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Hace treinta y seis a#ios, aproximadamente, aparecio el
Anuario de Derecho Civil. Le precedia una exposicion de
motivos o de propdsitos, que cualquier poseedor de la co-
leccion puede consultar y que seria inoportuno repetir. No es
aventurado afirmar que en el texto de esos «propdsitos» resue
nan con bastante claridad la voz y el estilo literario —a mds de
las ideas— del maestro Federico de Castro. Para comprender-
lo es suficiente entresacar, telegrdficamente, algunas de estas
ideas: la fe en el Derecho como un medio de realizacion de
la aspiracién de justicia y como medio de defensa de la digni-
dad de la persona y, de este modo, del orden de la vida social
con el que se encuentra indisolublemente unido v, -asimismo,
la fe en el Derecho como en una via de superacion del descon-
certado y desesperanzador panorama que el mundo moderno
ofrecia en las trdgicas circunstancias por las que, en esos arios,
habia pasado y del que ofrece en las criticas circunstancias
por las que todavia hoy continidia pasando; la fe en el Derecho
Civil, cuya muerte ha sido erréneamente vaticinada tantas ve-
ces y que en nuestros dias, adquiere un nuevo valor como
instrumento juridico de la defensa de la persona y de la fa-
milia, pues frente a otras ramas del saber juridico, mds preo-
cupado por mds concretos intereses, el Derecho Civil se ocupa
de la persona en su escueta desnudez; y finalmente la fe en
el Derecho Civil de Espa#ia, lo que significa reconocer los va-
lores de la «tradicional concepcidn juridica espatiola», en la
medida en que en ella cuajé la férmula mds pura de una con-
cepcién cristiana del Derecho, y porque tenia su ldgica, su
seriedad y su entereza. Al servicio de esta triple fe —en el De-
recho, en el Derecho Civil, en el Derecho Civil de Espafia—
habia que colocar una renovacion de la técnica y de la ciencia.
No se trata, simplemente, de aspirar a la justicia o, hacerla
casuisticamente como puede ser hecha la gue Weber llamé
grdficamente justicia del cadi. La convocatoria del Anuario
de Derecho Civil era cientificamente exigente. Significaba
—y significa— una renovacion de la técnica y de la ciencia
del Derecho Civil, dar todo su valor a la seriedad investigadora
v proclamar que no merece el nombre de jurista quien no
acepte la exigencia de la correcta investigacion cientifica, re-



conociendo, sin embargo, que el aparato cientifico no es un
fin en si mismo, sino algo al servicio de fines mds altos.
Desde 1948 hasta 1983 el Anuario de Derecho Civil ha esta-
do presidido, amparado, configurado, marcado, por la per-
sonalidad eximia de su fundador. Lo que no significa, en modo
alguno, que se convirtiera —como al principio se advertia ex-
presamente— en vehiculo o periddico de una escuela. No es
necesario citar nombres. Quien repase los indices de estos
treinta y seis afios comprobard que todo el que tuvo algo que
decir en materia de Derecho Civil en las casi tres generaciones
de juristas que en esos afios se suceden —la de la inmediata
postguerra civil; la de los afios 50 y 60; la de los afios 70 y 80—
ha tenido un lugar en sus pdginas. El Derecho Civil espafiol de
todos esos afios no se puede entender sin el Anuario de Dere-
cho Civil.

Al desaparecer la persona de su fundador, los que en un
plano secundario y mds modesto queremos que la tarea no se
pierda y que continiie fructificando, formulamos aqui nuestros
votos, que no son sino renovacion de las promesas iniciales;
continuacion de la labor en pro de los mismos objetivos de la
defensa de los valores de una concepcion cristiana del Derecho,
armados con las mismas armas exigentes de la investigacion
cientifica y técnica, con la misma apertura a todas las voces, a
todas las tendencias, al servicio exclusivo del Derecho y con
una primaria exaltacion de la justicia. Los propdsitos del
Anuario se concretaban en el lema que figura en su logotipo:
«per arma tustitiae a dextris et a sinistris». No hay ningiin in-
conveniente, pensamos, en unir a ese lema este otro que asi-
mismo procede de los juristas cldsicos: «auctor iustitiae Deus
est iuris homon.

Al servicio de esta renovacion de los propésitos iniciales
y para expresar de modo firme la lealtad a la obra fundacio-
nal y a la figura del fundador, el Anuario de Derecho Civil
ha querido dedicar el fasciculo 4° del Tomo XXXVI a glosar
la obra del Profesor De Castro. No se trata, en puridad, de
confeccionar unos Estudios de Homenaje. Los Estudios de Ho-
menaje, aunque no con la amplitud de convocatoria que el
homenajeado merecia, porque siempre tropezaban con el te-
mor reverencial de que una convocatoria mds amplia le hiciera
llegar a él la noticia y asi, por la conocida modestia de la per-
sona fracasara el empefio, fueron publicados hace afios y en
ellos se recogié una gavilla de estudios de los amigos, discipu-



los y colaboradores mds directos. La idea que ha precedido
este nimero extraordinario es la glosa de pensamiento, el sub-
ravar aquello que aprendimos y que sabiamos, pero que se nos
habia quedado tal vez dormido. No hay inconveniente, sin
embargo, en que tengan cabida en estas pdginas trabajos de
otro cariz, concebidos como homenaje al maestro, al que to-
dos, ahora que se cumple el afio de su muerte, continuamos
recordando y llorando.






ESTUDIOS MONOGRAFRICOS

Consideraciones sobre algunos extremos
del modo testamentario (*)

Por MANUEL ALBALADEJO
Catedratico de Derecho civil

A don Federico de Castro (y no a su «memorias», porque ¢como
pensar de quien ahora vive mds realmente que nosotros que
prime sobre esa vida el recuerdo del pasado o que vive también
en nuestra memoria?), que seguird ayuddndonos Alld Arriba
ante el Sefior, como ante los hombres lo hacia aqui, y acogiendo
benévolo y sonriente nuestras teorias y discusiones juridicas,
con conciencia ahora totalmente clara, si es que le quedaba al-
guna duda, de que se trata de peccata minuta.

SUMARIO: 1. La expresién del objeto de la institucién o de la aplicacién
que haya de darse a lo dejado, y la imposicién de carga.—II. Aplicacién
de la regla de que en caso de duda se estima existente carga, y no con-
dicién.—III. El afianzamiento que debe prestarse de cumplir la carga:
1. El apartado segundo del articulo 797. 28. Debe afianzar el heredero,
v no sélo sus herederos. 3. Si no se afianza, se pondra la herencia en
administracién.—IV. La prestacién objeto de la obligacién modal: con-
tenido, posibilidad, licitud y determinacién—V. Si la carga impuesta
puede consistir en obligacién que haya de cumplirse en vida del testa-
dor.—VI. El cumplimiento de la carga y la responsabilidad del gravado
por incumplimiento.

* En el presente estudio, las obras citadas sin reiteracién, lo son en
cada caso con todos sus datos. Pero, por abreviar, las citadas varias veces,
sélo aparecen con el nombre del autor y la pagina correspondiente. La re-
lacién de estas segundas, con todos sus datos, es:

BONET RAMON, Compendio de Derecho civil, V, Derecho de sucesiones, 1965.

BuEN, D, en Notas a la trad. esp. del Curso elemental de Derecho civil,
de Colin y Capitant, 2.* ed. VIII, 1951,

CasTAN, Derecho civil, VI, 2°, 7.° ed., 1973.

CLEMENTE DE DiIEeco, Instituciones de Derecho civil, 111, 1959.

Diaz Cruz, Los legados, 1951.

Diaz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, IV, 3° ed., 1983.

EspPiN, Manual de Derecho civil, V, 5° ed., 1978.

Lacruz, Elementos de Derecho civil, V, 1981.

Lérez VILas, Sobre la distincién entre legado e instituciones modales he-
chas en testamento, en AD.C., 1966, p. 575 ss.

