la distincién en este punto. Una nueva
Ley francesa (9 de julio de 1975) ha extendido la proteccién posesoria
al “detentador” con lo que se elimina en este dAmbito la relevancia de
Ia distincién.

El libro de Guarneri es una buena muestra de un método comparativo
que parece impresecindible cuando se trata de estudiar aquellas institu-
ciones, conceptos o categorias procedentes del “ius commune”. Los datos
que contiene son de indudable interés para un jurista espafiol, aunque
nuestro pais haya quedado fuera del examen. Alecciona de la necesidad
de tener en cuenta las diferencias que, respecto de otros Derechos muy
préximos a nosotros, existen en buen nimero de materias.

En suma, se trata de un libro que proporciona una visién muy intere-
sante de la distincién derechos reales-derechos de crédito, y que habra
de ser tenido muy en cuenta por quien quiera profundizar en ella.

José Maria MIQUEL GONZALEZ

SUPPIE], Giuseppe: “Il raporto di lavoro (constituzione e svolgimento)”.
Padova, 1982. Casa Editrice Dott. Antonio Milani. Un volumen de
XIV - 365 pags.

Esta obra monografica sobre la relacién de trabajo, su constituciéon y
desarollo, forma parte, o esti integrada, dentro de una “Enciclopedia
juridica del trabajo” que dirige el profesor Mazzoni de la Universidad
de Florencia. Este importante aspecto constituye el volumen cuarto co-
rrespondiente al “Derecho privado del trabajo” que comprende otros tres
volimenes: la cesacién o disolucién del contrato de trabajo, las relacio-
nes especiales de trabajo y la tutela de los derechos del trabajador.

La obra sobre la relacién de trabajo se distribuye y sistematiza en
cuatro capitulos. El primero aborda la funcién y naturaleza de la re-
lacién de trabajo, de la locatio hominis a la relacién de trabajo, pasando
por el examen de la subordinacién del trabajador al riesgo del empresa-
rio, la relacién de trabajo como una relacién de intercambio, el interés
por la empresa en la Constitucién y en el Cédigo civil, las relaciones de
trabajo asociativas, el trabajo auténomo y el trabajo dependiente de entes
piblicos.

El capitulo segundo abarca las relaciones de trabajo y las obligacio-
nes del trabajo, su unidad y complejidad, sus relaciones fundamentales,
su prestacién y desarrollo de energia, el objeto de la obligacién, su cua-
lificacién y contenido.

El capitulo tercero trata las posiciones instrumentales o accesorias
de las obligaciones de trabajo, como su direccién en cuanto ejercicio de
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un poder juridico, la naturaleza del deber de obediencia, la obligacién
de fidelidad y sus limites, el poder disciplinario, la retribucién y su me-
dida y las obligaciones accesorias de seguridad.

El capitulo cuarto plantea los términos del contrato de trabajo, la
postura anticontractualista (contrato o institucién) y la tutela imperati-
va del trabajo, sus prestaciones de hecho, la colocacién, la capacidad de
trabajo, la capacidad de hacer y la capacidad juridica especial, los re-
quisitos objetivos del contrato (voluntad y forma), el contrato simulado,
la causa y los motivos (el fraude a las leyes laborales), la interposicion
fraudulenta y la injustificada, el contrato de trabajo modal, el condi-
cional o a término y el pacto de prueba.

El capitulo quinto concreta las modificaciones de la relacién laboral,
su evolucién, modificacién y novacion, el problema de la sucesién en el
puesto de trabajo, la sustitucién del empresario y la imputacién de la
relacion laboral a la empresa, el 4mbito de aplicacién del principio de
rescindibilidad de la relacién laboral, las modificaciones objetivas por
cambio de locales, argumentos en favor de la supresién del “jus varian-
di”, la tesis de la pervivencia del “jus variandi”, las transferencias de
una unidad productiva a otra y la suspensién de la obligacién laboral.

Por tltimo, a la obra se le afiade un elenco bibliogrifico que, si bien
se dice es tan sélo fundamental, abarca un amplio espectro e informa
amplia y suficientemente sobre la literatura italiana en esta materia.

J. BONET CORREA

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: “Estudios de Dereche Sucesorio.
IV. Computacién, imputacion, colacion”. Madrid, 1982. Editorial Mon-
tecorvo, S. A. Un volumen de 583 pags.

Este volumen cuarto de “Estudios de Derecho Sucesorio”, recoge dos
trabajos fundamentales realizados por este ilustre autor en materia de
imputacién de disposiciones testamentarias y a propésito de la computa-
cién, colacién y reduccién de donaciones. Ahora bien, no se trata de una
mera recopilacién, sino que Vallet de Goytisolo, superdandose en sus an-
teriores posiciones doctrinales las rectifica en la presente obra y nos
muestra la naturaleza normativa de caracter limitativo, o de freno, de
las legitimas en nuestro sistema sucesorio; también ha adicionado las
obligadas referencias a la repercusién que en esta materia introduce la
reforma del Cédigo civil por la Ley de 13 de mayo de 1981, con las
consideraciones precisas y necesarias.

La primera parte de la presente obra lleva por titulo “la imputacién
de disposicones testamentarias” y, bajo un capitulo tnico, se abarca la
“imputacién de legados otorgados a favor de legitimarios”, examindndose
las cuestiones que afectan al heredero y la inaplicacién en el régimen del
Cédigo civil el principio “nemo pro parte testabus pro parte intestatus
decedere potest”, los legados y los prelegados, la imputacién de los
mismos, la legitima como deber del testador y como atribucién legal
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del heredero, la concurrencia en el legitimario de dicho caracter y el de
heredero testamentario, el legitimario como legatario, la colacién y su
repercusién en la imputacion de los legados a los legitimarios, cémo
nuestro Cédigo no contiene reglas expresag para la imputacion de los
legados dispuestos a favor de los legitimarios no instituidos ni recono-
cidos testamentariamente como herederos, como debe efectuarse dicha
imputacién, en la hipétesis de que el legitimario —que no sea cényuge
viudo— no sea instituido ni reconocido como heredero por el testador y
que éste le otorgue un legado sin especificar su imputacién, el examen
del mismo problema en el supuesto de que el legitimario sea cényuge
viudo, y por ultimo, el anilisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La segunda parte abarca, con el titulo la “computacion, imputacién,
colacién de donaciones inter vivos”, también, un capitule 1inico, la compu-
tacién y la imputacién, asi como la colacién y reducion de donaciones.
En primer lugar, se trata la computacién de donaciones segin el De-
recho romano, para el cdlculo de la legitima y su imputacién a ésta a
efectos de la “querella inofficiosi testamenti” y de las “querella inoffi-
ciosi donationis vel dotis”, la colacién en el Derecho romano, la llamada
colacién germénica y su reflejo en los Fueros medievales de Ledén y
Castilla, la computacién del caudal, legitima, tercio y quinto después de
las Leyes de Toro a través de la doctrina de los autores castellanos, la
imputacién a la legitima al tercio y al quinto segin las Leyes de Toro,
la colacién después de las Leyes de Toro segin los autores castellanos
de los siglos XVI y XVII, la computacién e imputacién desde fines del
siglo XVIII al Cédigo civil, 1a colaciéon en el periodo precursor del Codigo
civil, la distincién de la colacién con respecto a la computacién, la impu-
tacién “ex se” y la reducién por inoficiosidad en los principales ordena-
mientos del occidente europeo, la computacién para cdlculo de las le-
gitimas y tercios de mejora y libre disposicién en el Cédigo civil, la
imputacién de donaciones en el Cdédigo civil, asi como la reduccién de
donaciones inoficiosas y la colacién propiamente dicha en el Cédigo civil.
Un indice de conceptos, otro de autores, ademds del general, completan
esta profunda y magnifica obra.

J. BONET CORREA



REVISTA DE REVISTAS

II. REVISTAS EXTRANJERAS (1)

A cargo de Antonio PAU PEDRON,
Registrador de la Propiedad

(.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general y Derecho de la persona

EMILIO VITO NAPOLI: «Inabilitazione per prodigalita e tutela della per-
sona umana». RDDC, 1981.

Comienza el autor destacando la imprecisién del concepto de prodigalidad
acuiado por la Jurisprudencia, y la utilizacién tradicional que los Tribu-
nales hacen de la misma, pues tratan de tutelar el honor y la dignidad de
la familia, sin referencia alguna al honor y la dignidad del individuo.

Tras estudiar los rasgos de la prodigalidad en los distintos Ordenamien-
tos juridicos, destaca las contradicciones internas de la regulacién italiana
actual de la figura, que resulta incluso contraria a la vigente Constitucién,
al atentar contra la libertad y los intereses del individuo.

Trata de desvelar a continuacién el verdadero concepto de prodigalidad,
examinando el significado etimolégico («pro-ago», conducta del pastor que
permitia dispersarse a los animales que le habjan sido encomendados), el
concepto vulgar y el concepto técnico-juridico, para analizar luego el funda-
mento de la institucién, contraponiendo el fundamento objetivo de BARASSI
—evitar la dilapidacién de un patrimonio— y el fundamento subjetivo de
FERRARA, que comparte el propio autor —la enfermedad mental del prédigo.

Esboza una evolucién histérica de la inhabilitacién por prodigalidad,
angliza la prodigalidad desde una perspectiva psiquidtrica y examina los
efectos de la prodigalidad en cuanto al derecho de voto —que le reconoce
al prédigo la ley de 7 de octubre de 1947— y en cuanto a la capacidad para
donar —que regula el articulo 776 del «Codice».

Finalmente, el autor propone una regulacién méas flexible de la inhabili-
tacién por prodigalidad, que a la vez proteja los intereses sociales y fami-
liares, tutele a la persona y los derechos del prédigo, y articule para éste
los necesarios mecanismos de proteccién y asistencia, como lo hace la
«Bundessozialhilfsgesetz» alemana, cuyas normas estdn desplazando a la
vetusta regulacién codificada de la «Entmiindung wegen Verschwendung».

(1) Se recensionan articulos aparecidos en las siguientes revistas italianas:
«Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile» (cit. RTDPC), afio 1980;
«Rivista delle Societd» (cit. RDS), afio 1980; «Rivista di Diritto Civile» (cit.
RDDC), afio 1981.
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GIOVANNI L. PELLIZZI: «La societa persona giuridica: dove & realta &
dove & vuota formulas. RDDC, 1981.

Se trata de una recapitulacién de esa peremne busca de la «reductio ad
unum» de los dos tipos de personas que actian en el mundo juridico. En
el siglo X1x, una concepcién casi biolégica de la persona juridica lleva a
identificarla con la persona moral; en los albores del siglo xx, la exaltacién
del Derecho positivo conduce a la misma identificacién; si en aquel siglo
la propiavnaturaleza de ambos tipos de personas las hermanaba, en éste
el comun reconocimiento por el Ordenamiento juridico las situaba en pie
de igualdad.

El autor centra su estudio en las concepciones dominantes en la segunda
mital de nuestro siglo, que han supuesto una generalizada reaccién frente
a la doctrina tradicional. «Esta es la gran novedad —escribe PeiLizzi—: la
doctrina mas reciente no se contenta con sostener que la persona juridica
es una ficcién, esto es, que es tratada por el legislador como si fuese una
persona, sin serlo, sino que niega, por afadidura, que tal ficcién exista
con caracter general, es decir, niega un reconocimiento general de la alteridad
de lo que el legislador designa como persona juridica».

La doctrina italiana actual sélo reconoce algunos rasgos o supuestos de
alteridad (se entiende por alteridad la distincién o independencia de la
persona juridica respecto de los hombres que la integran): son aquellos
supuestos —aislados, circunstanciales— en que la ley le atribuye personali-
dad propia. Gargano ha hablado —en esta linea— de la «demolicién» de la
persona juridica, que destruye el mito de la absoluta identidad entre per-
sona fisica y juridica.

PriL1zZ1 se plantea la cuestién de si es verdad o no que el Ordenamiento
juridico reconoce esa alteridad que convierte a los entes en personas juri-
dicas. Afirma que la alteridad no es un problema de doctrina juridica, sino
de Derecho positivo. La alteridad existe donde un precepto concreto la reco-
noce, y desaparece donde esa norma explicita falta. «La ley, después de
Laber dispuesto con caricter general —dice el autor— que la persona juri-
dica sea tratada a todos los efectos legales como si fuese un sujeto dife-
renciado de Derecho, vuelve a imponer que, en un determinado caso y a
determinados fines, sea tratada de nuevo como si no lo fuese». Ilumina sus
palabras con un ejemplo, que sirve de base para su generalizacién posterior:
es el caso de las sociedades anénimas y sociedades de responsabilidad limi-
tada con un solo socio. Cuando existe pluralidad de socios, la sociedad-per-
sona juridica responde exclusivamente de las deudas sociales; cuando existe
un socio unico, el legislador ha dispuesto que, en caso de insolvencia de
la sociedad, responda también el unico socio personalmente. En base a lo
anterior, PELLIZZI expone su conclusién: las normas que atribuyen persona-
lidad juridica a los entes son tipicas normas excepcionales, de interpretacién
restrictiva; las normas que niegan tal personalidad juridica independiente
carecen de ese caricter de excepcionalidad y son susceptibles, por tanto,
de aplicacién analégica.
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LUIGGI FERRI: «Tutela giuridica del nascituro». RTDPC, 1980.

«La tarea que he asumido, muy modesta, es la de realizar un sondeo
de opinién entre los juristas italianos sobre el tema de la tutela del "nasci-
turus”’, en un periodo de tiempo que va desde la ltima parte del pasado
siglo a nuestros dias», comienza diciendo el ilustre profesor de Bolonia en
su comunicacién presentada al Congreso sobre los Derechos del hombre
—afio 1979— y recogida luego en esta RTDPC y en la revista «Incontri Cul-
turali». Divide su investigacién en dos grandes campos: el Derecho penal
y el Derecho civil; prevé la posibilidad de un enfoque estrictamente consti-
tucionalista, pero se limita a hacer algunas observaciones desde esta pers-
pectiva: ante todo pone de relieve la ambigiiedad de la Constitucién italiana
en este punto; habla el articulo 2.° de los derechos inviolables del hombre,
pero no declara que el feto sea ya hombre; el articulo 31 afirma que la
Republica tutela la maternidad, pero no aclara si protege los intereses de
la madre o también los del hijo.

En el dmbito penal analiza las posiciones de numerosos autores: AMBRO-
SOLI sostuvo que el delito de aborto no debia incluirse entre los que aten-
taban contra la vida humana, sino entre los que atentaban contra la familia;
CARRARA opuso a la anterior teoria que toda vida humana debia respetarse
por si misma, sin consideracién a razones familiares o sociales. PESSINA,
basidndose en que el nasciturus es sélo «spes hominis», y no «homo», con-
sidera que el aborto interrumpe el proceso de formacién de la vida, y es.
contrario a la sociedad, que tiene legitimo interés en que no se impida un
proceso fisioldgico. CALOGERO, fundando su criterio en la personalisima teoria.
de que el feto «reviste en la vida intrauterina la forma de diversos orga-
nismos animales, y sélo en el momento del nacimiento posee los caracteres
fisicos y psiquicos de la humanidad», afirma que el feto no tiene categoria
de ser humano, y el aborto no puede por tanto considerarse como un delito
contra la vida, sino contra un derecho de la madre. ManziNi afirma que
con la regulacién del delito de aborto se protege la vida intrauterina de
la persona. Pero con la entrada en vigor del Cédigo penal italiano de 1930
se produce una decisiva interrupcién en la doctrina tradicional sobre el
aborto; el llamado Cédigo Rocco incluye este delito bajo el epigrafe general
«de los delitos contra la integridad y salubridad de la estirpe».