LuNa SERRANO, Disciplina del modo testamentario imposible, en AD.C.,
1968, p. 109 ss.
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1. LA EXPRESION DEL OBJETO DE LA INSTITUCION O DE
LA APLICACION QUE HAYA DE DARSE A LO DEJADO, Y
LA IMPOSICION DE CARGA

Seguin la pura literalidad del articulo 797, 1., C. c., se pueden
distinguir tres casos diferentes: 1.° Que se exprese el objeto, es
decir, el fin que se persigue con la institucién de que se trate, o el
proposito que guié a hacerla. 2.° Que se exprese la aplicacidn que
haya de darse a lo dejado (1). 3.© Que se imponga una carga.

Si no se impone la carga, no la hay. Pero, aun sin expresarse
€l objeto, la institucién puede tener uno (2), lo mismo que aun sin
expresar la aplicacién que el testador quiere que el sucesor dé
a lo que le deja, puede querer que le dé alguna determinada en
particular. Ahora bien, no expresados ni el objeto ni la aplicacion,
los que hubiese querido el causante, son absolutametne irrelevan-
tes para obligar al sucesor, que entonces es totalmente libre
respecto a los bienes recibidos, que entran en su poder sin asumir
por recibirlos obligacién ninguna de hacer o no algo o de desti-
narlos a algin fin determinado.

Si se impone la carga que sea, o se expresa el objeto (fin) de la
institucién o la aplicacién (destino) de los bienes, constando que
ello se hizo con dnimo de hacer depender el llamamiento a la
sucesién de la realizacién del hecho que sea (cumplimiento de la
carga impuesta, consecucién del fin perseguido, haberse aplicado
los bienes al destino deseado), el caso es realmente de institucidn

MaNRESA, Comentarios al C. c., VI, 7° ed., 1951,

OssORI0O MORALES, Manual de sucesion testada, 1957.

Puic Brutau, Fundamentos del Derecho civil, V, 2°, 2* ed., 1977.

Roca SASTRE, Anotaciones a la trad. esp. de Kipp, Derecho de sucesiones, 1,
22 ed., 1976.

Rovo, Derecho sucesorio, 1951.

SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, 2.* ed., VI, 1.°, 1910.

Sautamarfa, Comentarios al C. c., 1, 1958.

ScAEvora, Cddigo civil comentado, X111, 52 ed., 1944.

TorrALBA, El modo en el Derecho civil, 1966.

VALVERDE, Tratado de Derecho civil, V, 4> ed., 1939.

(1) Aunque el 797, 1°, s6lo para referirse al objefo de la institucién,
dice que «se exprese», sin duda que su espiritu cuando habla de la aplica-
cién que haya de darse a lo dejado, se dirige también al caso de que «se
exprese» asimismo dicha aplicacién. No es unicamente por légica por lo
que hay que entenderlo asi, sino porque lo mismo el articulo 714 del Pro-
yecto de 1851 que el 884 del Anteproyecto de 1882-1888 decian: «La expresion
del objeto o aplicacién que haya de darse a lo dejado por el testador...»,
con lo qué se ve claro que los autores del Cddigo quisieron cambiar, no
la idea, sino la redaccién, consiguiendo sélo empeorarla, pues lo que se
pretende significar no se refiere, como ahora dice el Cédigo, «a la aplica-
cién que haya de darse...», sino «a LA EXPRESION de la aplicacién que haya
de darse...».

(2) Siempre lo tiene, por supuesto, en el sentido de que persigue que
los bienes vayan al instituido. Pero ahora no se trata de eso, que obviamen-
te no puede faltar, sino de que persiga, ademds, algin otro propdsito en
particular, si es que lo persigue.



Consideraciones sobre extremos del modo testamentario 1095

condicional, y la aparente imposicién de la carga o expresién del
objeto o aplicacién no son sino maneras de hacer ver que el hecho
en cuestién, ha de tener lugar para que el instituido suceda.

Y queda la hipdtesis que importa aqui: la de que la carga se
haya impuesto o expresado el objeto o aplicacién, sin que parezca
ello querido como condicionante.

Entonces, desde luego, hay institucién modal, o con carga o
gravamen, en el primer caso, heredando, desde luego, el instituido
sin necesidad de llevar a cabo el hecho en que la carga consista,
porque la institucién no esta pendiente de que lo realice o no,
pero quedando obligado a realizarlo desde que hereda. De modo
que se tratard, no de persona que serd heredero si cumple la
obligacién impuesta, sino de heredero que al serlo asume la dicha
obligacion. Eso es lo que se significa con la frase: la condicién
suspende, pero no constriiie, y el modo constrifie pero no suspende.
O «condicio non est in obligatione», «modus est in obligatione».

Mas, lo dicho sobre que la condicién no obliga, y el modo si,
v que aquélla suspende, y éste no, es algo sabido y acogido unéni-
memente por doctrina y jurisprudencia; por lo que realmente lo
que importa aclarar es si la expresién del objeto de la institucién
o de la aplicacién que haya de darse a lo dejado, que no se vea que
son condicién puesta al instituido, son carga que se impone a éste.

Creo que si, y que por eso el articulo 797, 1.°, deberia haber
dicho que la expresién del objeto o la del destino se entenderin
como carga, a menos que conste que no son queridas como tal;
y, ademds, que lo mismo aquéllas que ésta, se entenderdn como
condicién sélo cuando se vea voluntad de someter a ellas el llama-
miento.

Aunque no sea eso lo que literalmente dice el articulo 797, 1.°,
ese es su espiritu; de manera que cuando se expresa el objeto
(fin) perseguido por el testador al instituir, se estimard que se
impone como carga al instituido la consecucién de tal objeto (fin).
Y cuando se expresa la aplicacién que se quiere para lo que se
deja, se estimara que se impone como carga al instituido el apli-
carlo a lo expresado. Todo ello —insisto— salvo que se vea volun-
tad de que no.

Lo que digo, se basa en que en el total sentido del articu-
lo 797, 1°, lo mas légico es pensar que si no se entiende como
condicién la expresiéon del objeto o de la aplicacién, es que se
entiende como carga, pues, en otro caso, la carga seria carga, y la
expresion del objeto o de la aplicacién, o valdria como condicién,
o seria irrelevante, lo que (tanto valer como condicién, que ser
irrelevante) parece menos légico que la solucién que sefialo.

Nuestra doctrina, quiz4d por considerarlo innecesario, no hace,
por lo general, las observaciones que he expuesto sobre los tres
casos distinguibles de expresar el objeto de la institucién, de ex-
presar la aplicacién de lo dejado, y de imponer carga al instituido.
A los tres casos (al menos implicitamente) los iguala, es decir, los
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considera como de imposicién de carga (3). Unicamente Scaevo-
la (4), aunque también los iguala, los distingue, hablando de que
«el Cédigo en el articulo 797 se refiere a tres géneros de obliga-
ciones: 12, la expresién del objeto...; 2.2, la aplicacién de los bie-
nes...; 3.8, la carga impuesta....

II. APLICACION DE LA REGLA DE QUE EN CASO DE DUDA
SE ESTIMA QUE EXISTE CARGA, Y NO CONDICION

Segun lo dicho, para que se estime que la figura ante la que
se estd, en el caso que sea, es condicién, ha de constar asf, pues, si
no, se considera carga. Es decir, que si hay duda, se opta por la
carga.

Tal es el sentido de la expresién del articulo 797, 1°, parte
final, cuando dice que: «...no se entenderian como condicién, a
no parecer que ésta era su [del testador] voluntad». Y en ese
sentido la toma la doctrina (5) y la jurisprudencia (5 bis).

Aparte de la clara letra de la ley, el optar, en la duda, por la
carga se apoya en que es menos limitacién que la condicién, por
lo que debe ser preferida, ya que las limitaciones no se presumen
y han de interpretarse restrictivamente.

Una de las mads salientes consecuencias de estimar que hay
carga, y no condicién, es la de que no se aplique el articulo 759,
siendo transmisible a los herederos del heredero (art. 797, 2.°) lo
dejado a éste, aun cuando muera antes del cumplimiento.

En numerosas sentencias, el T. S. se ha ocupado si en el caso
juzgado se estaba ante condicién o ante carga impuesta en el
testamento de que se trataba (5 ter).

(3) Asi, CasTAN, pag. 186, Puic BRUTAU, pag. 488, MANRESA, pags. 248 y 249,
Diez-P1cazo y GOLLON, pag. 494, SANTAMARfA, pdgs. 782 y 783, SANCHEzZ Ro-
MAN, pag. 620, Roca SasTRE, en Kipp, pag. 591, que dice: «Basta que el testa-
dor exprese el fin, objeto, destino o aplicacién de cosa o cantidad, para
que exista el modo, siempre que dicha expresién no envuelva una simple
recomendacién o deseo». También la sentencia de 18 diciembre 1965.

(4) Pags. 847 y 848.

(5) Advirtiendo algtin autor, como MANRESA, pag. 251, que para que se
considere condicién ha de constar voluntad indudable de haber sido querida
asi por el testador. De cualquier manera, con unas u otras expresiones, como
de que se vea 0 conste claramente, o con seguridad, etc., otros muchos auto
res, como SCAEVOLA, p. 849, Lacruz, p. 317, Royo, p. 150, Ossorio, p. 231,
SANTAMARTA, p. 782, Dfez-Picazo y GULLON, p. 503, CLEMENTE DE DIEGO, p. 144,
Luna, Disciplina, cit., en loc. cit., pp. 115 y 116.

(5 bis) Sentencia de 18 diciembre 1965.

(5 ter) Sentencias como las de 2 enero 1928, 4 junio 1936, 18 diciembre
1953, 27 septiembre 1961, 18 diciembre 1965, 28 mayo 1969.
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III. EL AFIANZAMIENTO QUE DEBE PRESTARSE
DE CUMPLIR LA CARGA

1. El apartado segundo del articulo 797

«Lo dejado de esta manera [con carga, o con expresion del ob-
jeto o de la aplicacién, y esto se sobreentiende siempre, en ade-
lante] puede pedirse —dice el art. 797, 2.°— desde luego, y es
transmisible a los herederos que afiancen el cumplimiento de lo
mandado por el testador; y la devolucién de lo percibido con sus
frutos e intereses, si faltaren a esta obligacién».

En mi opinién —y partiendo de que se contrae la obligacién
de cumplir la carga— el espiritu de este precepto, por lo que dice,
o combinado con las reglas generales, es:

— Que el heredero sucede sin mas, como sucederia si fuese
puro.

— Que los herederos del heredero sucederian también sin mas
a éste en los bienes que sea.

— Que para poder entrar en posesion de los bienes debe afian-
zar lo mismo el heredero que el heredero del heredero (6).

— Que si no se afianza, ciertamente que se sucede, pero los
bienes se deben poner en administracién hasta que la carga se
cumpla. '

— Que:la fianza debe de cubrir el cumplimiento de la carga,
y en su defecto, la devolucién de los bienes y la de sus frutos e in-
tereses. : '

Hay que entender, por supuesto, que de la fianza puede dispen-
sar el testador (6 bis). En cuanto a pedir que se constituya, creo
que podran hacerlo quienes puedan pedir el cumplimiento de la
carga (6 ter).

(6) Obrando en nombre de uno u otro su representante legal, cuando
sean incapaces. La sentencia de 24 abril 1907 declaré que debe de afianzar
la sindicatura del concurso de la legataria (se trataba de que el testador
habfa instituido a ésta con carga, y que luego fue declarada en concurso
de acreedores), puesto que «destinandose el capital legado, como los demds
bienes del concurso, al pago de acredores, a la sindicatura que los representa
no se le puede reconocer mayor derecho que el que los legatarios tienen
sobre los bienes del legado, ni cabe dispensarle, al subrogarse en estos dere-
chos, de la obligacién de aseguramiento que tendrian aquéllos a tenor de lo
prescrito en el antes citado articulo 797, sin el que podria quedar burlada
la voluntad de la testadora».

(6 bis) Asi lo reconoce la jurisprudencia (sentencia de 11 marzo 1911), la
doctrina (por ejemplo, TORRALBA, p. 237) y lo dice explicitamente algin
Cédigo extranjero, como el italiano, articulo 647.

(6 ter) Algunos opinan que también puede pedir que se constituya la fian-
za quien heredaria si por incumplimiento de la carga se resuelve la institu-
ci6én modal (ver TorraLBA, pp. 236 y 237, y allf citas).

Es inseguro que eso sea asf, ya que tal heredero subsidiario parece
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2. Debe afianzar el heredero y no solo sus herederos.

Aunque literalmente el precepto dice que lo dejado <«es trans-
misible a los herederos que afiancen el cumplimiento...», me pa-
rece que su espiritu no es referirse a que la fianza sélo sea exigi-
ble a los herederos del heredero, cuando muriendo éste, se halle
pendiente todavia el cumplimiento de la carga (7), sino que es
establecer que sobre ser exigible al heredero para recibir los bie-
nes, lo es también cuando €l no la haya prestado (7 bis), a los suyos
para que los reciban. Porque asi se expresa que la carga no es
obsticulo para la transmisién de los bienes (es decir, para la suce-
sién en ellos) del heredero a sus herederos (7 ter), como tampoco
lo es el término para la transmisién a éstos de los derechos del
heredero a término (art. 799), y a diferencia del caso del heredero
bajo condicién suspensiva, en que su derecho a la herencia no se
transmite a los suyos si muere estando pendiente el cumplimiento
de Ia condicién (art. 759).

La opinién de que, a pesar del tenor literal del articulo 797, 2.,
el afianzamiento es exigible al heredero del testador, y no sélo a
los herederos del heredero, es la acogida por la mayoria de la

llamado a intervenir cuando el cumplimiento falte, mas no podra instarlo
ni asegurarlo (como se haria afianzando)? Su interés, ¢es para si no se cumple,
con lo que no lo tendria para hacer cumplir, y careciendo de interés en ello,
no estd facultado para exigir el aseguramiento?

Aunque su interés sea para si no se cumple, no se olvide que cabe que le
convenga instar el cumplimiento, al menos con el fin de ver si no se lleva
a efecto, y entonces poder promover la resolucién de la institucién. Mas
si por esa razén puede pedir el cumplimiento, ya cae simplemente bajo lo
que digo en el texto, de que pueden pedir el afianzamiento quienes puedan
pedir el cumplimiento.

En cuanto a que realmente el incumplimiento permita resolver la institu-
cién, es tema que no corresponde tratar aqui,

(7) Pues si ya estaba cumplida, hubiese afianzado en su momento o no
el heredero del testador, los bienes se transmiten de oquél a sus propios here.
deros sin obligacién de cumplir carga alguna, y no hay, pues, por parte de
éstos necesidad de afianzar nada.

(7bis) Pues si la presté él, garantiza el cumplimiento de la carga por
él o por sus herederos; por lo que éstos no tienen que afianzar de nuevo.
Salvo, se sobreentiende, si alcanzando la fianza sélo al cumplimiento perso-
nal por el heredero del testador, quedase sin garantia, al morir éste, el cum-
plimiento de la carga por sus herederos.

(7 ter) Ni siquiera la carga es obstdculo para la transmisién de los bie-
nes del heredero del testador a los herederos del heredero, aunque sea perso-
nalisima de éste. Ello por la razén de que una de tres: 12 O al morir el
heredero del testador, pediente el cumplimiento de la carga, éste, al ser
personalisima, se hace imposible inculpablemente, pero de forma absoluta,
v entonces la obligacién modal se extingue, y los herederos del heredero
reciben los bienes libres de ella. 2 O a pesar de ser personalisima, cuando
se hace imposible inculpablemente por muerte, cabe su cumplimiento ana-
logo, y entonces el ser personalisima no obsta a que los herederos del
heredero reciban los bienes con la obligacién de cumplimiento anélogo.
3.+ O, siendo personalisima, el morir sin cumplirla el heredero del testador,
no es inculpable (por ejemplo, tuvo tiempo de sobra, y ocasién de hacer lo
que se le habia impuesto, pero lo dejé pasar sin cumplirlo, y finalmente murié
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doctrina (8) y por la jurisprudencia (9), aunque algunos autores
discrepen (10), y se basa en que la razén es la misma en un caso y
en otro, y en que la actual redaccién del precepto, redacciéon que
literalmente se refiere al afianzamiento por parte de los herederos
del heredero (al decir que «es transmisible [del heredero del tes-
tador] a los herederos [del heredero] que afiancen el cumpli-
miento»), no tiene semejante espiritu ni persigue tal propésito,
sino que se debe a un desafortunado cambio introducido en el
texto correspondiente de los articulos 714, 22, del Proyecto de
1851, y 884, 2., del Anteproyecto de 1882-1888, que recogian la nor-
ma del actual 797, 2., texto que se alteré para suprimir un gerun-
dio, «afianzando», que se sustituye por «que afiancen» (dejando
igual, por lo que ahora importa, lo dem4s), pero semejante cambio
empaii6 la claridad del texto antiguo, que nitidamente significaba
Ia necesidad de que afianzase el heredero (11), y tuvo por resultado
una formulacién en la que no se ve sino la necesidad de que
afiancen los herederos del heredero; formulacién que, sin embar-
bo, no creo que pueda hacerse prevalecer sobre el claro espiritu
del pasaje segiin sus antecedentes (12) y de acuerdo con el sentido
comun.