La ley de 22 de mayo de 1978, que despenalizé el aborto derogando Ilos.
preceptos del Cédigo de 1930 que lo regulaban, conserva sélo el delito en
los casos en que el aborto se lleve a cabo en lugares no autorizados, o por
personal no autorizado, o contra la voluntad de la madre. Por lo demés se
admite s6lo el aborto provocado dentro de los noventa dias siguientes a la
concepcién; pero la falta de este requisito no ha suscitado nunca problema,
por la dificultad de determinar el momento de la concepcién. La ley de
1978 ha introducido también una modificacién en el Cédigo penal, «verda-
deramente indigna de un pueblo civilizado» —segiin FErri—: la supresién
de la agravante de que la victima fuese una mujer encinta.

Los civilistas sélo se han preocupado de los aspectos patrimoniales de
la proteccién del nasciturus; pero al defender sus intereses patrimoniales.
han sostenido implicitamente su existencia como persona: «prima essere,
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poi possederes. No obstante, Barassy afirma que el nasciturus no tiene vida
auténoma, y no puede por tanto ser sujeto de derechos. Dusi reitera que
el feto es s6lo «pars viscerum matris», pero OpPo afirma qua a este «germen
de persona futura» puede atribuirsele personalidad. Recientemente Branca
(RDDC, 1976) ha escrito que sostener un pretendido derecho de la madre
a disponer libremente del nasciturus como cosa propia reproduce la arcaica
concepcién de la prole como objeto de propiedad, y contradice la moderna
evolucién de la relacién paterno-filial como relacién de cuidado y defensa.

Concluye el profesor FERrI afirmando que, a pesar de las manipulaciones
politicas operadas en la figura del delito de aborto, y del desdén de los
civilistas por el problema, la tradicién juridica italiana propugna por una
proteccién legal del feto como ser humano, y lo configura, por tanto, como
sujeto de derechos y como persona.

2. Obligaciones y contratos

MARIO BESSONE: «Clausola penale e intervento del giudice nella disciplina
dei contratti per adesione», RDS, 1980.

En todos los dmbitos en que la contrataciéon se realiza a través de con-
diciones generales, las cldusulas penales establecidas para asegurar el cum-
plimiento de la prestacién debida constituyen siempre materia de complejos
problemas, afirma el autor.

Las cl4dusulas penales no sélo agravan la posicién deudora de la parte
débil, sino que, en muchos casos, hacen pesar sobre ella el riesgo de que
se produzcan circunstancias objetivamente incompatibles con e! cumpli-
miento. De ahi la necesidad —afirma BEssoNE— de articular un régimen de
tutela del contratante débil.

El autor, que ha analizado el control administrativo de los contratos
de adhesién en el Derecho israeli —en sus «Ensayos de Derecho civils—
y que ha estudiado también la ley alemana sobre condiciones generales
de la contratacién («Gesetz der Allgemeinen Geschiftsbedingungen»), trata
en este articulo de profundizar en el sistema francés de control, analizando
primero los sectores de la contratacién en que tal control se habia intro-
ducido —arrendamientos, leasing, seguros, compraventa de inmuebles en
construccién—, y examinando después la regulacién especifica que sobre la
clausula penal introdujo la ley de 9 de julio de 1975 en el propio Coddigo
civil (articulos 1152 a 1.231). Esta tltima reforma, introducida ya en el
Derecho francés como «création prétorienne», atribuye al Juez la facultad
de moderar o aumentar la pena comvenida cuando resulte manifiestamente
excesiva o exigua.

GUIDC ALPA: «Responsabilith decennale del costruttore e garanzia assicu-
rativan.

Se trata de una comunicacién presentada por su autor a las «Jornadas
sobre Seguros» que, periédicamente, se celebran en Génova, con el tema
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—el afio 1979— que enuncia el titulo de este articulo, tema al que el profesor
Arra da un enfoque eminentemente civilistico. Parte el autor del precepto
bésico que regula esta materia, el articulo 1.669 del Cédigo civil; tras analizar
la formulacién legal, que considera excesivamente restrictiva en determinados
aspectos y excesivamente extensiva en otros, pone de relieve la actualidad
del tema, debida fundamentalmente a la nueva y completa regulacién que
ha recibido en Francia a través de la ley de 4 de enero de 1978. La nueva
ley francesa ha impuesto la obligacién de asegurar la responsabilidad deri-
vada de la construccién de edificios, y ello ha suscitado una viva discusién
en la doctrina italiana sobre la conveniencia de introducir em Italia tal
obligacién y méas genéricamente la conveniencia de regular la materia con
mayor detalle y fuera del Cédigo civil.

Analiza a continuacién los «modelos normativos de la experiencia fran-
cesa»: el modelo del «Code Napoléon», el modelo de «création pretorienne»
perfilado por la doctrina jurisprudencial, el modelo introducido por la ley
de 3 de enero de 1967, el modelo introducido, empiricamente, por los con-
tratos celebrados con las compaiiias aseguradoras, y el modelo de la citada
iey de 4 de enero de 1978; estudia luego los antecedentes en el propio Derecho
italiano: los diversos Coddigos anteriores a la unidad, el Cédigo civil de
1865 y el Codigo de 1942, Traza a continuacién un interesante perfil histd-
rico de esta responsabilidad decenal del constructor, iniciando con los pre-
cedentes romanos y concluyendo con la discusién entre PACIFICI-MAZZONI
y CHIRONI: para el primero se trata de una responsabilidad fundada en
una presuncién absoluta de culpa, de naturaleza aquiliana, y de orden pa-
blico; para el segundo, de una responsabilidad fundada en la culpa, de natu-
raleza contractual y de orden privado.

Para determinar la naturaleza de esta responsabilidad, ALpa analiza di-
versos puntos que pueden revelar si es de caricter contractual o extra-
contractual: el origen de la responsabilidad, la prescripcion de la accionm,
la entidad del dafio resarcible, los criterios de imputacién y la carga de la
prueba, la legitimacién activa. Estudia luego con detalle la nueva regulacién
francesa de 1978, y concluye afirmando la conveniencia de introducir, «de
lege ferenda», la obligacién de asegurar la responsabilidad del constructor,
v pone de relieve el fenémeno inevitable de la repercusién de los costes
del seguro, y conveniencia del control estatal de estos contratos entre el
contratista y el asegurador.

CLAUDIO BARNINI: «Crisi del tipo contrattuale e spunti per le pii mo-
derne aperture nella dottrina tedesca dell’800», RDDC, 1981.

El autor se propone reconstruir, en lineas generales, el debate sobre el
contrato con persona indeterminada sostenido en la doctrina alemana del
siglo x1x, desde Savigny hasta la promulgacién del BGB. Analiza las apor-
taciones de Kuntze en su célebre tratado sobre los titulos valores, €l nuevo
enfoque dado por Ihering al debate sobre el «contractus cum incerta per-
sona» al centrar su estudio en la promesa hecha al publico (Popularverspre-
chen), la teoria de la promesa o «Versprechenstheorie» de Siegel y la deci-
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siva intervencién de Jacobi en la redaccién definitiva de los preceptos del
Cdédigo civil sobre la materia. Concluye afirmando que la discusién doctrinal
sostenida por los autores alemanes decimonénicos constituye un prestigioso
punto de referencia para la cultura juridica del siglo actual.

ALDO FRIGNANI: «Le penalid di mora e les astreintes nei diritti che si
inspirano al modello francese». RDDC, 1981.

El objeto de este articulo es la exégesis de las normas que en el Derecho
italiano prevén una sancién por mora, como coaccién indirecta para forzar
al obligado a la ejecucién de prestaciones de hacer. Investigando en los
Derechos histéricos extranjeros, el autor encuentra un antecedente de la
«penalitd di mora» en las «astreintes» del Derecho francés, figura de origen
judicial luego consagrada legislativamente y difundida en otros paises eu-
ropeos. La doctrina francesa concibe la «astreinte» como una condena pecu-
niaria pronunciada por el Juez para constrefiir al deudor al cumplimiento
de su obligacién; la condena se fija sefialando una determinada suma pecu-
niaria por cada dfa que se prolonga el incumplimiento de la prestacién resul-
tante de una sentencia condenatoria. Se admite la posibilidad de que el
Juez incremente la «astreinte» segtin las circunstancias y el periodo de per-
sistencia en el incumplimiento. Recientemente —en virtud de la ley de 5 de
julio de 1972— la figura examinada ha recibido una regulacién unitaria en
Francia, regulacién que define y fija los criterios generales de la aplicacién
judicial de la «astreinte».

FRIGNANI, tras analizar esta dltima ley francesa, se adentra en el estudio
de la ley uniforme del Benelux sobre la «astreinte», y en los antecedentes
italianos de la figura: tras recordar el rechazo de la doctrina decimonénica
a la figura —por considerarla incompatible con el resarcimiento de dafios
y con la clausula penal—, pone de relieve la defensa de la misma hecha por
Ferrara y su definitiva acogida en diversos puntos del Derecho positivo.

El autor concluye afirmando que la «astreinte» no contradice ningin
principio general del sistema juridico italiano, sino que, por el contrario, debe
elevarse a un postulado del, mismo, y lograr asi la aplicabilidad de la figura
fuera de los casos expresamente contemplados en la ley.

LUIGI BAGOLINI: «Obbligo e sanzione ¢ Hume». RTDPC, 1980.

Breve e interesante investigacién sobre el pensamiento juridico de David
Hume, que resume —centrandola en la dualidad obligacién-sancién— toda
la doctrina del filésofo. Frente a las dos posiciones dogmdticas de los ju-
ristas de su tiempo (recordamos que, para Hume, dogmético equivale a me-
ramente teérico, a concepcién despegada de la experiencia), es decir, frente
a aquellos que centraban la esencia del Derecho en la idea de obligacién y los
que la centraban en la de sancién, el filésofo inglés pone de manifiesto que
obligacién juridica y sancién son nociones complementarias. El andlisis que
hace Hume de ambas ideas —andlisis basado de una parte en la experiencia
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(por influencia del experimentalismo de Newton) y de otra en el s«common
sense» (por influencia de la escuela de Ockham)— se resume por BAGOLINI
en una serie de puntos o fases sucesivas: Primero: El Ordenamiento juridi-
co esti constituido, en su nicleo, por un conjunto de reglas juridicas fun-
damentales. Estas reglas no brotan de una <inclinacién natural» del hombre;
de la naturaleza humana pueden derivar deberes morales («duty»), pero
nunca obligaciones juridicas («obligation»). Segundo: la obligacién juridica
nace de una «convencién» entre los hombres: esta convencién implica un
tacito acuerdo de trasladar el «self-interest» a un superior «common interest»;
es decir, el hombre cae en la cuenta de que buscando un interés comun es
posible la convivencia. En esta fase de la evolucién social —afirma Hume—
existe Ia obligacién juridica sin gue exista la sancién, e incluso sin autoridad.
Tercero: Con el desarrollo y el aumento de los bienes y la riqueza, €l hombre
olvida actuar por el mantenimiento de la paz y de la justicia; se olvida de
la convencién, y es necesario que la sancién la restablezca. O mejor dicho:
es necesario una nueva convencién, ésta entre la autoridad y el individuo,
para que aquella mantenga ¢l orden. Hume demuestra asi que tanto la
obligacién juridica como la sancién son extraiias a la naturaleza humana, y
derivan de sendas «convenciones», que tienen su base en la experiencia y
en la conciencia comiin.

3. Derechos reales

4. Derecho de familia

ALDO CHECCHINI: <Allontanamento per giusta causa o ripudio?». RDDC,
1981.

En la reforma italiana del Derecho de familia que tuvo lugar con la Ley
de 19 de mayo de 1975, experimentdé una importante modificacién el instituto
del «alejamiento» familiar. El articulo 146 del «Codice» dispone hoy, en su
parrafo 1.°, que el derecho a la asistencia moral y material —que consagra
el articulo 143— se suspende respecto del é(’)nyuge que, alejandose sin justa
causa de la residencia familiar, se niega a volver. El parrafo 2.° del mismo
precepto desarrolla el concepto de justa causa que menciona el parrafo an-
terior, considerando como tal la interposicién de la demanda de separacién,
nulidad, disolucién o cesacién de los efectos civiles del matrimonio.

La interpretacién habitual de este precepto permite, de manera excesiva-
mente simple, sustraerse a las obligaciones legales; basta con que el con-
yuge infiel, en el momento en que desea alejarse de la residencia familiar,
interponga la demanda dirigida a alguna de las finalidades indicadas. Esta
interpretacién, segiin CHECCHINI, €s contraria al contexto legal: los deberes
del articulo 143 -—colaboracién, convivencia y fidelidad— no pueden cesar
«ad nutum», en virtud de la voluntad unilateral de uno de los cényuges.

El precepto estudiado supone uno de tantos casos de defectuosa técnica
legislativa, en que un interés encuentra tutela juridica gracias a un hecho
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que, considerado desde otra perspectiva, representa una violacién de una
obligacién preexistente; el autor cita otros supuestos de idéntica estructura:
los articulos 232, 2.°, 235, 3.° y 250 del Cédigo civil.

El instituto del «alejamiento» por justa causa se ha entendido por la doc-
trina como un remedio que facilita la estabilidad del matrimonio, evitando
conflictos y permitiendo soluciones paccionadas para la separacién conyugal;
pero todo ello serd cierto, afirma el autor, si descansa sobre la deontologia
del comportamiento que, segtin la opinién comun, se tiene por adecuado en
la sociedad conyugal. ’

La soluucién interpretativa que, segin el profesor CHECCHINI, salva el
principio de justicia, legitima el articulo 146 en su versién actual y le dota
de coherencia con el articulo 143, consiste en entender que la demanda de
separacién, nulidad, etc., interpuesta por uno de los cényuges, supone, para
el otro cényuge contra el que se ha dirigido, justa causa de alejamiento de
la residencia familiar.

GIORGIO OPPO: <Acquisti alla comunione coniugale e pregiudizio dei cre-
ditori personali», RDDC, 1981.

Ha llamado la atencién de los intérpretes la importante alteracién que en
régimen general del matrimonio introduce el articulo 70 de la Ley de quie-
bras, eliminando la presuncién muciana y estableciendo que los bienes ad-
quiridos por el cényuge del quebrado a titulo oneroso y durante los cinco
afios anteriores a la declaracién de quiebra se presumiran, respecto de los
acreedores, adquiridos con dinero del quebrado y se considerdn de su
propiedad.

El autor analiza comparativamente la presuncién del articulo 219 del «Co-
dice» —pertenencia de los bienes, a ambos por iguales cuotas indivisas—, y
la presuncién del articulo 70 de la «Disciplina del fallimento»— pertenencia
de los bienes adquiridos por el cényuge del quebrado en las circunstancias
antes resefiadas, al caudal del quebrado—, perfilando el ambito de aplicacién
de cada uno de ellas.