mucho después, sin haberlo realizado).) Mas, incluso entonces podra exigirse
a los herederos la responsabilidad que sea en que incurrié su causante, o
hasta podrd pedirse la restitucién de lo que éste heredé con la carga y
aquellos heredaron de él, pero mientras que la restitucién no se obtenga, ni
siquiera la carga personalisima incumplida culpablemente, impide heredar
los bienes a los herederos del heredero.

(8) SANCHEz ROMAN, p. 621, VALVERDE, p. 172, nota 1, CLEMENTE DE DIEGO,
p. 144, TorraLBa, p. 233, Lacruz, p. 317, Puic Brutau, p. 497, Diez-Picazo y
GULLON, p. 494, VALLET DE GOYTISOLO, Comentario a las sentencias de 4 de
junio y 18 de diciembre de 1965, en RCDI, 1967, p. 229, Ossorio, p. 232, Diaz
Cruz, Los legados, 1951, p. 475, BONET 298.

(9 Sentencias de 18 de diciembre 1965 (si bien implicitamente), de 11
de marzo 1911 (que aunque rechazé la necesidad de afianzar discutida en el
pleito, porque habia dispensado de ello el testador, declar6 que de no ha-
berlo, habria que haber afianzado, por su aplicacién del articulo 797, en caso
en que el afianzamiento se pedia, no a los herederos del heredero, sino a
éste mismo) y de 24 de abril 1907 (que aunque —en mi concepto— en caso
dudosamente de carga, aplica la necesidad de fianza exigida en el articulo
797, a la legataria a la que €l testador habia dejado los bienes con la supuesta
carga).

(10) Como Scaevola, p. 853, Roca SasTRE, en Kipp, p. 597, SANTAMARfA,
p. 783. Aparte de ellos, hay algunos otros que exponen las dos opciones, sin
decidir. Tal es el caso de CasTAN, p. 187, DE BUEN, p. 373, nota 1, y EspiN, p. 320.
De MANRESA, pags. 249 y 250, la verdad es que no he alcanzado a comprender
lo que opina, aunque unos autores lo citan a favor de una opinién, y otros,
de otra.

(11) «Lo dejado de esta manera —decian el Proyecto y el Anteproyecto—
puede pedirse desde luego, v es transmisible a los herederos, afianzando el
cumplimiento de lo mandado por el testador...». Luego, si se elimina el in-
ciso entre comillas de «y es transmisible a los herederos [del heredero]», no
hay duda de que el texto establecia que «Lo dejado de esta manera puede
pedirse desde luego ...afianzando [quien lo pida, es decir, el heredero del
testador] el cumplimiento...».

(12) No ya del Proyecto y del Anteproyecto, sino de las Partidas, que
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3. Si no se afianza, se pondrd la herencia en administracion.

Como ya sabemos, a diferencia de la condicién suspensiva, la
carga no deja la sucesién pendiente de su cumplimiento, sino que
el traspaso hereditario se produce como si la herencia fuese pura,
si bien quedando obligado el sucesor a cumplir la obligacién con
que se le gravé. En virtud de ello, hay que decir que aunque éste
no afiance, heredara de todas maneras, si bien la herencia, en
vez de serle entregada, debera de ponerse en administracién hasta
que afiance o cumpla la obligacién modal.

Pensar otra cosa, es decir, pensar que para heredar ha de
afianzar, seria como someter la sucesién a la condicién de que
afiance. Lo que no tiene sentido no estando sometida a la condi-
cién de que cumpla la obligacién, y siendo el afianzamiento el
que, mientras que no se cumple, hace las veces del cumplimiento.

Asi que cuando el articulo 797, 2., habla de que «Lo dejado
de esta manera [con la carga] puede pedirse desde luego y es
transmisible a los herederos que afiancen el cumplimiento...», hay
que entenderlo en el sentido de que la falta de afianzamiento sélo
obsta a que se pueda exigir la entrega de los bienes y a que la
posesién de los mismos sea transferible a los herederos del here-
dero, si éste muere sin haber cumplido la carga.

A la administracién de la herencia en el caso presente, creo
que puede serle aplicable por analogia lo dispuesto en los articu-
los 801 y siguientes, aunque probablemente la administracién no
recaerd en el propio heredero gravado con la carga (equivalente
al heredero condicional del art. 803, 1.°), que si no quiso afianzar
antes, y por eso se puso la herencia en administracién, no va
ahora a afianzar como administrador.

IV. LA PRESTACION OBJETO DE LA OBLIGACION MODAL.:
SU CONTENIDO, POSIBILIDAD, LICITUD Y DETERMINACION

La prestacién contenido de la obligacién constitutiva de la
carga que se impone al instituido sub modo, puede ser de cual-
quier clase, es decir «dar, hacer 0 no hacer alguna cosa» (art. 1.088).
Pero, como en el supuesto de toda otra obligacién, ha de ser posi-
ble, licita y determinada o determinable.

El T. S. en sus sentencias ha juzgado casos de las mas diver-
sas obligaciones impuestas como cargas. Asi:

En la de 9 de julio 1910, la de atender a unos incapaces.

En la de 2 de enero 1928, la de asistir y cuidar al testador y
funerarle.

decfan (6, 9, 21): «E a las vegadas fazen las mandas de otra guisa, a que
llaman en latin modo, que quier tanto dezir como manera. E esta es como
quando dize el testador: Mando a fulana muger mil maravedis, porque case
con tal ome. E la manda que es fecha en esta manera, o en otra semejante
della, vale; e deve ser luego entregado della aquel a quien es fecha, dando
recabdo, que se trabajara de cumplir lo que el testador le mando...».
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En la de 13 noviembre 1929, la de asistir al testador y ciertos
de sus parienfes hasta su fallecimiento, funerarlos y pagar sus
deudas.

En la de 4 de junio 1936, la de invertir lo dejado en la alimen-
tacién de las personas que se indicaba (Hermanitas de los ancia-
nos desamparados y los propios acogidos en la Institucién).

En Ia de 30 de octubre de 1944, la de aplicar parte de los
productos de lo dejado, en cierta obra devota en beneficio del
alma de la testadora.

En la de 9 de febrero 1948, la de encargarse de la ensefianza
de que se trataba, determinadas monjas.

En la de 6 mayo 1953, la de renunciar a la adquisicién de ciertos
bienes de determinada procedencia (13).

En la de 18 diciembre 1953, la de estar en su compafiia, cui-
déndoles y atendiéndoles, hasta la muerte del testador y de su
esposa.

En la de 17 marzo 1961, la de entregar a cierta Institucién el
remanente que quedase, después de cubrir las atenciones de que
se trataba, de los rendimientos de una parte de la herencia.

En la de 27 septiembre 1961, la de pagar ciertas cantidades a
cada uno de los restantes herederos.

En Ia de 4 de junio 1965, la de mandar aplicar una misa todos
los dias del afio, con el correspondiente estipendio, por la inten-
cién del testador.

En las de 28 mayo 1969 y 23 junio 1970, la de vivir juntas las
dos herederas, poseyendo y usufructuando todo su haber en comu-
nidad, no pudiendo vender durante la vida de los dos los bienes
de la herencia.

En la de 9 junio 1971, la de mantener a sus padres mientras
viviesen, sanos o enfermos, siempre que trabajasen y le ayudasen,
al heredero, en el negocio de panaderia y comercio que tenia la
testadora, mientras pudiesen.

La posibilidad y la licitud de la obligacién modal creo que de-
ben de ser juzgadas, en principio, a tenor del momento en el
que se ctorga el testamento (14), que es el en que normalmente
se habra medido la entidad y realizabilidad de la carga impuesta.

Pero pienso que cabe también que la posibilidad y licitud
deban de ser juzgadas, no segiin el momento del otorgamiento del
testamento, sino el de la muerte del testador o el en que haya de
cumplirse la carga. Y que deba de tenerse en cuenta uno u otro de
estos momentos, me parece que sera procedente siempre que apa-
rezca- 0 sea razonable pensar que la voluntad del causante se
encaminaba a imponer una carga calculada para juzgarla en ellos.

(13) Aunque esta sentencia, para referirse a la obligacién impuesta, habla
también de condicidn, sin embargo, es por inexactitud terminolégica, y de
lo que dispone se sigue indudablemente que el caso se conceptiia como de
obligacién modal.

(14) En el mismo senido Luna, p. 130, nota 69, y antes de ahora, yo mis-
mo, Derecho Civil, 1, vol. 2°, 8.2 edicién, 1983, § 96, nim. 11.
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Pudiendo deducirse tal voluntad de lo que requiera un enfoque
préactico de la realidad del caso ante el que se esté o de que el
propdsito perseguido se satisfaga mejor asi. Como ocurriria si
por haber sido imposible o ilicita la carga cuando se testd, pero
habiéndola considerado admisible el testador, hubiese de desechar-
se a su muerte la validez de una carga perfectamente realizable
de hecho y legalmente posible ahora (15).

Si en dicho momento del otorgamiento del testamento, la pres-
tacién es imposible o ilicita, en su dia cuando el causante muera,
la sucesién se adquirira libre de la carga, pues la institucion vale,
pero la carga no (16), (17), a menos que, segun lo dicho en el
parrafo anterior, proceda juzgar la validez o licitud segin el mo-
mento de la muerte o del cumplimiento.

Se exceptua el caso de que creyendo el testador que la carga
es posible y licita, resulte del testamento que sin ella no habria
hecho la institucién. Entonces la imposibilidad o ilicitud de aquélla
invalidan ésta (argumento art. 767) (18).

Cuando siendo la carga originariamente posible y licita. se
convierta después en imposible o ilicita, habra que cumplirla en
forma andloga o se liberara de ella el sucesor. Y por dar ahora una
breve idea general del tema, que no es de este lugar, diré que si la
imposibilidad sobreviene sin culpa del gravado (y lo mismo sea
por caso fortuito que porque persona interesada en el incumpli-
miento frustra la posibilidad de la prestacién) habrd de cumplir
en forma andloga, si es posible, y si no, se libera, y si es por su
culpa, equivale a incumplimiento, pudiendo exigirsele entonces o
cumplimiento andlogo, si cabe, o responsabilidad por incumpli-
miento o pedirse la resolucién de la sucesion.

(15) Esta solucién de juzgar, en ese caso, y por las razones dichas, la
posibilidad y licitud de la carga, no segin el momento de la muerte del
testador, creo que es la mas racional. Discrepo, por tanto, de la construc-
cién que para el extremo en estudio hace LuNa, péags. 129 y 130, consideran-
dolo como de «posibilidad sobrevenida [al morir el causante] del modo im-
posible [al otorgar el testamento]». Tal construccién es incongruente, creo,
con los principios de que parte.

(16) Sobre el tema, véase LUNA, p. 124 ss. La carga se considera, por unos,
por no puesta, por analogia del articulo 792. De «por no puesta» habla, en
general, la sentencia de 30 octubre 1944, considerando 10.°. La misma solu-
cién puede alcanzarse apoyandose, no en ese articulo, sino en el hecho de
que siendo el modo una disposicién accesoria, su invalidez no perjudica a la
principal (la institucién). Por su parte, LuNa, p. 15, piensa que «la nulidad
de la disposicién modal gravando al heredero o al legataric de una obliga-
cién de cumplimiento imposible ab origine no influye sobre la eficacia de
la voluntad negocial principal, y ello no porque el modo se tenga por no
puesto, sino porque se trata de una disposicién que no puede llevarse a
cabo, y que por eso es ineficaz»,

(17) Y no valiendo, no hay que cumplirla ni siquiera de forma andloga.
En el mismo sentido, LuNa, pags. 128 y 129.

(18) Véase Luna, p. 127.
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V. SI LA CARGA IMPUESTA PUEDE CONSISTIR
EN OBLIGACION QUE HAYA DE CUMPLIRSE
EN VIDA DEL TESTADOR

Parece lo mas corriente que la obligacién que se impone al
gravado con la carga, sea para cumplir después de la muerte del
testador. Y, en efecto, en la mayor parte de los casos juzgados
por las sentencias recogidas en el apartado anterior, se trata de
gravamenes consistentes en conductas que el instituido ha de
realizar una vez fallecido el causante. Pero en algunos de dichos
casos, el deber que se impone al heredero sub wmodo, es, por lo
menos en parte, €l de llevar a efecto algo antes de que el testador
muera (asi, en el de las sentencias de 2 de enero 1928 y de 18 diciem-
bre 1953, se le impone la obligacién de asistir, cuidar y atender al
causante hasta que fallezca). Ante ello, no hay sino aceptar que,
seglin esa jurisprudencia, para el T. S. el gravamen puede ser para
cumplir en vida del instituyente,

Pero, aun asi, hay que preguntarse si es que el T. S. procede
incorrectamente al estimar, en las sentencias vistas, admisible que
la institucién modal pueda abarcar incluso a obligaciones que
hayan de ejecutarse viviendo el testador, o si es que en los casos
de que se trata conceptudé el T. S. como instituciones modales,
figuras que no son tales.

De cualquier modo, en sentencia de 18 diciembre 1965 ha dicho
el T. S. que «el modo implica, siempre, una actividad del sucesor
a realizar después de la muerte del causante». '

Yo, por mi parte, considero que nada obsta a que el modo
consista en obligacién a cumplir en vida del causante. Y lo consi-
dero asi porque siendo la esencia del modo una obligacién im-
puesta al instituido, no se ve que sea impedimento para el mismo,
el hecho de que tal obligacién verse sobre conducta a observar
viviendo el testador.

En abono de este punto de vista cabe alegar que la condicién
puede consistir en hecho que debe o pueda realizarse en vida de
aquél, y que puesto que a la condicién y al modo, en cuanto
ahora importa (19), lo que les diferencia es que una hace depender
de ella la sucesién, y otro no, aunque obliga a cumplir, pero se
puede establecer —eso depende de la voluntad— el mismo hecho
bien como condicién, bien como modo, resulta que no siendo
distintos por lo que toca a la realizacién antes o después de morir
el causante, es posible invocar, para justificar que el modo consista
en obligacién a cumplir antes de tal muerte, el hecho de que la
condicién puede consistir en suceso acaecible antes de ella. Pién-
sese que en los casos juzgados por la jurisprudencia en las senten-
cias vistas, en que se imponia el instituido el deber de atender al

(19) Omisién hecha de que aquélla no obliga, y éste si; extremo que no
importa ahora.

2
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testador hasta su fallecimiento, se hubiese dispuesto que el aten-
derlo era condicion bajo la que se le dejaba la herencia. Con lo
que, por lo menos, serian posibles como cargas modales para
cumplir antes de la muerte del testador, aquellas equivalentes a
hechos que pudiesen ponerse como condicién realizable antes (20).

Ahora bien, una cosa es innegable, que lo mismo que si la con-
dicién se cumple (o incumple) antes de la muerte del causante, se
sucede (o no se sucede) puramente, también cumplido antes el
modo, se sucedera puramente.

Luego, lo que en realidad es posible es la institucién con carga
para cumplir antes, pero verdaderamente la sucesién se dara pura.
De manera que con modo para antes de dicha muerte, puede haber
institucién modal, pero no sucesiéon modal (en la que el heredero
recibe los bienes y asume la carga, aiin pendiente, de cumplir la
obligacién que sea).