Concluye el catedratico de Roma explicando el juego de las indicadas
presunciones en los distintos regimenes econdémico-matrimoniales.

GIOVANNI GABRIELLI: «Le autorizzazioni giudiziali nella disciplina det
rapporti patrimoniali tra coniugi». RDDC, 1981.

La noci6én de autorizacién procede, segin el autor, del Derecho adminis-
trativo, y por tanto de él hay que extraer su concepto y su distincién de dos
instituciones afines: la habilitacién —que presupone un juicio de caricter
técnico— y la aprobacién —que no requiere ser necesariamente previa, como
la autorizacién.

En el Derecho privado, la autorizacién puede tener un doble origen, pri-
vado o judicial. Entre las privadas cita el autor la que debe conceder el
representante al representado para el autocontrato; la que debe conceder
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el arrendado al arrendatario para el subarrriendo; la necesaria para la sus-
tituciéon del mandatario, y la necesaria para que el arrendatario pueda hacer
determinadas mejoras en la cosa locada. Entre las autorizaciones emanadas
de la autoridad judicial, cita el autor la necesaria para contraer mtrimonio
entre parientes y la exigida para enajenar bienes de la herencia aceptada
a beneficio de inventario. Analiza a continuacién las diversas funciones que
puede cumplir la. autorizacidn.

Adentrandose ya en el tema especifico de su estudio, el profesor GABRIE-
LLI pone de relieve que la generalizada tendencia a la privatizacién dl ma-
trimonio y del propio Derecho de familia tiene en este punto un claro refle-
jo: las numerosas autorizaciones judiciales que en materia de dote, patrimo-
nio familiar y comunidad de ganancias y adquisiciones exigidas por el De-
recho derogado se han visto reducidas —tras la reforma de 1975— a las
autorizaciones para la mutacién «post nupcias» de las capitulaciones matri-
moniales, para los actos dispositivos sobre bienes del «fondo patrimoniales
y para los actos de administracién extraordinaria realizados por uno sélo
de los cényuges sobre bienes de la comunidad legal.

Tras estudiar problemas comunes a todos los casos de autorizacién ju-
dicial: la eficacia del acto no autorizado y la admisibilidad de una autoriza-
cién posterior o sanatoria, el autor analiza las caracteristicas de cada uno
de los casos, deteniéndose- en la cuestion —tan discutida en la doctrina
italiana— de si es necesaria la autorizacién para el cambio del régimen
legal de comunidad a un régimen convencional.

MASSIMO DOGLIOTTI: «Il diritto di famiglia: evolutione storica e pro-
blemi attuali». RTDPC, 1980.

Transcurridos ya cerca de cuatro afios desde la ultima gran reforma ita-
liana del Derecho de familia, ha llegado el momento de hacer un balance
del nuevo estado legal. En general se observa, afirma DocLioTTI, una evolu-
lucién favorable en la opinién de los autores: la abierta hostilidad manifes-
tada durante el largo y trabajoso «inter» parlamentario de la ley, se ha
traducido hoy en aceptacién y, a veces, en entusiasmo. Este cambio de cri-
terio se debe a que el nuevo Derecho de familia no ha supuesto una ruptura
traumética con la tradicién —como se dijo al tiempo de su entrada en vi-
gor—, sino un nuevo modelo familiar basado en el efecto mas que en los
vinculos coercitivos.

La familia-es, segtin el autor, una institucién histérica y socialmente
«condicionada», cuya estructura y funcién evolucionan y se transforman de
tiempo en tiempo, bajo la influencia directa de la organizacién social. Esta
evolucién reclama también sucesivas reformas que la reflejen; sélo los ju-
ristas aferrados a una metodologia dogmaética, sin m4s puntos de referencia
que la propia ldgica interna de sus ideas, pretenden ignorar esta realidad
cambiante.

En esta época de crisis de la institucién familiar, las concepciones sobre
la misma se han extremado: para uno es un simple vehiculo de transmisién
de valores burgueses; para otros, un medio de enriquecer y potenciar la
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personalidad. Los primeros propugnan una regulacién rigurosa, escasamente
permisiva de la autonomia del individuo (CICO); los segundos pretenden una
regulacién flexible, respetuosa de la aunomia individual en la familia (SanTo-
RO-PASARELLY).

DoGLIoTTI esboza magistralmente —en pocas lineas— Ia historia juridica
de la familia, desde el «Code Napoléon», de tan decisiva influencia en el
Cédigo italiano de 1865, hasta la ley reformadora de 1975, pasando por la
ideologia familiar del periodo fascista y la Constitucién italiana de 1947.
Define a continuacién el modelo de familia surgido de.la reforma como «co-
munidad de afectos y sentimientos», y denuncia los dos grandes defectos
que se le pueden imputar: la discriminacién de los hijos adulterinos y la
falta de un dmbito de autonomia del menor.

Pone de relieve que la moderna tendencia, teérica y practica, a la des-
codificacién es especialmente urgente para una plena reforma del Derecho
de familia: no basta con modificar articulos del «Codice»; es necesario un
programa general de sostenimiento y ayuda a la familia, que abarque dmbitos
tan diversos como la infraestructura cultural, la programacién urbanistica,
la lucha contra el desempleo y contra ¢l empleo de los menores, la regula-
cién rigurosa del consumo y la reforma sanitaria.

'

ENZO ROPPO: cLa familia senza matrimonio. Diritto e non-diritto nella
fenomenologia delle liberi unioni». RTDPC, 1980.

«Las relaciones interhumanas de sexo, sangre y afecto —que en la fase
actual de la evolucién histérica se identifican con la institucién familiar—
pueden existir también fuera del Derecho», afirma el profesor Roppo. Y la
reaccién del Derecho frente a quienes prescinden de la formalizacién legal
de sus relaciones sélo puede ser una de estas dos: o considerar las uniones
sin matrimonio «tamquam non essent», o someterlas a fas mismas reglas
que la familia legal («afiadiendo al Cédigo civil un capitulo en forma de
articulos bis», como ironizaba ScCIALOJA).

En cuanto a la evolucién de la condicién juridica de los hijos nacidos
fuera del matrimonio, se observa una progresiva desapariciéon de las dis-
criminaciones entre hijos nacidos de relaciones legales o ilegales, hasta la ple-
na equiparacién de éstos al status de hijos legitimos. Ello refleja —seguin el
autor— una primera equiparacién, al menos en uno de sus efectos, entre ma-
trimonio y convivencia emore uxorio».

Estudia a continuacién la fenomenologia de las relaciones nc matrimo-
niales, que segiin Roppo se articula en «una, pluralidad de précticas sociales
tipolégicamente diferenciadas entre si». Las causas de tales convivencias
«more uxorio» son variadas: la existencia de un obsticulo legal para el
matrimonio, la simple voluntad de vivir fuera de la legalidad («le non-droit
como choix individuel», segin la acertada expresion de CARBONNIER), la
unién sancionada sélo religiosamente, las situaciones de subcultura o margi-
nacién, la eleccién de la convivencia de hecho por razones puramente eco-
némicas o fiscales.

Analiza luego dos situaciones histéricas en que las relaciones maritales se
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generalizaron, y 1as respectivas reacciones de los Ordenamientos juridicos:
las uniones libres en la colonizacién americana del siglo xi1x («commonlaw
merriage», «self marriage», «marriage by more consent», emarriage by living
and repute»), y los matrimonios de hecho en la Rusia postrevolucionaria,
elegidos como reaccién frente al sistema religioso y social anterior. En am-
bas situaciones, los respectivos Derechos nacionales equipararon las uniones
libres a los matrimonios legales, y en ambos Estados sobrevino, poco tiem-
po después, un claro criterio de diferenciacién entre unas y otros.

La relevancia juridica de la convivencia «more uxorio» es innegable: de
ahi que en todas las modernas legislaciones se empiece a tenerla en cuenta,
aunque en campos muy concretos —derecho arrendaticio urbano, imposicién
fiscal, prestaciones de seguridad social.

La regulacién del amor libre —dice el autor en sus ultimas consideracio-
nes sobre el tema— implica una exigencia que pesa sobre el legislador, de
optar entre los intereses econémico-sociales y los principios ético-sociales,
o —como dice méas adelante— entre la autonomia de los sujetos y la inter-
vencién publica. Afirma también el autor que el reconocimiento juridico de
la convivencia «more uxorios lleva inexorablemente consigo una erosién del
status auténticamente matrimonial, y que la admisién y regulacién legal
del divorcio favorece en gran manera el aumento de uniones libres. Concluye
afirmando que en estos tiempos modernos en que el Estado adopta una po-
sicién no ideolégica, y en que la presién social no incide ya apenas en la
vida de los individuos, es previsible un aumento de familias sin matrimonio,
y una generalizacién de su regulacién legal. Por ello estan surgiendo textos
legales sobre la materia («body of cohabitation law, en el area del Derecho
inglés), y estd cobrando entidad un «Derecho de la convivencia extramatri-
monial» (regulado ya unitariamente en algunos paises, como Yugoslavia: Ley
de 4 de junio de 1976), e incluso el Derecho de familia estd ampliando su
campo a estos fenémenos tradicionalmente extrafamiliares.

ADRIANO DE CUPIS: «Sulla pretesa esistenza della potestd det genitori
sul figli non riconoscibili». RDDC, 1981.

El Tribunal Constitucional italiano, en Sentencia de 8 de mayo de 1974
declar6 contrario a la Constitucién el articulo 279 del «Codice civile», por
atribuir exclusivamente, a los hijos excluidos del reconocimiento y de la
declaracién judicial de paternidad o maternidad natural, el derecho a ali-
mentos, y no reconocerles igualmente el derecho al mantenimiento, instruc-
cién y educacién. En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional negé
sin embargo la inconstitucionalidad del articulo 260 del mismo cuerpo legal,
que priva a aquellos hijos de la patria potestad, afirmando que la obliga-
cién de mantener, educar e instruir a la prole no es inseparable de la patria
potestad ni la presupone necesariamente. Al reformarse el Cédigo civil por
Ley de 19 de mayo de 1975, estos criterios jurisprudenciales fueron recogidos
en el texto legal.

Tras la reforma de 1975, la importancia de la cuestion se ha reducido
notablemente, pues la nueva regulacién tnicamente excluye de la posibilidad
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de reconocimiento a los hijos incestuosos engendrados de mala fe. No obs-
tante, la doctrina contintia discutiendo si los progenitores tienen, respecto
de estos hijos, la patria potestad, y si los derechos-deberes de mantener,
educar e instruir no implican, por si mismos, esa potestad paterna. DE
Cupis analiza las opiniones doctrinales, deteniéndose especialmente en la del
profesor BiaNcA; afirma este autor, que si se considera que la patria potes-
tad debe ejercitarse en exclusivo interés del menor, no puede privarse al
hijo no reconocible de ese beneficio; ademads, el precepto constitucional que
asegura a los nacidos fuera de matrimonio la proteccién juridica y social
debe inspirar la interpretacién legal, por encima de todo argumento de
indole histérica.

DE Curis sostiene que el remedio a favor del menor debe consistir en
el nombramiento de un tutor, cuya eleccién debe recaer (conforme a la
norma basica del articulo 248 del «Codice») en persona idénea para el cargo,
de conducta intachable, que se comprometa a educar e instruir al menor
conforme a lo prescrito en el articulo 147. El autor afirma que la tutela
debera ejercitarse en toda la plenitud de sus facultades. Los poderes mo
deben repartirse entre €l progenitor y el tutor: reservar al progenitor el as-
pecto interno de la patria potestad —el contenido disciplinario, educativo
y de custodia— y encomendar al tutor la representacién en las relaciones
conterceros, es una solucién carente de todo respaldo positivo y absoluta-
mente inadecuada en el plano moral, en cuanto supone la atribucién, a un
sujeto indigno, del aspecto mis delicado de la potestad. Al progenitor debe
corresponderle, como es légico y justo, la sola obligacién patrimonial del
mantenimiento, instruccién y educacién.

El autor se confiese contrario a la injerencia estatal en el ambito de la
familia. Pero cuando este organismo no puede surgir —termina diciendo—,
€s necesario recurrir, para la proteccién del menor, a una institucién suple-
toria dotada de todas las garantias legales para la salvaguarda de los in-
tereses de aquél.

II. DERECHO MERCANTIL

CESARE BIGNANI: <Riconoscimento e trattamento delle societd straniere
nell’ ordinamento italiano: considerazioni sul significato del termine
’societd”». RDS, 1980.

Trata el autor como cuestiones preliminares, los mecanismos a través
de los cuales las personas fisicas o juridicas extranjeras intervienen en la
economia italiana —adquiriendo acciones de sociedades italianas, actuando
directamente en ese territorio, constituyendo sociedades econémicamente
dependientes de la extranjera..—, los intereses privados en juego y los po-
sibles intereses publicos en peligro. Plantea a continuacién los problemas
del reconocimiento y el tratamiento de las Sociedades extranjeras en Italia,
que tienen su regulacién basica en los articulos 16 y 17 de las «Disposizioni
sulla legge in generale» que preceden al articulado del Cédigo civil. Interpre-
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tando tales preceptos, el autor considera que el articulo 17 resuelve la cues-
tién del «reconocimiento» de las sociedades extranjeras (al establecer que
«el estado y la capacidad de las personas... se regulan por la ley del Estado
al que pertenecen»)) y el articulo 16 la cuestién de su «tratamiento» («el ex-
tranjero es admitido a gozar de los derechos civiles atribuidos al ciudadano
a condicién de reciprocidad y salvas las disposiciones contenidas en leyes
especiales»).

Determinados sujetos de Derecho reconocidos en otros paises, como las
«Anstalten» y las «Treuunternehmen» de Suiza y Liechtenstein, han suscita-
do grandes dudas a la hora de su reconocimientq en el territorio italiano, y
ello ha dado lugar a abundante jurisprudencia que el autor analiza. El cri-
terio para determinar este reconocimiento viene sin duda condicionado por
los principios de orden publico internacional italiano, que el Juez debera
valorar en cada caso concreto. BiGNAMI define el orden publico internacional
como «el complejo de principios fundamentales e inderogables en que se
inspira un determinado Ordenamiento juridico», y lo diferencia del orden
publico interno, al definir éste como «las normas no derogables por la
voluntad privada». Analiza a continuacién los posibles obstaculos al reco-
nocimiento de Sociedades extranjeras que resume en tres fundamentales:
la existencia de un sélo socio en la Sociedad, la limitacién de responsabi-
lidad y el anonimato de los socios.

GIOVANNI CASELLI: «Oggeto sociale e atti "ultra vires’: dieci anni doppo».
RDS, 1980.

Recuerda el autor la nueva redaccién que recibié el articulo 1.284 bis del
Cdédigo civil en la reforma de 1969 («la no pertenencia al objeto social de
los actos realizados por los administradores en nombre de la sociedad mo-
puede ser opuesta a los terceros de buena fe»), y los numerosos problemas
que el nuevo texto dejé en pie: qué debe entenderse por actos extrafios al
objeto social; que se entiende por buena fe, a los efectos de la inoponibili--
dad de tales actos a los terceros; sobre quién pesa la carga de la prueba en
cuanto a la buena fe; a los anteriores problemas habria que aiadir la cues-
tiébn bésica que plantea esta materia: la eficacia delimitadora del objeto-
social respecto del Ambito de actuacién de los administradores y de la pro-
pia sociedad.