En conclusién, y especificando: en el caso de modo anterior a
la muerte, si ya se cumplié la carga, se heredara puramente; y
i se incumplié ya, se heredara también, pero sometida la herencia
a resolucién a peticién de quien corresponda, puesto que no pen-
diendo la sucesién del cumplimiento del modo, el incmplimiento
de éste no impide que se realice aquélla, si bien la convierte en
resoluble.

De todo lo dicho se deduce que si por modo se entiende la carga
qgue asume el sucesor, no lo puede haber de obligacién a cumplir
antes de la muerte del testador. Pero si, ddndole una mds amplia
acepcién, se piensa que asimismo modo es la carga impuesta a
quien se instituye, si puede consistir en obligacién a cumplir antes
de la sucesién.

VI. EL CUMPLIMIENTO DE LA CARGA Y LA RESPONSABILI-
DAD DEL GRAVADO POR INCUMPLIMIENTO

El gravado con la carga debe cumplir la obligacién modal,
como cualquier otra que le incumba, puesto que se trata de una
obligacién como cualquier otra. Y las reglas a aplicar, falta de
disposiciones especificas sobre el caso, son, en principio, las pro-
pias del pago de las obligaciones (20 bis).

La obligacién modal la asumid el gravado con ella al conver-
tirse en sucesor del disponente. Lo que si es heredero, ocurre al

(20) Creo que no se puede decir que como la carga modal, a la condicién
que equivale (salvo que una deja pendiente, y el otro obliga) es a la potes-
tativa, seria aplicable por analogia el articulo 795, 1°, a cuyo tenor el modo
deberia consistir en obligacién a cumplir después de la muerte del testador.

Creo que no se puede decir eso porque a la excepcién que establece el
795, 2°, de «que la condicién ya cumplida no pueda reiterarse», habria que
afiadir, por légica, para el caso del modo, la de que el hecho en que consis-
ta el cumplimiento, sea posible sdlo antes de la muerte del testador (como
si la obligacién era de cuidarlo hasta su muerte).

(20 bis) Igualmente TORRALBA, p. 231.
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aceptar, y si es legatario, al adquirir automaticamente el legado
cuando muere el testador (20 ter).

El tiempo del cumplimiento es el que hubiese fijado el testa-
dor, o que se desprenda la naturaleza de la obligacién que
sea. No establecido un momento, por uno u otro procedimiento,
como, en principio, la obligacién modal no estd sometida a condi-
cién ni plazo, deberd de cumplirse tan pronto como naciendo la
asuma el gravado (arts. 1.113, 1, y 1.125, 1), lo que tendré lugar
al adquirir la herencia o legado modal (21). Si no se hubiese sefia-
lado plazo de cumplimiento, pero de la naturaleza y circunstancias
del caso se dedujere que se ha querido conceder, lo fijardn los
tribunales, y lo mismo cuando se haya dejado a voluntad del
gravado (art. 1.128).

Si éste no cumple voluntariamente, se puede exigir el cumpli-
miento forzoso en forma especifica (22).

Cabe preguntarse si cuando el gravado observa la conducta
que constituye la prestacién a que se la obliga por la carga, aunque
la lleve a cabo independientemente del gravamen que se le im-
puso, y aun desconociendo éste, tal cosa vale como cumplimiento
de la carga. Por ejemplo, el causante establecié que el heredero
deberia repartir ciertas sumas entre los pobres, y éste las reparte
ignorando que se le manda hacerlo. Es claro que si lo que se
impuso como obligacién no es repetible, no hay problema, pues el
segundo cumplimiento se ha hecho imposible. Pero, ¢y si se puede
volver a hacer? En el caso puesto, el heredero repartié por propia
iniciativa las sumas en cuestién, ¢y ha de dar ahora otras nuevas
para cumplir el modo?, ¢o, siendo de diferente cuantfa, no se le
computan las que ya entrego?

Pareceria que por equidad, aunque falte el animus solvendi
(y se entienda que ello quitaria a la ejecucién caracter de cum-
plimiento), apoyandose en el principio de favor debitoris (o en la
idea que lo inspira) y en que al fin y al cabo se ha cubierto el
cbjetivo que perseguia el causante, deberia estimarse que lo hecho
por el gravado vale como cumplimiento de la carga.

(20 ter) Ver ALBALADEJO en el tomo XII, vol. 1.°, 1981, de los Comentarios
al Cddigo civil y Compilaciones forales, pags. 5y 6.

La sentencia de 17 marzo 1961 literalmente dijo que se asume la carga al
aceptar el legado modal, pero sin duda que su espiritu no discrepa de lo
dicho en el texto y en el citado tomo XII, 1°. Lo que hay es que una vez
aceptado el legado modal adquirido —lo legado y la obligacién modal— auto-
maticamente, pero de forma provisional, al morir el causante, ya desde la
aceptacién no cabe rechazar después la obligacién, luego, desde entonces,
ésta se convierte en definitiva,

(21) Sentencia de 17 marzo 1961.

(22) Igual que en el caso de cualquier otra obligacién. Esa es la opinién
comun en la doctrina, opinién que comparto yo mismo, aunque antes habia
mantenido lo contrario (con mi actual punto de vista y cita de autores, véa-
se mi Derecho civil 1, 2°, 92 ed., 1983, § 98, nim. 9 vy nota 6). A favor de la
misma estd también la jurisprudencia, sentencias de 13 noviembre 1929, 17
marzo 1961 y 9 junio 1971, aunque de forma implicita, pues no se plantea y
resuelve especificamente el problema.
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Sin embargo, no puede ocultarse que contra tales razones cabe
aducir que falta el acatamiento al mandato del testador, y sobre
todo que desde el punto de vista del Derecho positivo, hay un
argumento que parece decisivo para negar que lo hecho por el
gravado valga como cumplimiento. Se trata del siguiente: El ar-
ticulo 795, 1., pide que la condicién potestativa impuesta al here-
dero o legatario se cumpla por éstos «una vez enterados de ella.
Ahora bien, eso significa que se persigue que la conducta en que
consiste el hecho condicionante, se realice sabiendo que es pedi-
da (22). Luego, con més razén —dentro de esa légica, equivocada
0 no, de la ley—, hay que pensar que el espiritu del Cédigo es
que el instituido cumpla el modo sabiendo que estid gravado con
€l. Pues si se exige que conozca la condicién para que valga su
cumplimiento, al que no estd obligado (condicio non est in obli-
gatione), mas ha de exigirse que para que valga el cumplimiento
del modo, al que si estd obligado, conozca que la carga le ha sido
impuesta.

La prueba de que el gravado realizé la prestacién modal sin
lener conocimiento previo (que evidentemente el testador pudo
haber confiado al instituido, por ejemplo, desde que otorgé el
testamento; lo que no serad infrecuente), corresponderia a quien
pidiese su segundo cumplimiento, ya que la prueba de las obliga-
ciones incumbe al que reclama su cumplimiento (art. 1.214), y
para demostrar que aun existe obligacién modal, hay que probar
que no fue extintivo el cumplimiento primero, y para ello hay que
justificar que el gravado desconocia la existencia de la carga cuan-
do realizé la conducta impuesta.

Por via de esa prueba, y ante la dificultad de demostrar que
ni aun por otro camino distinto del testamento conocia la carga
el gravado, pienso que se anulara, de hecho, el riesgo de tener
que cumplir por segunda vez. Cuando, ademads, en la practica, el
haber cumplido la primera, no puede sino hacer presumir, gene-
ralmente, que lo que se hizo se hizo por saberse obligado a ello.

Por lo que toca a pedir el cumplimiento del modo (23), puede
hacerlo todo interesado (24), desde luego, creo que aquel al que
favorezca la obligacién modal (24 bis), pero asimismo quienes es-

(22) No digo que se realice para cumplir la condicién, porque no es
asi, y, aun observada, se pudo haber realizado por otros motivos.

(23) Sobre ¢l tema, véanse en particular TORRALBA, p. 208, Puic BRUTAU,
p. 499 ss., y LO6PEZ VIiLas, p. 607 ss.

(24) Y las autoridades competentes si el modo es de interés piblico (an-
tes R. D. de 27 septiembre de 1912, hoy Reglamento de las fundaciones cultu-
rales privadas, de 21 julio 1972, arts. 72 y 103 ss.).