En el Derecho comparado se perfilan dos tendencias fundamentales: la
del Derecho inglés y norteamericano, que concibe el objeto social como un
limite absoluto a la propia capacidad de la sociedad (la llamada doctrina
de la «ultra vires the company»), y la tendencia opuesta del Derecho alemén,
que afirma enérgicamente la imposibilidad de restringir la capacidad de la
sociedad a los estrechos limites de su objeto social. El problema que late:
tras la cuestién de la eficacia limitadora del objeto social es el de la protec-
cién de los terceros; la tesis alemana opone a la inglesa que la incertidum-
bre de los terceros sobre la inclusién o pertenencia de cada acto concreto
al objeto social crea una grave inseguridad juridica y conduce a la parali-
zacién del trafico juridico. Dos importantes sentencias de la «Corte di Cas-



1218 Anuario de Derecho civil

sazione» —20 de junio de 1958 y 25 de octubre de 1958— introdujeron en
Italia el primer criterip indicado, afirmando que «la sociedad puere realizar
exclusivamente los actos indicados en el acto constitutivo, en la clausula
relativa al objeto social». Ello dié lugar a enumeraciones prolijas —y nunca
suficientes— que trataban de describir exhaustivamente la actividad de la
Sociedad.

La doctrina reaccioné frente a la tesis jurisprudencial y frente a la prac-
tica notarial; no es el tipo de acto en s{ mismo considerado —afirmaron
los autores— el que termina su pertenencia o no al objeto social, sino la
relacién que existe, en cada caso concreto, entre acto determinado y un
objeto social determinado. AscAReLLI y FERRI afiadieron atin mas: si ha
de tenerse en cuenta la relacién que existe en cada caso concreto, no cabe
establecer «a priori» si un determinado acto o no «instrumental» para la
realizacién de una actividad determinada.

Afirma CASELLI que la necesidad de dar un contenido concreto al articu-
lo 2.384 exige determinar un criterio objetivo que permita afirmar que un
acto pertenece al objeto social o es extrafio a él. Participando de la doctrina
de que no es el tipo de acto en general, sino cada acto concreto el que
debe examinarse, considera ese autor que debe tenerse en cuenta un criterio
cuantitativo: debe existir proporcién entre los recursos empleados y la im-
portancia econémica de la actividad social.

STEFANIA PACCHI PESUCCI: <Rasegna di diritto societario». RDS, 1980.

Interesante resumen de la doctrina de la «Corte di Cassazione», que se
centra en el cuatrienio 1973 a 1976 y trata tres unicas materias: transforma-
cién, fusién y disolucién de sociedades.

La autora completa la exposicién de Jurisprudencia con una sucinta refe-
rencia a la doctrina de los autores, indicando si comparten o rebaten los
criterios del Alto Tribunal y remitiendo al lugar exacto de sus obras o ar-
ticulos donde exponen sus argumentos.

Sistematiza su exposicion distinguiendo los siguientes temas: en materia
de transformacién, su naturaleza juridica, ambito de aplicacién, transfor-
macidn tacita, requisitos para la transformacién de sociedades, transformacion
de sociedad capitalista con un 1inico socio en personalista, transformacién de
cooperativa de responsabilidad ilimitada en cooperativa de responsabilidad
limitada, limites al juicio de homologacién, efectos de la transformacién,
extensiéon de la quiebra a los socios con responsabilidad ilimitada, nulidad
de la transformacién. En materia de fusién, y tras estudiar su naturaleza
juridica y los limites de aquélla, expone lo relativo a los balances, al pro-
cedimiento de fusién, a la oposicién de los acreedores y a la fusién entre
sociedades capitalistas y personalistas. Respecto de la disolucién, trata suce-
sivamente de las causas que pueden provocarla, de la prohibicién que pesa
sobre los administradores de iniciar nuevas operaciones, de los deberes y
responsabilidades de aquéllos, y de la revocacién de sus cargos, de la repre-
sentacién procesal de la sociedad en fase de liquidacién, de la revocacién
del estado de liquidacién y de la extincién de la sociedad.
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Especial profundidad en la exposicibn —por aportar también sentencias
de tribunales inferiores y por analizar las posiciones doctrinales— revisten
los apartados dedicados a Ia naturaleza juridica de la transformacién (en
que se expone la llamada tesis de la génesis derivativa), a la naturaleza
juridica de la fusién (en que se contrapone la tesis extintivo-constitutiva
y la tesis modificativa de PoRTaLE), al problema de la transformacién ticita
y a la llamada de revocacién de la liquidacién.

NICOLA GASPERONI: «Grandi imprese in crisi e amministrazione straor-
dinaria». RDDC, 1981.

El autor examina, desde una perspectiva critica, las principales dispo-
siciones de la ley de 3 de abril de 1979 sobre procedimientos urgentes para
la administracién extraordinaria de las grandes empresas en crisis. Perfila
las diferencias entre la «amministrazione straordinaria» y la «liquidazione
coatta amministrativa» (que regulan los articulos 194 y siguientes de la Ley
de quiebras de 1942), afirmando que —tras el estudio de la reciente norma-
tiva— no cabe considerar a la primera como un nuevo procedimiento de
ejecucién colectiva, sino como una subespecie de la segunda.

En cuanto al Ambito de aplicacién de la ley, el autor considera que
queda circunscrito a las sociedades de capital —a pesar de los términos
amplios con que se produce el articulo 1.°—, y en cuanto a los requisitos
objetivos para el sometimiento a la ley (insolvencia o impago de tres men-
sualidades de retribucién), GaspERONI critica la formulacién disyuntiva, en-
tendiendo que el segundo caso debe englobarse en el primero. El juicio
adverso del autor respecto de la nueva ley se extiende primero al articulado
—concretamente el articulo 3.°, que modifica la general regulaciéon de la
responsabilidad de los administradores, y a los articulos 4 y 5— para al-
canzar luego al texto legal en su conjunto —afirmando su inconstituciona-
lidad— y a su propio fundamento: segiin el autor, la tutela del aparato
productivo nacional no se logra con la indiscriminada salvacién de empresas
en crisis.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

LIMITACIONES LEGALES A LA RENTA PACTADA CON
CLAUSULA DE ACTUALIZACION EN UN ARRENDAMIENTO
DE LOCAL DE NEGOCIO

(Comentario a la Sentencia del T. S. de 11 abril 1981)

SUMARIO: 1. El caso planteado y la resolucién de los Tribunales.—
2. Las cuestiones planteadas ante las limitaciones legales a la
renta pactada.—3. El alcance de la legislacién coyuntural sobre la
limitacién de la renta a los arrendamientos urbanog de vivienda y
local de negocio.

1. EL CASO PLANTEADO Y LA RESOLUCION DE LOS
TRIBUNALES

Por contrato de arrendamiento urbanc de 27 de junio de 1968, la
Sociedad V. S. A, arrienda a la Sociedad A. E. Inc. un local de negocio,
por una renta mensual de 150.000 pesetas. Ademaés, en la cldusula ter-
cera de dicho contrato, se concreta que: "El presente contrato de arren-
damiento tendrd un periodo de duracién de un afio, por mensualidades
anticipadas antes del dia 5 de cada mes. El precio de arrendamiento
regird durante el afio de plazo convenido y primera prérroga, o sea,
hasta los dos afios. Cada dos afios, caso de que el arrendatario hiciera
uso de su derecho a nuevas prérrogas, el canon arrendaticio serd revi-
sado modificando, en su caso, la renta anual anterior a la fecha de
revisién, en aquella cantidad necesaria para que la nueva renta que
resulte mantenga con la inicial de este contrato la misma proporcién
que guarda la media del indice general del coste de la vida, relativo al
primer semestre del afio natural anterior al de la revisién, a tenor del
Boletin del Instituto Nacional de Estadistica.

La renta contractual fue modificada por sucesivas revisiones; a par-
tir del afio 1974, la renta quedé fijada en 216.375 pesetas mensuales y
después del primero de julio de 1976, por nueva revisién, quedaba fi-
jada en 275.229 pesetas mensuales, debido a la limitacién, que para
las rentas en situacién de prérroga forzosa y con pacto de estabiliza-
c¢ién, habia ordenado el Decreto-Ley 13, de 17 de noviembre de 1975.
Sin embargo, la sociedad arrendadora pretende al afio siguiente de 1977,
un nuevo incremento de la renta en base a que los indices del coste de
la vida no eran todavia conocidos, pero si lo fueron con posterioridad
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durante el afio; rechazando dicho aumento por el arrendatario, se plan-
tea demanda ante el Juzgado de Primera Instancia, que dicta Senten-
cia el 24 de octubre de 1977, estimando legitimo el aumento de la renta
mensual en 19.176 pesetas mas del local de negocio.

Que contra la anterior sentencia se interpone recurso de apelacién
por la sociedad arrendataria ante la Audiencia Territorial, la cual viene
a revocar en todas sus partes dicha sentencia. La Sociedad arrendadora
interpone recurso de casacién por infracién de ley ante el Tribunal
Supremo; éste, por Sentencia de 11 de abril de 1981, confirma la sen-
tencia del anterior y declara no haber lugar al recurso de casacién, en
base a los siguientes considerados: “Que el tnico tema en torno del que
gira el presente recurso, se refiere a la revisién de la renta en un con-
trato de arrendamiento de local de negocio... con un sistema revisor,
que se cumplié puntualmente, por el que la renta inicial se habla con-
vertido para el mes de julio de mil novecientos setenta y cuatro, en
la cantidad de doscientas dieciseis mil trescientas setenta y cinco pe-
setas, resultando interrumpido por el Decreto-Ley de diecisiete de no-
viembre de mil novecientos setenta y cinco, cuyo articulo 15 dispuso
que desde su fecha “hasta el treinta y uno de diciembre de mil no-
vecientos setenta y seis inclusive, los incrementos de las rentas en los
arrendamientos urbanos, en situacién de prérroga legal, que sean pro-
cedentes por disposicién de la Ley, por determinacién del Gobierno,
por revisién legalmente autorizada o por pacto expreso de las partes,
no podrin suponer elevaciones que excedan del aumento medio expe-
rimentado en los dos afios inmediatamente anteriores a la fecha del
incremento o de la revisién, por el indice especifico del coste de la
vivienda, publicado por el Instituto Nacional de Estadistica”.

“Que el argumento de la entidad arrendadora sobre el que basa
el dnico motivo de su recurso, consiste en decir que el Decreto-Ley de
diecisiete de noviembre de mil novecientos setenta y cinco, reduce su
vigencia en el articulo 15 al plazo que va desde su fecha hasta el trein-
ta y uno de diciembre de mil novecientos setenta y seis, recuperando
entonces (concretamente desde el primero de enero de mil ovecientos
setenta y siete) todo su valor las cliausulas de revisién convencional-
mente pactadas; a las que no podia afectar las disposiciones posterio-
res dictadas en el mismo sentido, como son el “Real Decreto-Ley de
cuatro de enero de mil novecientos setenta y ocho en los articulos
primero y segundo, preceptos que, con amparo en el nimero uno del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, se dice que fueron errdénea-
mente interpretados; lo cual es, sin embargo, contrario por completo
a la realidad, siendo obligada la desestimacién del motivo, porque si
bien es cierto que aquella vigencia del Decreto-Ley de mil novecientos
setenta y cinco termina el treinta y uno de diciembre de mil novecientos
sententa y seis, no lo es menos que antes de esta fecha se promulga
el de ocho de octubre del mismo afio que tiene otro afio de vigencia,
concebido en los mismos términos y referido 2 los mismos arrenda-
mientos en prérroga legal cuya renta pactada puede ger revisada; lo
que asimismo sucedié con el Real Decreto-Ley de cuatro de enero de
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mil novecientos setenta y ocho y continia ocurriendo con los dictados
con posterioridad, lo que impide pensar en una irretroactividad no
establecida expresamente, cuando de modo expreso se les considera
aplicables a los mencionados contratos; de acuerdo, todo ello, como muy
bien dice la sentencia recurrida con la directriz legalmente perseguida
consistente en establecer un régimen general y uniforme en la regulacién
de la elevacién de las rentas que, por su caricter, sentido y fines, no
permite establecer excepciones, ni excluir por razén del tiempo a los
comprendidos en los plazos a que alcanza la vigencia”.

2. LAS CUESTIONES PLANTEADAS ANTE LAS LIMITACIONES
LEGALES A LA RENTA PACTADA

El caso enjuiciado, correspondiente a un contrato de arrendamiento
de local de negocio, si bien se centrd en una mera cuestién cuantitativa
respecto a la renta, que habia de ser revisada cada dos afios, conforme
al indice general del coste de la vida (conjunto nacional) establecido
por el “Instituto Nacional de Estadistica”, no obstante, presenta nuevos
aspectos de interés interpretativo en cuanto que, encuadrado en la dé-
cada de los afios setenta, dentro de ella se produce una politica econémi-
ca restrictiva que legalmente limitara los efectos de la inicial autono-
mia de la voluntad de las partes a propésito de la actualizacién de dicha
renta.

El primer aspecto de relevante consideracién, pues, se refiere al con-
junto de disposiciones normativas excepcionales que en esta década apa-
recen sobre la limitacién de los precios o rentas del arrendamiento ur-
bano v que “originan un cuerpo de disposiciones”, segin expresa la Au-
diencia Territorial, 0 “un régimen general y uniforme” en la regulacién
de la elevacién de las rentas, segtin confirma el Tribunal Supremo.

El segundo aspecto es interpretativo y una consecuencia del primero,
en cuanto se refiere a las pretensiones del arrendador de querer interrum-
pir y aislar la vigencia de una disposicién normativa, el articulo 15 del
Decreto-Ley 13, de 17 de noviembre de 1975, frente a las disposiciones
posteriores, por lo que la sentencia recurrida tuvo que afirmar que no
“se puedan sefialar periodos de “vacatio legis” que hagan renacer la
vigencia de la clidusula suspendida en sus efectos”, confirmando el Tri-
bunal Supremo que tal régimen legal “no permite establecer excepcio-
nes, ni excluir por razén del tiempo a los comprendidos en los plazos a
que aleanza la vigencia”. )

El aleance interpretativo de esta Sentencia, tiene, pues, gran impor-
tancia, puesto que las anteriores de 13 de febrero y 10 de noviembre
de 1980, tan sélo se refieren a esta legislacién especia’ y limitativa de las
rentas pactadas de los arrendamientos urbanos y en periodo de prérroga
forzosa de una manera muy somera y genérica, expresando que “los
Reales Decretos-Leyes de 8 de octubre de 1976, 4 de enero de 1978 y 29
de diciembre de 1979, limitan el “quantum” de los incrementos de las
rentas en situacién de prérroga”.
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La doctrina cientifica (1), por su parte, también ha examinado la
repercusion que esta legislacién adicional plantea en el modo de llevar a
eabo las reducciones de la renta conforme a los indices del coste de la
vida y a partir de la Orden de 27 de agosto de 1977, concretamente' para
los arrendamientos urbanos dentro del sistema de “Indices de Precios
de Consumo”, del subgrupo de “Alquileres”.

3. EL ALCANCE DE LA LEGISLACION COYUNTURAL SOBRE LA
LIMITACION DE LA RENTA A LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS
DE VIVIENDA Y LOCAL DE NEGOCIO

El legislador del afio 1964, al redactar la revisién del texto legal de
la normativa especial para los contratos de arrendamiento urbano, en su
articulo 100, parrafo 1, establecié concretamente que: “la renta y las.
cantidades asimiladas a ella en las viviendas comprendidas en el ndime-
ro 2 del articulo 6.2 y de los locales de negocio que se encuentren en pe-
riodo de prérroga legal se adaptaran cada dos afios a las variaciones del
coste de la vida, mediante Decreto aprobado por Consejo de Ministros,
que aplicarda a la renta revalorizada el indice ponderado fijado por la
Direccién General de Estadistica (hoy Instituto Nacional de Estadistica)
si las parte no hubiesen convenido de modo expreso otro sistema de ac-
tualizacién”. .

De acuerdo con esta norma, el Gobierno decreté la posibilidad de
revalorizar la renta de aquellos contratos de inquilinato (viviendas y
locales del negocio) con rentas anteriores al afio 1956, que estaban en
situacién de prérroga legal, a través de sucesivas disposiciones, como
fueron los Decretos de 16 de junio 1966, de 13 de julio 1967, de 11 de
junic de 1970, de 1 de marzo de 1971 y de 15 de junio y 28 de diciembre
de 1972.

Este ultimo Decreto comprendia los contratos de arrendamiento de
viviendas y locales de negocio que fueron concertados después de 11 de
mayo de 1956 y antes del 1 de julio de 1964 y que, ademds, contaban ya
cinco afios de préroga legal.

Pero, a partir de este afio de 1972 hasta la fecha actual de 1982, no
se ha vuelto a producir ninguna revalorizacién en base a la disposicién
del parrafo primero de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, a pesar
de los graves perjuicios econémicos que de la inflacién declarada se deri-
van para la contrataciéon de tracto sucesivo o a largo plazo, como es la
arrendaticia (2). Por el contrario, en estos ltimos diez afios hemos visto

(1) Cfr. GonNzALEzZ PORRAS, Limitaciones legales a posibles aumentos
de lag remtas urbanas, en “Revista de Derecho Privado” (julio-agosto
1978), p. 583; FUENTES Lo0Jo, El nuevo Real Decreto-Ley dde 26 de di-
ciembre de 1978 sobre limitaciones de rentas, en “Administracién Rusti-
ca y Urbana”, 33 (abril-junio 1979), p. 40; BONET CORREA, La nueva nor-
mativa gobre el aumento y la libera'izacién de las rentas actualizadas en
los contratog rle arremdamientos urbanos, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL,
XXXIV-2 (1981), p. 377.

(2) Cfr. HERNANDEz GIL, Inflacién y contratos privadoes, neminalismo
formalista; remedios para combatir la inflacién, en “Aspectos juridicos.
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surgir una legislacién coyuntural que va a restringir o limitar aquel
tinico 4mbito en el que por previsién y pacto de las partes, permitia esta-
blecer clausulas de actualizacién de la renta, bien por un aumento pac-
tado (art. 98 LAU), o ya por estabilizacién (art. 100, 1, “in fine” LAU).

La legislacién especial coyuntural comienza con el Decreto-Ley 15,
de 27 de noviembre de 1967, que en su articulo 6.° suspende la facultad
conferida al Gobierno para determinar nuevos porcentajes de incremento
de la renta en los arrendamientos urbanos hasta el 31 de diciembre de
1968. Si bien otro Decreto-Ley 22, de 9 de diciembre de 1969, en su ar-
‘ticulo 4, hacia desaparecer la limitacién anterior a partir de 1 de enero
de 1970 —lo que permite volver a que se decreten hasta 1972 nuevas re-
visiones de renta— de nuevo se vuelven a limitar las rentas con pacto de
actualizacién por el Decreto-Ley 2, de 7 de abril de 1975, y los sucesivos
de 17 de noviembre de 1975, los Reales Decretos-Leyes 18, de 8 de octubre
de 1976, el 3, de 4 de enero de 1978, y 49, de 26 de diciembre del mismo
aiio, el 21, de 19 de enero de 1979, hasta la Ley 46, de 1 de octubre de
1980; la limitacién alcanzari al indice de valor, “Alquileres”, compren-
dido en los “Indices de Precios al Consumo” del Instituto Nacional de
Estadistica (3).

El caso de autos, pues, se ve afectado por el Decreto-Ley 13, de 17
-de noviembre de 1975, que aprobari un programa de financiacién de vi-
‘viendas y restringird no sélo la posibilidad de revalorizacién de las
rentas por el Gobierno, sino también las pactadas con cliusulas de actuali-
zacion. En el articulo 14 de este Decreto-Ley se dispone que: “Se pro-
rroga hasta el 31 de diciembre de 1976 la vigencia de las normas con-
‘tenidas en el articulo 1 del Decreto-Ley 2/1975, de 7 de abril”. En su
articulo 15, ademds, ordena que: “1. A partir de la publicacién del pre-
sente Decreto-Ley y hasta 31 de diciembre de 1976, inclusive, los incre-
mentos de las rentas en los arrendamientos urbanos, en situacién de
prérroga legal, que sean procedentes por dispoicién de la Ley, determi-
nacién del Gobierno, por revisién legalmente autorizada o por pacto ex-
preso de las partes, no podran suponer elevaciones que excedan del
aumento medio experimentado en los dos afios inmediatamente anteriores
a la fecha del incremento o de la revisién, por el indice especifico del
coste de la vivienda, incluido en el indice general del costo de la vida,
publicado por el Instituto Nacional de Estadistica. Esta limitacién no
afectarid a los incrementos que procedan por repercusién en el coste de
los servicios y suministros, obras de reparacién necesarias y demés can-
tidades asimladas a renta” (4).

de la inflacion”. Ministerio de Hacienda. Madrid, 1976; FLORES MICHEO,
Desvalorizacién monetaria y sus repercusiones en el Derecho civil, en “Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario”, 540 (1980), p. 1037; SANTIAGO DE
PaABLO, La reactivacion de lo comstruccién en un mundo inflacionario, en
“Papeles de la Economia Espafiola”, Madrid, 1980, p. 164.

(3) V. Resoluciones de 17 de enero, 7 de marzo, 27 de abril, 13 junio
y 10 julio 1979; cfr. ARANZADI: Repertorio Legislativo. Afio 1979, ni-
mero 1.694.

(4) Sobre lag cuestiones que plantean estas repercusiones, cfr. FUEN-
'TES L0JO, Repercusiones por reparaciones y servicios en los contratos de
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Los posteriores Reales Decreto-Leyes 18, de 8 de octubre de 1976, 3,
de 4 enero de 1978, y 21, de 19 de diciembre de 1979, repetirin literal-
mente, con ligeras modificaciones lo expuesto por el anterior, cuya si-
tuacién sera modificada por el Real Decreto-Ley 15, de 12 de diciembre
de 1980, en el sentido de que la limitacién sélo alcanzara hasta el 31 de
diciembre de 1981 para las viviendas y, transcurrido dicho plazo, los
arrendamientos con cliusulas de actualizacién, podrin ser revisados en
los términos previstos en las mismas; para los locales de negocio se li-
beralizaba la limitacién y a partir del 1 de enero de 1981, tienen toda
su eficacia las cldusulas de actualizacién pactadas por las partes en sus
contratos.

De este modo, resulta que dicha legislacién especial, por su continui-
dad y uniformidad, establecia un régimen conjunto que no permitia —se-
gin pretendié el arrendador— una aplicacién aislada y compartimentada
respecto a los efectos del pacto de actualizacién, sino que abarcaba en
su alcance todo el espectro de las relaciones contractuales arrendaticias.

La interpretacion es puesta de relieve de modo claro y preciso por
la Sentencia actual cuando manifesta, a propdsito de estas disposiciones
legales, “que impide pensar en una irretroactividad no establecida ex-
presamente”, o que, “con la directriz legalmente perseguida consistente
en establecer un régimen general y uniforme en la elevacién de la regu-
lacién de las rentas, que, por su cardcter, sentido y fines, no permite
establecer excepciones, ni excluir por razén del tiempo a los comprendi-
dos en los plazos a que aleanza la vigencia”.

Josg BONET CORREA

arrendamiento anteriores al 12 de mayo de 1956, aun habiéndose produ-
cido la revalorizacién, en“Administracién Rustica y Urbana, 33 (abril-
junio 1979), p. 50, y Repercusiones por reparaciones y gastos de Servi-
cios comunes, en “Administracion Rustica y Urbana”, 41 (julio-septiem-
brme 1981), pp. 3 ss.
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II. SENTENCIAS

A cargo de Jestas DIEZ DEL CORRAL y Alberto MANZANARES

I. DERECHO CIVIL

3. Obligaciones y contratos.

1. Error de hecho en la apreciacion de la prueba. Documentos auténticos.
Han de rechazarse estos motivos porque los documentos auténticos que
se aducen (varias sentencias penales firmes contra MATESA), los tuvo a la
vista y tomé en consideracién el juzgador de instancia, aparte de que esos
motivos son reproduccién exacta de los que, para recursos que contemplaban
sentencias de contenido idéntico al de la aqui combatida, desecharon las
sentencias de esta Sala de 3 de noviembre de 1981, 22 de noviembre de 1979
y 30 de diciembre de 1978.

Cosa juzgada penal.—La Sala de instancia no ignora la realidad de lo
decidido por la jurisdiccién represiva, pero entiende que la cosa juzgada
penal no genera por su sola virtud la nulidad en el orden civil de los con-
tratos de préstamo y seguro, como si de algo irreal se tratase, porque el
dolo causante de los organismos directivos de MATESA en modo alguno
contradice la palmaria realidad de la consumacién del mutuo con entrega
dineraria por parte del Banco de Crédito Industrial, cantidad que MATESA
recibié en ejecucién de un negocio verdadero.

Causa del contrato de préstamo.—Reiterando la doctrina establecida en
las sentencias citadas hay que sefialar que la penalizacién de la conducta
de los rectores de MATESA, como incursa en la tipologia de estafa, no
conlleva que el contrato de préstamo carezca de verdadera causa o que
ésta esté tefiida de ilicitud, en cuanto el negocio de mutuo ha tenido in-
cuestionable existencia con desplazamiento patrimonial evidente.

Causa concreta.—Aun operando en este campo ha de separarse el mévil
individual y oculto que abriga cualquiera de los contratantes de lo que es
propiamente el mdvil incorporado a la causa y como tal integrado en el
acuerdo bilateral, ya que por mucho que se acentie el criterio subjetivista
siempre serd menester para llegar a causalizar una finalidad concreta que
el propésito de que se trate venga perseguido por ambas partes y trascienda
al acto jurfdico como elemento determinante de la declaracién de voluntad
en concepto de movil impulsivo.

Causa y motivos.—La causa no puede ser confundida con el fin individual
(mero interés o motivo) que animé a cada contratante en su proceder,
de modo que para que los motivos subjetivos de los otorgantes repercutan
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en la plenitud del negocio, sera necesario que, conocidos por ambos inter-
vinientes, hayan sido elevados a presupuesto determinante del pacto con-
certado, operando a manera de causa impulsiva.

Causa ilicita. Cddigo italiano.—La ilicitud de la causa aludida en el ar-
ticulo 1.275 Cédigo civil descansa en una finalidad negocial contraria a la
ley 0 a la moral y comiin a todas las partes, exigencia de la comunidad
de propésitos rotundamente impuesta por alguno de los textos de mayor
prestigio en el Derecho comparado, siendo ejemplo tipico el articulo 1.345
del Cédigo civil italiano.

Préstamo y seguro coligados.—Pese a su conexién responden a causas
distintas, sin que la condena penal afectante al contrato de préstamo tenga
nada que ver a los fines de la causa con la tipica y propia del contrato
de seguro.

Ilicitud penal y dolo civil.—Esa ilicitud podra constituir una manitestacion
de dolo civil del articulo 1.269 Cédigo civil, pero la accién derivada de éste
no opera «ipso iure» en cuanto es una nulidad relativa, sino que precisa
¢l ejercicio de la accién atribuida exclusivamente a la parte victima del acto
viciado y de utilizacién prohibida para quienes emplearon el dolo. (Sen-
tencia de 22 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

2. Rescisién por lesion «ultra dimidium» en Catalufia. Promesa de venta.
La rescisién por lesién de los contratos de compraventa, permuta y demas
de caracter oneroso relativos a bienes-inmuebles, que reconoce el articulo 323
de la Compilacién, presupone en caso de promesa de venta que haya que
atender al justo precio en el momento en que se verifique la enajenacion,
no cuando se convino la promesa.

Cldusula especial del contrato. Interpretacién—La cldusula pactada de
que bajo ningtin pretexto pueda variarse el precio fijado no puede inter-
pretarse en el sentido de revelar un animo de liberalidad en la promitente
que impediria la resoluciéon del contrato por lesién «ultra dimidium», por-
que ello implicarfa una renuncia tacita al ejercicio de la accién efectuada
con anterioridad al propio nacimiento de la accién, con olvido de que no
se puede renunciar a un derecho todavia no nacido y de que tal renuncia
iria en perjuicio de tercero, cual es la heredera actual recurrida, y por con-
siguiente seria ineficaz a tenor del articulo 6, parrafo segundo, Cédigo civil,
mixime cuando la renuncia de derechos concedidos por las leyes requiere
para ser eficaz, segiin constante doctrina de esta Sala, que se haga de forma
clara y terminante, sin que pueda deducirse de actos o expresiones de
dudosa significacién.

Rescisién por lesibn en Catalufia.—No se exige para el ejercicio de la
accién otra circunstancia que el menor precio de la venta, lo que es légico
dado que no podia crearse una causa especifica de rescisién contractual
a la que hubiera que afiadir para su eficacia otros motivos de nulidad o res-
cisién que cual el engafio, el dolo o la violencia son de general aplicacién
a todos los tiempos y Cédigos.

*
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Interpretacién de contrato. Animo de liberalidad—No puede acogerse la
infraccién denunciada por aplicacién indebida del articulo 1.282 Cédigo civil,
en cuanto que los actos coetineos y posteriores revelan un «animus donandi»,
ya que no se ha concretado a qué actos se refieren los recurrentes, no
aparece evidente que la sentencia impugnada haya aplicado tal articulo y,
en todo caso, no se ha probado que la interpretacién del tribunal «a quo»
baya sido desorbitada o arbitraria. (Sentencia de 18 de marzo de 1982; no
bha lugar.)