(24 bis) La expresién de la sentencia de 4 junio 1965 de que el modo im-
pone la obligacién con que se grava, «pero sin atribuir a un tercero el dere-
cho a exigir para si la prestacién, pues en este supuesto se estaria ante un
legado», no va dirigida a negar que el beneficiario del modo pueda pedir el
cumplimiento, sino que pretende tan sélo sefialar (para distinguirlo del
legado) que no compete el poder de exigirlo como titular de un derecho
subjetivo.
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tén obligados o facultados para dar cumplimiento a la voluntad
del testador, como los albaceas y herederos (arts. 902, 3.°, y 911),
y los que recibirian los bienes en caso de resolucién por incumpli-
miento, pues aunque éstos se hallen interesados, no en el cum-
plimiento, sino en el incumplimiento, es evidente que pidiendo que
se cumpla, y no haciéndolo el gravado, es como pueden constatar
el incumplimiento (25).

Si se incumple culpablemente (26), como ya he dicho, se puede
pretender la resolucién de la sucesiéon, pero, aparte de este reme-
dio, como el gravado con la obligacién modal debe la prestacién y
responde, como todo deudor, por incumplimiento, puede exigirsele
responsabilidad, en vez de seguir el camino de pedir la resolucién.

Ahora bien, eso presupuesto, ¢la responsabilidad puede hacerse
efectiva sélo sobre los bienes que le fueron dejados con la carga,
o también sobre cualesquiera otros suyos?

Intuitivamente se tiende a pensar que si el modo es una limita-
cién que grava la liberalidad modal, no deberia haber més bienes
afectados por el mismo (luego, también por su incumplimiento)
que aquellos recibidos en virtud de la institucién modal. Tal solu-
cién pienso, ademds, que seria la mas equitativa.

Ahora bien, otro tema es el de si es la que acoge nuestro Coé-
digo. O si mas bien éste, que adopta el criterio de que el herede-
ro responde incluso con sus propios bienes de las deudas del
causante, de los legados, y, en general «de todas las cargas de
herencia» (art. 1.003) (27), responde en los mismos términos por
incumplimiento de la obligacién modal.

A mi me parece que —justa o injustamente— un Coédigo que
establece la responsabilidad wultra vires por legados, congruente-
mente ha de encerrar espiritu también de responsabilidad ultra
vires por modo; y al fin y al cabo se es libre de no asumir ni unos
ni otro, no aceptando la herencia, o de limitar la responsabilidad
aceptandola a beneficio de inventario. Por otro lado, respondién-
dose sin limite, no sélo los legados, sino «de todas las cargas de
la herencia», pienso que lo mismo por el modo, bien porque se
entienda que la expresién lo engloba (que creo que es lo que es),
bien porque, si no, ;qué otro articulo mas adecuado que ese para
aplicar a un caso de carga de la herencia no contemplada en par-
ticular por la ley?

A favor de que responda s6lo con los bienes recibidos, parece
que podria alegarse que, permitiendo el articulo 797, 2.°, privarle
—mediante la resolucién— tnicamente de éstos, lo mas légico sea
pensar que Unicamente responde con ellos. Si bien tal argumento
tiene la respuesta de que resolubilidad y responsabilidad sean
independientes; aquélla alcanza sélo lo recibido porque por defi-

(25) Véase lo que se dice supra, nota 6 ter.

(26) Para el caso de que sea sin culpa, procedera o el cumplimiento ané-
logo o la liberacién de la obligacién.

(27) Mi opinién sobre la responsabilidad del heredero, en mi Derecho
civil, cit., § 20. . .
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nicién, no puede alcanzar a mas, ésta una vez asumida voluntaria-
mente la obligacién por el gravado, debe medirse, no por el mismo
rasero que la revocabilidad (porque el limite de ésta viene impues-
to por razomes suyas), sino por la regla general que establece la
responsabilidad ilimitada del heredero por cargas de la herencia.

La doctrina no estd de acuerdo sobre el tema discutido. Hay
quien opina que, por la propia naturaleza de la carga modal sus
consecuencias, y asi la responsabilidad por incumplimiento, digo
yo, no pueden alcanzar sino a los bienes que recibié el gravado (28).
Y hay quien opina que es ilimitada la responsabilidad del here-
dero sub modo (29).

Lo que llevo dicho es aplicable a la responsabilidad por incum-
plimiento de quien fue instituido heredero sub modo. Si el modo
grava a un legatario, éste no responde «sino hasta donde alcance
el valor del legado» (art. 858, 2.9).

Por supuesto, todo lo anterior, con independencia de que la
legitima no puede ser lesionada ni por el modo ni por la respon-
sabilidad por su incumplimiento.

(28) TorraLBA, p. 227 ss. CaMmarazza, en Commentario teorico-pratico al
C. c. de DE MarTINO, Delle successioni testamentarie, 1913, p. 317. Otros autores
que limitan a lo recibido la responsabilidad por el modo, lo hacen porque
piensan, en general, que el heredero tiene como regla su responsabilidad
limitada a aquello. Este punto de vista no sirve a mis efectos, pues si yo
partiese de la responsabilidad limitada, también estimaria limitada la del
heredero sub modo.

29) Ganer, I legati, cif., p. 234, GiaNNATTASIO, Delle successioni, Successio-
ni testamentarie, en Commentario al C. c., de U.T.E.T., 1961, libro II, tomo 2,
p. 264, Dacanzo, Delle successioni, II, 1941, p. 733.
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En las primeras paginas del Derecho Civil de Espafia subrayaba
don Federico de Castro la proclamaciéon por Hegel del Derecho
como «algo sagrado... la esencia del concepto absoluto..., de la
libertad autoconsciente» (en la 2.2 ed., Madrid, 1949, del tomo pri-
mero, pags. 15 y 23; la cita de Hegel es de Filosofia del Derecho
§ 30); sefialaba al tiempo agudamente, de un lado, la hoy sobrada-
mente constatada influencia sobre Hegel de Rousseau, y de otro,
ya entonces, «el influjo grande de las ideas de Hegel sobre los
juristas», y la equivocidad de este influjo en su uso por posiciones
partidistas.

Piensc que don Federico hubiera recibido con alborozo la pu-
blicacién del inédito del que aqui doy noticia de un clasico cuya
obra juridica tan profundamente conocia. Sirvan pues estas notas
como homenaje modesto al maestro del alumno; del alumno en
todos los sentidos, comprendido el primero y propio de quien re-
cibié de él las primeras y esenciales nociones de Derecho civil
en sus estudios de licenciatura en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, en la asignatura «Derecho civil, Parte ge-
neral» que de forma deslumbrante explicé en el curso 1942-1943,
a mediados del cual, por cierto, apareci6 la primera edicién del
tomo I Derecho Civil de Espaiia.

* * *

Es noticia de primera magnitud para el mundo juridico la
primera edicién, ciento cincuenta afios después del fallecimiento
de Hegel, de estos completisimos apuntes de clase de un alumno
¢ alumnos ignorados que asistieron a su curso ordinario de Filo-
sofia del Derecho en la Universidad de Berlin en el semestre de
invierno del afio académico 1819-1820 (cinco horas semanales, de

(*) HecEL PHILOSOPHIE DES RECHTS, Die Vorlesung von 1819/20 in einer
Nachschrift, editado por Dieter Henrich, Suhrkamp Verlag. Frankfurt, 1983
(388 paginas).
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4 a 5 de la tarde, de 25 de octubre de 1819 a 18 de marzo de
1820).