3. Litis-consorcio pasivo necesario. Nulidad de una compraventa.—Para
discernir entre las situaciones de litis-consorcio y las que no lo son ha de
efectuarse el analisis de los pedimentos de la demanda, en la que, si se
solicit6 la nulidad del contrato de compraventa, no era para obtener con
base en tal declaracién algiin efecto derivado de la ineficacia negocial, sino
para reivindicar la finca objeto de la venta, desenvolviéndose asi la cuestién
litigiosa, no en el plano de las obligaciones y contratos, sino en el de la
atribucién actual del derecho de propiedad y de la correlativa titularidad
registral, por todo lo que est4 bien dirigida la demanda contra la compra-
dora, sin que haya que traer a juicio al marido de ésta, que confesé el
cardcter parafernal del dinero de la compra, ni al vendedor. (Sentencia de
9 de marzo de 1982; no ha lugar)

4. Accidén divisoria de arrendamiento. Liticonsorcio pasivo necesario.—
El Tribunal Supremo afirma que, segtin doctrina recogida en Sentencias de
5-7-1976, 12-3-1977, 24-3-1979 y 21-4-1979, entre otras, «cuando la cuestién plan-
teada afecta a quienes no han sido llamados al proceso, debe estimarse mal
constituida la relacién juridica procesal, con absolucién en la instancia, para
evitar la condena de quienes no han sido parte o la posibilidad de senten-
cias contradictorias, y que para apreciar la «exceptio plurium litisconsor-
cium» es indispensable que la parte no traida a juicio aparezca interesada
en la relacién controvertida, de manera que al no intervenir en el proceso
la sentencia carecerd de eficacia, y sus pronunciamientos seran inejecutables.
por no haber sido llamado al debate uno de los sujetos integrantes de la.
situacién conflictiva». (Sentencia de 30 de enero de 1982; nd ha lugar.)

El Tribunal Supremo matiza asi su doctrina: «Es también doctrina sa-
bida que matiza lo antes expuesto, segiin sentencias de 26-3-1979, que el
problema del litisconsorcio pasivo necesario, presupuesto procesal en nues-
tro sistema, tiene su base en una relacién de derecho material que por
afectar a varias personas, activa o pasivamente, exige una solucién procesal
unitaria o comin en cuanto a los sujetos en aquélla implicados, bien por
razén de una titularidad conjunta respecto de un patrimonio comun, sea
por obra de la indivisibilidad de las prestaciones, ora por referencia a ma-
terias de estado civil y con relacién a las personas estrictamente interesadas,
o bien ante la existencia de terceras a las que la sentencia puede afectar
en su interés legalmente protegido, por lo que, en este aspecto, si la relacién
de derecho material, la vinculacién de las personas a una situacién juridica
0 a una relacién obligacional no aparece evidente, bien por ajenidad al acto:
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o relacién juridica (articulo 1.257 Cédigo civil), o porque los efectos de la
cosa juzgada no van a repercutir en los mismos debido a los limites propios
de aquélla (artfculo 1212 Cédigo civil), es claro que no puede hablarse de
situacién litisconsorcial, ni apreciarse la misma, ya de oficio, ya por de-
nuncia de la parte, justamente porque entonces los no llamados al proceso
estan suficientemente garantizados en sus derechos sustantivos y procesales
al permanecer intactas sus defensas de todo orden.»

HECHOS.—EI actor y el demandado eran hermanos y coarrendatarios de
un local de negocio por contrato concertado con la usufructuaria de dicho
Jocal. Las relaciones entre ambos hermanos habian sido tirantes tltimamen-
te, por lo que el actor decidié poner fin a las mismas traspasando el local,
a lo que se opuso el demandado. El actor formulé demanda de mayor cuan-
tia ejercitando la accién divisoria de cosa comun, y solicitando se procedie-
ra al traspaso mediante publica subasta con admisién de licitadores extraiios
y notificacién a la arrendadora. El demandado opuso, entre otros motivos,
la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario por no haberse demandado
a la arrendadora. El Jugzado de 1. Instancia dicté sentencia estimando in-
tegramente la demanda; apelada la sentencia, la Audiencia Territorial la
confirmé. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

5. Arrendamientos urbanos. Revisién de renta: aceplacién tdcita de
arrendatario por contestar fuera de plazo.—El Tribunal Supremo parte del
articulo 101-1° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que establece que
«dentro de los treinta dias siguientes el inquilino o arrendatario comunicara
2l arrendador si acepta o no la obligacién de pago propuesta, interpretan-
dose su silencio como aceptacién tacita, para afirmar que en el caso de
autos el plazo de treinta dias habia transcurrido con exceso, ya que la noti-
ficacién del arrendador es de 6 de mayo de 1976, lo que lleva consigo la acep-
tacién tacita que prescribe la Ley, no susceptible de rectificacién ni subsana-
cién con el comunicado tardio, habida cuenta del caricter preclusivo del tér-
mino. (Sentencia dg 26 de marzo de 1982; ha lugar.)

6. Arrendamiento urbano. Naturaleza: Arrendamiento de temporada.—El
Tribunal Supremo califica el contrato de arrendamiento como arrendamiento
de temporada, incluido en el articulo 20-1° de la Ley; de Arrendamientos Ur-
banos y por tanto excluido de las normas reguladoras de la misma, afirmando
que «la nota esencial del arrendamiento de temporada es la de haberse con-
venido el uso y disfrute, mediante el pago de la renta correspondiente, de
una vivienda o local de negocio durante un plazo concertado en atencién, no
a la necesidad permanente que el arrendatario tenga de ocupar aquélla para
que le sirva de habitual residencia familiar o un local donde establecer con
caracter permanente un negocio o industria, sino para desarrollar de una ma-
nera accidental y en una época determinada estas actividades negociales o para
habitar transitoriamente y por razones diversas, debiendo entenderse este re-
quisito de «temporalidad» de un modo amplio y flexible cuando claramente se
infiera que el uso u ocupacién de que el inmueble es objeto responde a exi-
gencias circunstanciales, esporidicas o accidentales determinantes del contra-
to y elevadas expresamente a la condicién de causa por las partes, como su-
cede en el presente caso, y no a la necesidad de habitar permanentemente o
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de la adecuada instalacién del negocio e industria de ininterrumpido desen-
volvimiento, ya que el requisito de la temporalidad de la ocupacién guarda
relacién no con el plazo de duracién simplemente cronolégico, sino con la
finalidad a que va encaminado el arrendamiento determinante de su ocupa-
cién, y asi lo tiene declarado la doctrina jurisprudencial de esta Sala en Sen-
tencias de 7-12-1960, 8-2-1962, 30-3-1974, 4-2-1975 y 30-6-1976, segin las cuales la
exclusién de los arrendamientos de temporada de la legislacién especial obe-
dece no a venir impuesta por la necesidad de residencia, 'sino por otras fi-
nalidades distintas y complejas, debiendo tenerse en cuenta los hechos de los
que cabe inferir la voluntad de las partes. (Sentencia de 19 de febrero de
1982; no ha lugar.)

La actora y la entidad demandada habjan concertado un contrato de arren-
damiento por un afio de un local propiedad de aquélla, pactando la siguiente
clausula: «Se expresa de modo especial el motivo del presente arrendamiento
que es la necesidad que tiene la entidad arrendataria de ocupar este inmue-
ble mientras realiza unas obras en otros locales de que dispone. Se le cede
en arrendamiento por este motivo y con la condicién especial de no haber
prérroga, a no ser que se hagan expresamente por convenio entre las intere-
sadas y limitadas a la terminacién de las referidas obras».

Al término del plazo pactado el contrato se prorrogé sucesivamuente por
tres afios mediante prérrogas anuales. Transcurrido este tiempo, la actora
formulé demanda de desahucio contra la arrendataria. El Juzgado de 1.* Ins-
tancia dicté sentencia estimando la demanda y la Audiencia la confirmé. El
Tribunal Supremo decreté no haber lugar al recurso de casacién.

7. Arrendamiento riistico, Apreciacion de la prueba: error de Derecho.
Prueba pericial.—El Tribunal Supremo desestima el recurso afirmando que
el error de Derecho alegado por el recurrente sélo se produce cuando el Tri-
bunal desconoce la signular eficacia probatoria que la Ley otorga a un deter-
minado medio de prueba, siendo por ello indispensable que se haga la debida
expresién de cudl sea la norma probatoria en que se aloja esa singular vir-
tualidad que el Juzgador de Instancia desconocié y que el recurso de revisién
estd llamado a reconocerle restableciendo su singularidad, y también, y mas
radicalmente aiin, porque no se da en este caso el manifiesto error en la apre-
ciacién de la prueba documental, Unica practicada, al tomarse la afirmacién
de la realidad y la cuantia de los dafios inferidos en la finca ristica del certi-
ficado autorizado por el Perito Agricola; y a esa apreciacién de la prueba
producida no se le puede tildar de errénea en Derecho, siquiera sea cierto
—y en ello parece estribar el recurso— que la prueba pericial haya de prac-
ticarse ajustindose a lo dispuesto en los articulos 610 a 618 y 626 a 632 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ofreciéndose a la parte contraria la posibilidad
de ampliarla en otros extremos de su interés, designidndose el perito o peri-
tos mediante acuerdo o por la suerte, y pudiendo ambas partes concurrir al
acto del reconocimiento pericial y hacer a los peritos las observaciones que
estimen oportunas y solicitar de los mismos en el acto de la declaracién o
ratificacién, a través del Juez, las explicaciones oportunas para el esclareci-
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miento de los hechos, nada de lo cual es viable si la intervencion del pertio
es anterior al juicio y se refleja en un documento que luego es ratificado a
presencia judicial, razones por las cuales no se puede reconocer tal caricter,
sino el de prueba documental, al certificado circunstanciado. (Sentencia de
15 de enero de 1982; no ha lugar.)

Don J. del P. T., propietario de una finca ruastica, habia concertado contra-
to de arrendamiento de la misma con don J. J. M. M., y formuld contra éste
demanda de Proceso Especial de la Ley de Arrendamientos Riisticos sobre
resolucién de contrato, alegando que el arrendatario habia resuelto unilate-
ralmente el contrato de arrendamiento, abandonando la finca y dejandola
incultivada, por lo que le habia ocasionado serios perjuicios, y solicitaba se
declarase resuelto el contrato por incumplimiento del arrendatario y se con-
denase a éste a abonarle una indemnizacién por dafios y perjuicios.

El Juzgado de 1.* Instancia estimé parcialmente la demanda, considerando
resuelto el contrato de arrendamiento rustico por acuerdo de las partes y fi-
jando una indemnizacién por los dafios causados de acuerdo con un dictamen
pericial. La Audiencia Territorial confirmé la sentencia y el Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso.

4. Derechos reales.

8. Accion reivindicatoria. Prueba de testigos.—El Tribunal Supremo confir-
ma la tesis de la Audiencia, que habia negado al ahora recurrente legitimacién
para ejercitar la accién reivindicatoria al llegar a la conclusién de que la finca
reivindicada no era propiedad del recurrente sino de un hermano suyo, basan-
dose para ello, a pesar de que tal finca estaba inscrita a favor del recurrente
en el Registro de la Propiedad, en una declaracién testifical y en la fotocopia
de un documento privado en que el recurrente afirma que la citada finca, a
pesar de estar inscrita a su nombre, era propiedad de su hermano.

El Tribunal Supremo afirma que la Sala sentenciadora en la instancia ha-
bia adquirido la conviccién de que el trozo de finca reivindicado no perte-
necia al ahora recurrente sino a su hermano, apreciando en uso de sus priva-
tivas facultades que otras pruebas diferentes desvirtuaban la realidad del
contenido de los documentos aportados por el actor, y contra la aprec1ac16n
que de la prueba testifical hagan los Tribunales «a quo» en uso de la facul-
tad que tanto el articulo 1.218 como el 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
no se da el recurso de casacién, pues ambos articulos dejan al arbitrio del
Juzgador de instancia conforme a las reglas de la sana critica, 1a graduacién
de la fuerza de aquella prueba, ya que ha quedado sin efecto el antiguo afo-
rismo «unus testis, nullus testis», y, en general, todos los preceptos del antiguo
derecho tasando la repetida prueba (Sentencias del Tribunal Supremo de
11-3-1961, 19-6-1964, 25-11-1969, 7-2-1972 y 17-12-1974 entre otras muy numerosas).
(Sentencia de 4 de enero de 1982; no ha lugar.)
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El actor formulé demanda de juicio de mayor cuantia ejercitando una
accién reivindicatoria de finca rdstica contra los demandados, alegando que
habia transmitido una finca ristica a los demandados cuyos linderos éstos
habian alterado mediante el otorgamiento de una escritura de rectificacion
que se habfa inscrito en el Registro. Tal escritura ampliaba los linderos de
Ja finca invadiendo el dominio del actor. Solicitaba la nulidad de la escritura
de rectificacién otorgada sin su intervencién y la nulidad de la inscripcién
registral, asi como el desalojo de la finca reivindicada.

El Juzgado de 1.° Instancia estimé integramente la demanda. La Audiencia
Territorial revoct la sentencia desestimando la demanda y el Tribunal Supre-
mo declaré no haber lugar al recurso.

5. Derecho de familia.

9. Separacidn matrimonial. Juzgado competente para conocer de la deman-
da de pobreza—La competencia para conocer de los procesos de nulidad, se-
paracién y divorcios, segin la disposicién adicional de la Ley de 7 de julio
de 1981, corresponde en primer término al Juez de 1. Instancia del lugar del
domicilio conyugal, y en otro caso al de 1. Instancia del ultimo domicilio
del matrimonio o el de la resistencia del demandado, y al especificarse en
la demanda de pobreza formulada que tal declaracién lo es con la finalidad
de formular una demanda de separacién conyugal, la competencia siempre la
atraeria el Juzgado de 1 Instancia de Lerma, de acuerdo con lo expresado
en el articulo 21 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 23 de abril
de 1982.)

La actora, cuyo domicilio conyugal habia sido el de Quintanilla de Agua-
Tortuelas, formulé demanda de pobreza ante el Juzgado de 1.° Instancia de El
Ferrol del Caudillo, al que pertenecia el pueblo donde la actora vivia con
sus padres tras la separacién de su marido.

El Juzgado de 1. Instancia de Lerma, al que pertenecia Quintanilla de
Agua-Tortuelas, planteé cuestion de competencia por inhibitoria al de igual
clase de los de El Ferrol del Caudillo.

El Tribunal Supremo declara la competencia del Juzgado de 1.* Instancia
«de Lerma.

10. Alimentos provisionales. Error de hecho en la apreciacion de la
prueba.—No hay tal error por no tener en cuenta el documento acreditativo
del salario que percibe el marido, ya que la fijacién de alimentos se ha
efectuado no con limitacién a ese documento, sino con vista de la total
prueba practicada, es decir, poniendo en relacién aquél con los restantes
medios probatorios aportados y, entre ellos, los de testigos y confesién
judicial.
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Error de derecho en la apreciacion de la prueba.—No existe violacién
del articulo 1.232 Cédigo civil, toda vez que la resolucién impugnada, para
fijar la cuantia de los alimentos, tuvo en cuenta los aspectos que la con-
fesién contiene y concretamente los medios de fortuna de la recurrida.

Fijacién conjunta de alimentos.—El articulo 143 Cédigo civil en manera
alguna previene que haya de precisarse con independencia el «quantum»
alimenticio a fijar a la esposa y a los hijos del matrimonio que aquélla
tenga a su cargo.

Prestacién de alimentos en la propia casa—Este modo de prestar ali-
mentos que autoriza el articulo 149 no puede ser tan absoluto que limite
el amplio examen que los Tribunales han de efectuar en las consecuencias
concurrentes en cada caso, hallindose subordinado a la condicién de que
no exista estorbo alguno, ni legal ni moral, para que el alimentista se
traslade a la casa del alimentante, por lo que el marido separado legalmente
no puede estimarse facultado para cumplir la obligacién de dar alimentos
a los hijos manteniéndolos en su casa y privando en consecuencia a la
esposa de la potestad que sobre ellos se le ha conferido. (Sentencia de 12
de febrero de 1982; no ha lugar.)

11. Préstamo concedido al marido casado en régimen de gananciales.
Litisconsorcio pasivo necesario.—Segun la normativa vigente al tiempo del
negocio, es decir, la de los articulos 1.412 y 59 del Cédigo civil, el marido
era el administrador de la sociedad de gananciales con facultad para obligar
su patrimonio (articulo 1.408 Caédigo civil), sin perjuicio de los mecanismos
legales que el propio Cédigo (articulo 1.413 antiguo) pone en manos de la
esposa para la defensa de los bienes parafernales o gananciales, por lo cual
es innecesaria la llamada a juicio de la esposa cuando un tercero reclama
al administrador contratante el cumplimiento de una obligacién asumida
por éste como tal, en virtud de su legitimacién aparente y respetable mien-
tras no se impugne por el otro cényuge.

Préstamo aceptado por el marido.—No supone inaplicacién del articulo 63
Cédigo civil, ni tiene sentido su autoacusacién de haber representado inde-
bidamente a su mujer, puesto que el marido tiene concedida por ley esa
representacién tocante al patrimonio conyugal. (Sentencia de 19 de febrero
de 1982; no ha lugar.)

12. Compraventa de bien inmueble ganancial. Consentimiento tdcito de
la mujer del vendedor.—Afirmado por el Tribunal de instancia que existié
tal consentimiento ticito, a los efectos del anterior articulo 1.413 Cédigo
civil, se ha establecido as{ una situacién de hecho que, al no haber sido
debidamente impugnada, permanece inconmovible.

Nulidad de la venta alegada por el marido.—Conforme a reiterada doctrina
de esta Sala y por analogia con lo que disponia para la licencia marital,
el antiguo articulo 65 Cédigo civil, la falta, en su caso, del consentimiento
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«uxoris» origina una nulidad que sélo se produce si la mujer asi lo pide,
pero no cuanto el marido, vinculado por el acto de disposiciéon que realizé,
lo solicite, que es precisamente lo aquf sucedido y rechazable.

Incongruencia.—No la hay cuando el fallo extiende su declaracién a puntos
implicitamente comprendidos en la controversia, de la que constituyen una
consecuencia l6gica y legal que los pone a cubierto, segiin notoria doctrina
jurisprudencial, de todo reproche de incongruencia. (Sentencia de 2 de fe-
brero de 1982; no ha lugar.)

13. Compraventa de bien inmueble ganancial sin consentimiento «uxoris».
Anterior articulo 1413 del Cddigo civil—Es doctrina jurisprudencial estable-
cida que la accién de nulidad competia exclusivamente a la mujer o a sus
herederos, en favor de los cuales se instituyé la garantia o sistema protector
del Cédigo civil, careciendo por tanto de legitimacién para ello tanto el
marido como la persona que con él contraté, especialmente el primero, quien
no podrd excusar el cumplimiento del conirato por defecto del consenti-
miento uxorio, pues admitirlo seria tanto como negar la validez del prin-
cipio de la asuncién de los actos propios © comparar una conducta con-
tractual con el defecto o inobservancia de un requisito a €l sélo imputable.
(Sentencia de 30 de marzo de 1982; no ha lugar.)

14. Liquidacion de gananciales de dos matrimonios del causante—La tesis
de que los bienes existentes a la muerte de la primera mujer constituyen
un patrimonio auténomo que permanecera en indivisién hasta que se realicen
sus respectivas operaciones particionales, aparte de ser cuestién nueva que
tiene vedado su acceso a la casacién, olvida que aqui se trata de la herencia
de una persona, cuyo haber patrimonial constituye una sola comunidad
hereditaria, de modo que no ha habido infraccién ninguna del anterior ar-
ticulo 1.424 Cédigo civil, que estaba completado por el articulo 1.431 rela-
tivo precisamente a la ejecucién simultdnea de la liquidacién de los ganan-
ciales de dos o mas matrimonios contraidos por una misma persona.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—Los datos de hecho con-
trarios a los declarados probados en la instancia han de invocarse por la
via del nimero 7. del articulo 1692 de la ley procesal, porque de otra
suerte se incide en la causa de inadmisién novena del articulo 1.729 de la
misma ley.

Facultades del albacea para administrar los bienes. Articulo 902 del Co-
digo civil—La designacién de albacea en el testamento lo ha sido como
«Comisario-contador-partidor», sin conceder facultades especiales, pero sin
prohibir ninguna, lo que impide reducirlas a las de contar y partir, como
sostiene el recurso, y forzosamente comprende las de conservar y custodiar
del discutido precepto, que Heva consigo las de administrar; pero ademds
aqui se le ha designado también como Comisario lo que significa tanto como
un auténtico nombramiento de albacea universal, investido de todas las fa-
cultades necesarias para cumplir la voluntad del testador. (Sentencia de 15
de abril de 1982; no ha lugar)
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15. Accidn de reconocimiento forzoso de la filiacion natural segin la legis-
lacién anterior. Caducidad.—Ha caducado la accién ejercitada por la deman-
dante, al amparo del antiguo articulo 137 Cédigo civil, cuando lo ha hecho
después del fallecimiento de su presunto padre y habiendo superado cum-
plidamente aquélla su mayoria de edad, en base a unos documentos auté-
grafos de aquél, que al reconocerse en confesién que obraban en poder de
la accionante al ébito de su pretendido padre significa que ha transcurrido
con exceso el plazo de seis meses contados desde la fecha de aparicién de
los documentos a que se refiere el dltimo parrafo de dicho articulo 137.

Defecto formal del recurso—Lo es la alegacién conjunta de articulos del
Codigo civil, de la legislaciéon del Registro Civil y de la Constitucién, que
entrafia un planteamiento complejo que pugna con la claridad exigida por
¢l articulo 1.720 de la ley procesal.

. Derogacidn del Cddigo civil por la Ley del Registro Civil—No puede esti-
marse en forma alguna que el articulo 49 de la Ley del Registro Civil haya
venido a derogar implicitamente el articulo 137 Cdédigo civil, porque el pri-
mer parrafo de aquél claramente se remite a nuestro primer cuerpo legal,
y porque la inscripcién de la filiacién natural, a que se refiere el parrafo
segundo, presupone la existencia de un expediente gubernativo que se sus-
tancia sin oposicién del Ministerio Fiscal ni de parte interesada, de forma
que si se da tal oposicién hay que acudir al procedimiento ordinario, aparte
de que las normas del Reglamento del Registro Civil no son, por su caracter
reglamentario, preceptos aptos para formular en su base un recurso de
casacién y si el articulo 188 Reglamento Registro Civil permite que la peti-
cién se deduzca cualquiera que sea el tiempo transcurrido, este permisién
viene exclusivamente referida al expediente gubernativo.

Derogacion del Cédigo civil por la Constitucién.—No puede estimarse que
el repetido articulo 137 haya devenido inconstitucional, porque al mandato
del articulo 14 de la Constitucién, relativo a la igualdad de los espaiioles.
ante la ley, sin que pueda prevalecer descriminacién alguna por razén de
nacimiento, es una declaracién de principio matizada por su inclusién dentro
del articulo tercero del titulo primero y concretamente en el articulo 392,
al que le alcanza Ia prohibicién de su alegacién directa ante la jurisdiccién
ordinaria prescrita por el articulo 53,3.

Interpretacion actualizada de los textos del Cddigo—La llevada a cabo
aqui lo ha sido con la debida correccién por la aplicacién directa del ar-
ticlulo 137 con un criterio, a mayor abundamiento, confirmado hoy por la
disposicién transitoria 7.t de la Ley de 13 de mayo de 1981, cuando previene
que «las acciones de filiacién se regirdn exclusivamente por la legislacién
anterior, cuando el progenitor cuestionado o el hijo hubieren fallecido at
entrar en vigor la presente ley», que es precisamente lo aqui ocurrido ante
la muerte del presunto padre.

- . Incongruencia—Es reiterada la doctrina de esta Sala en el sentido de
que las sentencias absolutorias de las pretensiones formuladas por las partes
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no pueden ser tildadas de incongruentes. (Sentencia de 8 de abril de 1982;
no ha lugar.)

16. Escritura de adopcidn otorgada por los albaceas de la adoptante y
la adoptada, al haber fallecido aquélla una vez aprobada judicialmente la
adopcidon.—Sin entrar en la polémica doctrinal acerca de la naturaleza juri-
dica del albaceazgo, de las diversas teorias y del encaje de esta institucién
de confianza en otras figuras afines, todas de analogia dudosa o de conse-
cuencias no siempre técnicamente correctas, hay que tomar como base de
una justa solucién la constituida por la existencia clara e indubitada de
una voluntad benefactora para el adoptado manifiesta en el expediente judi-
cial de adopcién, verdadero ntcleo de este instituto.

Naturaleza del albaceazgo.—Si bien es cierto que el albacea no es en
términos técnicos un mandatario ni un representante (no se pucde repre-
sentar a un fallecido), también lo es que es admisible configurar el alba-
ceazgo como una especie de representacién «ex officium» y al albacea como
un «vir bonus» ejecutor e integrador de intereses no exclusivamente patri-
moniales, tal el caso de autos en el que ademds la ausencia de conflicto
u oposicién privada (los interesados en la herencia se allanaron a la de-
manda y la heredera repudié la herencia de la adoptante) excluye cualquier
extralimitacién o defensa de mdviles bastardos.

Escritura de adopcion otorgada por los albaceas del adoptante—Si se
puede licitamente —porque no hay norma en contra— encomendarse de
modo expreso al albacea la facultad de otorgar en nombre del testador
escritura de adopcién, es también razonable admitir a tal efecto la otra
forma de representacién, mas que ticita presunta, pero inequivoca, mani-
festada de clarisimo modo en el testamento, conjugado con el expediente
de adopcién, tal como entendieron los albaceas y el notario autorizante
de la escritura, con facultades para ello en virtud de la misién conferida
en el testamento relativamente «a cumplir cualquier obligacién legitiman»
v a «representar a la testadora en toda clase de juicios, contratos y actos».

Analogia—Para esta conclusién afirmativa hay una razén de analogia
«iuris» (articulo 4.1 Cédigo civil), fundada en la aplicacién de la razén sub-
yacente en el articulo 1.944, en relacién con el 1.943, ambos de la ley pro-
cesal, que permiten elevar a escritura publica el testamento hecho de pa-
labra al «que hubiera recibido en él cualquier encargo del testador».

Naturaleza del albaceazgo.—Es ciertamente sugestiva y sugerente la tesis
de ver en el albaceazgo una manifestaciéon de la fiducia testamentaria (Sen-
tencia 30 de octubre de 1944), claramente explicita en el Derecho catalan
(otra razén de analogia interregional) en el articulo 236 de la Compilacién
v en la Sentencia de 2 de abril de 1955.

Misién de los Tribunales—~No es inoportuno decir que los jueces y tri-
bunales de justicia han de ser también tribunales de amparo de las per-



Jurisprudencia 1237

sonas indefensas, entendiendo aqui por indefensién aquel estado de una
persona que ve frustradas sus legitimas expectativas por el acaecimiento
de un acto de fuerza mayor como es la muerte de la adoptante, sin llegar
a otorgar la escritura publica de adopcién. (Sentencia de 6 de febrero de
1982; ha lugar.)

NOTA.—Tiene verdadero interés tedrico y practico esta Sentencia, en
cuanto viene a desautorizar la doctrina sentada por la Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 8 de junio de 1973, recaida en el mismo
caso ahora llevado a la casacién y la cual habia denegado la inscripcién
en el Registro Civil de la mencionada escritura de adopcién, al argumentar
ampliamente que esta escritura tiene valor constitutivo, de modo que la
adopcién no se perfecciona hasta el otorgamiento de aquélla.

Es cierto que un importante sector doctrinal habia criticado duramente
la Resolucién citada (ver por todos Garcia Cantera en el tomo I de los Estu-
dios Juridicos en homenaje al profesor don Federico de Castro), pero era
por entender que la constituciéon de la adopcién se verificaba en el mo-
mento de su aprobacién judicial. Sin que sea ahora la ocasién de profundizar
en el tema, basta sefialar que sea ahora la ocasién de profundizar en el
tema, basta sefialar que llama la atencién esta Sentencia en cuanto centra
la cuestién sobre las facultades de los albaceas para otorgar la escritura,
dejando algo en el aire el problema previo y fundamental de su valor cons-
titutivo o no. Porque si la adopcién no ha llegado a perfeccionarse por
muerte del adoptante, huelga plantear la cuestién de las facultades de los
albaceas para otorgar la .escritura. Nadie, por ejemplo, podria defender que
éstos pudieran elevar a escritura publica una donacién de inmuebles otor-
gada por el testador en documento privado, con infracciéon de la forma
«ad solemnitatem» exigida por el articulo 633 del Cédigo... Lo ldgico era, pues,
decidir frontalmente si este mismo valor lo tiene la escritura de adopcidn,
segun el articulo 175 del propio Cédigo.

J. D. C.

6. Derecho de sucesiones.

17. Heredero sustituido bajo condicién suspensiva en Catalufia. Interpre-
tacién de la cldusula testamentaria.—El juzgador, ateniéndose al texto de
la cldusula, como manda en principio el articulo 675 Cdédigo civil, ha sen-
tado que la voluntad de la causante fue instituir heredero universal de
todos sus bienes a su hijo y, previendo que no pudiera regresar a Espafa
a consecuencia de la guerra civil, lo sustituyé temporalmente por su hermana
hasta que aquél volviera, por lo que al no sefialar el testamento plazo para
el regreso es claro que la condicién pendia mientras viviera y. cumplida con
la vuelta, la institucién se consolidé sin mas exigencias de domicilio en
determinada localidad, ni otro retorno, ni mas condicionantes que no apa-
recen queridos por la testadora.

Interpretacion de testamento.—Corresponde al Juez «a quo» precisar el
sentido y alcance de las declaraciones de ultima voluntad y su interpretacién
no puede ser combatida con éxito en casacién mas que cuando se patentice
el error por una exégesis violenta, arbitraria, irracional o ilégica, lo que
aqui no sucede porque precisamente la tesis del recurrente es imponer un



1238 Anuario de Derecho civil

requisito extratestamentario (la continuidad de la residencia en determinado
pueblo), producto de una interpretacién interesada y parcial, sin base in-
trinseca (testamento), ni extrinseca (circunstancias del caso). "

Cuestion nueva.—La alegada ahora nulidad de la venta realizada por el
heredero por una supuesta simulacidn es una cuestidn nueva que se con-
vierte aqui en causa de desestimacién del recurso. (Sentencia de 24 de
marzo de 1982; no ha lugar)

18. Viudedad aragonesa. Su estructura.—El derecho expectante de viu-
dedad regulado en la Compilaciéon de Aragén concede a ambos cényuges
una verdadera «expectativa de derecho» que supondré, al fallecimiento de
uno de ellos, la adquisicién del usufructo sobre la totalidad de los bienes
afectos al inicial derecho expectante, existiendo, en consecuencia, una incer-
tidumbre en cuanto a la pertenencia del derecho, aunque no respecto a la
existencia del derecho mismo.

Usucapion. de bienes presuntamente afectos al derecho expectante de
viudedad.—Las limitaciones legales al poder de disposicién sobre tales bienes
no impiden que, si un tercero adquiere por usucapién los bienes gravados,
queden éstos libres de gravamen, sin afectar a la pérdida del derecho ex-
pectante de viudedad con caricter general y abstracto y si tnicamente al
determinado bien sobre el que la prescripcién adquisitiva se haya producido,
pero ello siempre que la raiz de inicio de tal prescripcién sea anterior al
negocio juridico por el que «formalmente» hayan ingresado los bienes en
el patrimonio comun.

Usucapion de dichos bienes—De la apreciacién -racional y conjunta de
las pruebas practicadas resulta que los dos inmuebles, el rustico y el urbano,
a que la litis se contrae ingresaron sélo de manera meramente «formal»
en el patrimonio del fallecido esposo de la demandante, ya que tales bienes
desde antes de la muerte del padre de aquél venian siendo poseidos quieta,
publica y pacificamente en concetpo de duefio por el causante de las de-
mandadas. (Sentencia de 29 de enero de 1982; no ha lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

19. Falta de personalidad en el procurador. Cuestién de cardcter procesal.
El Tribunal Supremo declara que el articulo 533-3.° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, base del recurso, es un precepto de indole procesal, y la in-
fraccion de tales preceptos no es valida para fundamentar en ella una
casacién de fondo, y son solamente adecuados para un recurso de casacién
por quebrantamiento de forma y, en este caso, la falta de personalidad del
Procurador de la parte actora estda explicitamente comprendida como uno
de los supuestos que pueden dar lugar a la casacién por quebrantamiento
de forma, en el ntimero 2.° del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. (Sentencia de 19 de diciembre de 1981; no ha lugar.)
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El recurrente formulé recurso de casacién por infraccién de Ley al am-
paro del articulo 1.692-1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por inaplicacién
del articulo 533-3° del mismo texto, alegando que el Procurador de la parte
contraria obraba en virtud de un poder que se decia le habia sido confe-
rido por el marido actuando en nombre de la esposa cuando, en realidad,
tal poder lo otorgé el marido en su propio nombre y los poderes de la
esposa al marido eran de fecha posterior.

20. Prueba. Documento auténtico—Afirma el Tribunal Supremo que tanto
la Sala como el Juzgado habfan examinado las facturas citadas a los efectos
de comprobar si procedian las bonificaciones solicitadas, y si ello es asi,
no pueden las mencionadas facturas tener el requisito de auténticas nece-
sarias para fundamentar el error de hecho alegado por la recurrente como
motivo de casacién, como tiene acreditado el Tribunal Supremo en innume-
rables sentencias, de las que basta citar, como mas recientes, las de 20, 21
y 26 de febrero de 1982, que proclaman que no pueden esgrimirse como
documentos auténticos a los efectos casacionales aquellas que fueran exa-
minadas y valoradas por la Sala de Instancia. (Sentencia de 28 de enero de
1982; no ha lugar)

La Compafifa Mercantil Destilerias y Crianzas del Whisky, S. A., for-
mulé demanda en juicio de mayor cuantia contra J. B. Armendiriz en
reclamacién de cantidad como consecuencia de haber suministrado al de-
mandado diversas partidas de cajas de botellas cuyo precio no habia sido
satisfecho.

El demandado alegaba la existencia de unas bonificaciones especificadas
en las facturas, lo que reducia la cantidad reclamada.

Ademias el demandado formulé reconvencién, solicitando una indemniza-
ci6n de dafios y perjuicios al haber roto unilateralmente la actora las rela-
ciones comerciales existentes entre ambos y en virtud de las cuales J. B. Ar-
mendariz se ocupaba de la distribucién de las mercancias de Destilerfas
y Crianzas del Whisky en determinadas zonas.

21. Honorarios de abogado. Prueba: confesidn judicial—La recurrente se
apoyaba en que el actor habfa absuelto una de las posiciones de la prueba
de confesién, contestando haber garantizado a la recurrente que sus hono-
rarios se establecerfan con criterios minimos. El Tribunal Supremo establece
que la confesién judicial no puede tener caracter prevalente en contrario,
dado que ni es’ superior a otros medios de prueba ni tiene por si virtualidad
y eficacia suficiente para que se estimen demostradas las alegaciones a que
se refiere, ya que debe apreciarse en combinacién con las demds (Sentencias
de esta Sala de 19-11-1957 y 21-3-1958).

Aquellas afirmaciones de hecho reconocidas en los considerandos de la
resolucién impugnada, al no haber sido atacadas por la recurrente por la
via del error de hecho en la apreciacién de la prueba que autoriza el ni-
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mero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son vinculantes
y. por tanto, inalterables en casacién, segin tiene declarado esta Sala en
las recientes Sentencias de 7-1, 282, 243 y 1-04-1981.

El error de derecho sélo se comete cuando se ha infringido un precepto
legal, desconociendo a determinada prueba la eficacia que la Ley le concede,
por estar sometida su valoracién probatoria a una norma preestablecida
(Sentencias de esta Sala, entre otras, de 27-2-1964, 27-2-1965, 26-10-1566 y 2-6-
19682). (Sentencia de 25 de febrero de 1982; no ha lugar.)

22. Honorarios de abogado. Impugnacién por indebidos.—El Tribunal
Supremo define las costas como «devengos ocasionados por un litigio de-
terminado al que tienen cofno causa inmediata o directa de su produccién,
y obedecen manifiestamente a las actuaciones en tal proceso desarrolladas»,
concepto en el que no pueden incluirse los desembolsos o gastos que, aun
cuando hayan sido convenientes o utiles para la parte vencedora, no res-
ponden a una actividad procesal, como lo confirma el articulo 424 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, al excluir de la tasacién las reclamaciones que
se refieren a honorarios que no se hayan devengado en el pleito. (Sentencia
de 20 de abril de 1982; ha lugar.)

Con base en esas consideraciones, el Tribunal Supremo estima la impug-
nacién de la minuta de honorarios en cuanto a una partida comprensiva
de los gastos de desplazamiento del Letrado de Barcelona-Madrid-Barcelona.

23. Expediente de consignacion.—El Tribunal Supremo considera correcta
la nulidad de actuaciones acordada por la Sala de Instancia, basindose en
que las actuaciones postuladas y, en definitiva, obtenidas del Organismo
jurisdiccional a pretexto de una consignacién de cantidad, imponiendo la
realizacién forzosa de una prestacién negocial traducida en tan grave me-
dida, como fue la desposesién de unos astilleros que venia explotando
Marina Vilanova, S. A., sin mds apoyaturas que una mera solicitud en
actuaciones no contenciosas, desnaturalizan el procedimiento, quebrantan
la seguridad juridica, perjudican la garantia de los justiciables y, a la postre,
conculcan intereses de naturaleza piiblica con la infraécién de las normas
legales, atrayendo sobre sfi la calificacién de actos nulos plenamente, criterio
del Auto recurrido que, segin el Tribunal Supremo, debe prevalecer, pues
Ja entrega en la posesién de bienes y consiguiente investidura sélo viene
permitido en el d4mbito de la jurisdiccién voluntaria para el supuesto regu-
lado en el articulo 2.056 y siguientes de la Ley Procesal (sin utilidad prac-
tica ante la posibilidad de acudir al procedimiento de ejercicio de las accio-
nes reales dimanantes de los derechos inscritos, con arreglo al articulo 41
de la Ley Hipotecaria en relacién con los articulos 137 y 138 de su Regla-
mento) que, evidentemente, no atienden a una situacién como la presen-
tada por la recurrente Astilleros y Varaderos, S. A., pidiendo en unas
artuaciones que debieron sujetarse rigurosamente a las reglas especificas
de la consignacién liberatoria (articulos 1.176 a 1.181 del C5digo civil), algo
tan desorbitado como el cumplimiento de la obligacién de entrega por parte
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de la vendedora, como si de la ejecucién de una sentencia firme se tratara.
(Sentencia de 19 de diciembre de 1982; no ha lugar.)

La Entidad Astilleros y Varaderos, S. A., inici6 expediente de juris-
diccién voluntaria de consignacién de parte del precio de unos astille-
ros adquiridos a Marina Vilanova, S. A., solicitando se le diera pose-
siébn de tales astilleros. Marina Vilanova, S. A., presenté oposicion a
este expediente. El Juzgado de 1.* Instancia dicté Auto declarando conten-
cioso el expediente de consignacién, que seguiria tramitandose por las nor-
mas del juicio de mayor cuantia, y suspendié la tramitacién del procedi-
miento civil por haberse presentado querella criminal sobre los mismos
hechos.

Contra dicho Auto interpuso Marina Vilanova, S. A., recurso de ape-
lacién, que fue estimado por la Audiencia Provincial, decretindose la nuli-
dad de todas las actuaciones desde la iniciacion del expediente de consigna-
cién. El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacién interpuesto por
Astilleros y Varaderos, S. A., contra el Auto de la Audiencia Provincial.

24. Arbitraje de Equidad. Puntos no sometidos a la decision del drbitro.—
El recurrente habia concertado con la Entidad recurrida un contrato de
ejecucién de obra y suministro de materiales para la construccién de un
chalet. La Entidad constructora reclamaba la parte del precio que faltaba
por pagar y el propietario alegaba defectos en la construccién y entrega
del chalet fuera de plazo, lo que debia hacer entrar en juego una clausula
penal pactada.

Solicitada la formalizacién judicial del arbitraje, el Juzgado de 1.* Ims-
tancia de Bilbao dicté Auto nombrando el arbitro y los puntos del arbitra-
je, entre ellos si el retraso de la constructora en la entrega estaba equitati-
vamente justificado. El arbitro dicté un laudo estableciendo que tal retraso
no era equitativamente justificable «plenamente».

Contra dicho laudo se interpuso recurso de nulidad por el propietario,
alegando que el arbitro habia resuelto cuestiones que no estaban sometidas
a su decisién, como era el grado de justificacién de la demora en la entrega
del chalet. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Para el Tribunal Supremo es légico que el arbitro emplee el término «ple-
namente» para calificar la demora en la entrega de las obras, ya que con
dicha frase precisa la contestacién en términos de equidad, ajena al auto-
matismo de contestar afirmativamente o negativamente tan sélo, méaxime
cuande se permitia al arbitro establecer la cuantia de la sancién. (Sentencia
de 29 de marzo de 1982.)

25. Arbitraje de equidad. Puntos no sometidos a la decisidn del drbitro.
Seguin' el Tribunal Supremo, «las tnicas causas, taxativamente establecidas
en el articulo 1.691-3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que pueden funda-
mentar este especial recurso de nulidad contra la Sentencia dictada en ar-
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bitraje de equidad, aparte de la relativa al plazo, es la concerniente a la ex-
tralimitacién del fallo arbitral en cuanto al tema sometido al juicio equita-
tivo o, mejor dicho, al abuso de jurisdiccién, en su caso reprochable al ar-
bitro o arbitros, al fallar éste acerca del tema no propuesto, entendiendo
por tal aquel que las partes contratantes en el convenio de compromisc no
tuvieron en cuenta, ni previeron, ni siquiera pensaron como material discu-
tible ni, consiguientemente, consignaron en la escritura pertinente, que es
el titulo legitimador de los 4rbitros y el que les fija y precisa el ambito de
su conocimiento o «cognitio» procesal, a la vez que el limite de su decision
vinculante para las partes. (Sentencia de 16 de febrero de 1982, ha lugar.)

Como consecuencia de ciertas diferencias sobre los aspectos econémicos
subsiguientes a la declaracién de nulidad del matrimonio, ambas partes,
marido y mujer, habian acordado un arbitraje de equidad para resolver los
puntos en litigio. Emitido el laudo estableciendo las cantidades que debia
pagar el marido a la mujer, se interpuso por aquél recurso de nulidad de
arbitraje alegando que los arbitros habian resuelto cuestiones no sometidas
a su decisién.

El Tribunal Supremo acepta uno de los motivos del recurso, que solicita-
ba la anulacién de una parte del laudo arbitral que establecia los intereses
de demora que deberia abonar el recurrente en caso de impago de las can-
tidades fijadas en el laudo, cuando en la escritura de compromiso se sometia
a la decisién de los arbitros unicamente qué cantidades tenia que abonar
el recurrente a su ex mujer.

26. Arbitraje de equidad. Prérroga.—El Tribunal Supremo considera que
el laudo se dicté dentro del plazo convenido mediante la prérroga validamen-
te acordada por un representante de la recurrente, quien tenia entre sus
facultades la de «actuar ante los arbitros con plenitud de poderes». (Senten-
cia de 19 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

Las Entidades Astilleros de Mallorca, S. A., vy Armadores de Cabataje, S. A,
acudieron a un arbitraje de equidad para solucionar ciertas diferencias
respecto al precio de la construccién de un buque encargado por esta
ultima a Astilleros de Mallorca, S. A. Se concedié prérroga a los arbitros
para dictar el laudo y el arbitraje fue desfavorable a Armadores de Cabo-
taje, S. A., que interpuso recurso de nulidad contra dicho laudo, alegando
que se habia dictado fuera de plazo, pues la prérroga acordada no podia
tener efecto al carecer de facultades para otorgarla la persona que habia
representado a Armadores de Cabotaje, S. A., en el otorgamiento de la
escritura publica de prérroga.

27. Quebrantamiento de forma. Falta de personalidad—La falta de per-
sonalidad no resulta del derecho con que litiga una persona, que es falta de
accién o de «legitimatio ad causam», falta de titulo o derecho para pedir,
aunque éste proceda de habérselo transmitido un tercero, porque ello en
nada afecta a la personalidad del litigante, sino que es materia propia de
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un recurso en el fondo o de infraccién de ley (Sentencias 14-12-1935, 26-3-1947,
23-12-1949) v no de quebrantamiento de las formalidades esenciales del jui-
cio a que se refiere tnicamente el articulo 1.693 de la Ley Procesal. (Senten-
cia de 15 de marzo de 1982; no ha lugar.)

El recurrente interpuso recurso de casacién por quebrantamiento de
forma alegando falta de personalidad del recurrido porque éste no habia
acreditado su condicién de propietario, pues tan sélo habia aportado una
totocopia del documento en que pretendia apoyar su pleno dominio sobre
el inmueble.

El Tribunal Supremo desestima el recurso estableciendo que, formulado
el recurso al amparo del articulo 1.693-2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por falta de personalidad, no se citan luego los preceptos legales infringidos
en relacién con la personalidad del actor. (Sentencias de 7-3-1946 y 24-6-1947.)

El actor habia formulado demanda contra varios arrendatarios sobre
resolucién de contrato de arrendamiento, en virtud de expediente contra-
dictorio de ruina total del inmueble.

La demanda fue estimada por el Juzgado de 1.> Instancia y por la Audien-
cia, y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
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