Sitian estas fechas el origen del manuscrito en las inmedia-
tamente anteriores a la edicién, tnica en vida de Hegel, de la
propia Filosofia del Derecho, fechada por el editor en 1821, aunque
estdn conformes todos los estudiosos en que se ofrecié ya al
publico a finales de 1820. De forma que las notas que Hegel tu-
viera ante si para la explicacién del curso hubieron de ser las mis-
mas de que se sirvié para la edicién, si es que no fueron las
galeradas de esta, lo que explica el paralelismo de los textos. Vol-
veré enseguida sobre esto.

k3 ¥

Sobre la autenticidad del manuscrito —autenticidad en cuanto
a que procede de Berlin y de la época en que Hegel dicté su
curso— Ja investigacién de Henrich elimina virtualmente toda
duda, al tiempo que explica su aparicién anémala en la Univer-
sidad de Indiana, en Estados Unidos de América del Norte, en
1969. Se conserva el recibo de compra por la Universidad (exten-
dido en 22 de mayo de 1896, por el moédico precio de un délar y
y cincuenta y seis centavos) a unos libreros neoyorkinos que ori-
ginariamente habian sido filiales de una libreria alemana, de la
que se independizaron en 1852, que importaba a los Estados Uni-
dos libros y manuscritos procedentes de bibliotecas alemanas,
especialmente desde Leipzig. En la propia Universidad de Indiana
existen también otros fondos de los mismos origenes y época.
Posiblemente, sigue Henrich, perteneciera el manuscrito a la bi-
blioteca de Schulze, amigo y vecino de Hegel, biblioteca disper-
sada después y parte de cuyos fondos, por cierto, estin en otra
Universidad norteamericana, entre ellos un manuscrito de apuntes
del curso de Historia de la Filosofia.

Su descubrimiento por Henrich, si no exactamente casual
(Henrich estaba empefiado desde hacia tiempo en la busqueda de
fuentes hegelianas en bibliotecas norteamericanas) en la Biblio-
teca de la Universidad de Indiana, si fue por completo inespe-
rado, porque alli yacia efectivamente el manuscrito, debidamente
catalogado, y catalogado también en la Biblioteca del Congreso, e
incluso debidamente catalogado en cuanto al autor y al titulo:
«1819-1820, manuscritos misceldneos. Hegel, G. W. F., Rechtsphi-
losophie...», pero de todos olvidado y por todos ignorado.

%

La edicién de Dieter Henrich comprende:

— Una Introduccién (pags. 9-42) en que destaca la importan-
cia de la nueva fuente, refiriéndose a una serie de concepciones
hegelianas que a su juicio aparecen ahora especialmente desarro-
Iladas o con claridad mayor. Sefialadamente el giro del celebé-
rrimo pasaje del prélogo de la Filosofia del Derecho, «lo que es
razonable es real y lo que es real es razonable», que en las Lec-
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ciones de 1819-1820 (de aqui en adelante Lecciones) aparece formu-
lado como, «lo que es razonable devendri real y lo que es real
devendrad razonable», lo que quita a la formulacién hasta ahora
conocida, siempre a juicio de Henrich, su «tono-imperial declama-
torio», para convertirlo en una formulacién de tendencia histé-
rica, segin la cual lo que es tiende a hacerse razonable y lo que
es razonable tiende a ser.

Puntos adicionales examinados en la Introduccién son la cri-
tica de la moralidad individual como base que trascendida genera
la moralidad social, tema tipico hegeliano; la concepcién institu-
cional «fuerte» del Estado con el principe o jefe del ejecutivo a
su cabeza; y la forma como la pobreza se genera o puede generar
en el seno de la sociedad civil.

Se cierra la Introduccién con el habitual capitulo de recono-
cimientos, comenzando por el dirigido a la Biblioteca de la Univer-
sidad de Indiana por autorizar la publicacién del manuscrito, y
con unas indicaciones sobre cémo la edicién se ha realizado y
unas recomendaciones para su lectura.

— El texto mismo del manuscrito (pags. 35-291) con tipo y
margenes mdas amplios, y mayores interlineados (la edicién es
primorosa) con la seriacién al margen de parrafos numerados,
cada catorce lineas, y de las lineas mismas, que facilitan no tanto
Ia lectura como la cita posterior de lo leido. El texto va precedido
del indice que figura en el propio manuscrito, aunque en éste se
inserta al final, se nos aclara.

— Una serie de apéndices (pags. 295-389) de interés vario, los
mas importantes de los cuales seguidamente se relacionan:

Informacién sobre la edicién, que recoge la investigacién sobre
la autenticidad del manuscrito, la historia de éste, y sus posibles
origenes, a los que ya me he referido.

«Aclaraciones» y «cometnarios» que elevan la edicién a la
categorfa de critica, localizando las citas de Hegel, explicando la
terminologia y compardndola con el resto del corpus hegeliano
—especialmente, es claro, con el texto de la Filosofia del Derecho—
v llamando la atencién sobre alguna posible imperfeccién del texto
manuscrito, sefialadamente la confusién que en algunos pasajes
del mismo pueda haber entre Identitit e Idealitit. objeto ademas
de un comentario adicional.

Comparacién entre el manuscrito que se publica y el existente
de un estudiante de Derecho, Wannenmann, alumno en los cursos
de Hegel, apuntes del curso 1817-1818, todavia no publicado.

Concordancias entre las Lecciones y el texto de la Filosofia del

Derecho.
* * %

Naturalmente no es este el lugar para, ni la extensién de esta
nota consiente, trazar ni siquiera en sus lineas generales la filo-
sofia de! derecho hegeliana, ni apenas para reflexionar sobre su
impacto y sobre su vigencia actual, esta tltima puesta de relieve
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por los dos relativamente recientes volimenes (Franfort, 1975) de
Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie editados por M. Riedel.

Quizd pudiera decirse que, levantando su vuelo al atardecer
como la lechuza de Minerva en la bella y tan citada metifora
hegeliana (contenida precisamente en el prélogo de la Filosofia del
Derecho). tras un largo periodo, de casi un siglo, de oscurecimien-
to, triunfante Puchta y con él el historicismo sobre los epigonos
de Hegel, virtualmente hasta la Binder-Laurenz-Busse, Einfiirung
in Hegels Rechtsphilosophie, Berlin, 1931 (aunque quiza la «resu-
rrecciéon» hegeliana tenga raices mas profundas entre ellas una
especie de «naturalismo» juridico, cuya influencia en Alemania
entrada la segunda mitad del siglo x1x fue decisiva [sobre estos
temas R. Marcic, Hegel und des Rechtsdenken, Salzburgo-Munich,
1970, pags. 79-83; y F. Wieacker, Jhering und der'Darwinismus,
del que he usado una xerocopia segin la cual forma parte de
unos estudios dedicados a K. Lorenz; critica apasionada y violenta
contra Thering este dltimo]), tras un largo oscurecimiento, decia, la
filosofia del Derecho de Hegel vuelve a tener actualidad. A ello
han contribuido, sin duda, lo recién expuesto aparte, la primorosa
edicién de Hoffmeister, cuya ultima reimpresién que yo conozca
es del afio 1955 y su reaparicién en el séptimo de los veinte tomos
de Werke de Hegel, reedicién en 1970, de Moldenhauer y Michel,
de la edicién de 1832 y 1845; y, como no habia de ser asi, la apa-
ricion de una, no la primera, excelente traduccién inglesa, la
de T. M. Knox (Hegel's Philosophy of Right, Londres, 1952; traduc-
cién anotada reimpresa en Oxford Univ. 1967 y 1969; contiene
también las «adiciones» de Gans). Dicho sea de paso, la tnica
versién cspafiola integra que conozco es la de A. Mendoza, 1.2 ed.,
1937, 5.2 ed., Buenos Aires, 1968, traducida de la italiana de F. Messi-
neo, Hegel: Lineamenti di filosofia del diritto, Bari, 1913; contiene
también la «Critica» de Marx).

* * *

Si en cambio es pertinente algiin comentario sobre lo que la
novedad del manuscrito de los apuntes —obra de un caligrafo
profesional sobre un borrador— del asistente al curso 1819-1820
representa respecto del original publicado por el autor.

Lo primero a destacar es la viveza expositiva patente para
quien haga una lectura comparada de ambos textos, Filosofia del
Derecho y Lecciones, o para quien recuerde el primero con la
lectura del segundo. En las Lecciones ahora publicadas aparece
la viveza expositiva de la clase oral, el titubeo del expositor, de
Hegel, en algunas raras ocasiones y en otras ocasiones mucho
mas, su entusiasmo evidente ante determinados temas, sobre los
que se extiende con morosidad. Si el equilibrio relativo entre las
partes del libro escrito en parte se pierde en las Lecciones, muy
sumarias respecto de algunos puntos, tiene en cambio la exposi-
cién oral que ahora se nos transmite la ventaja de que en ella se
amplian determinados temas con un tratamiento mas profundo,
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v se exponen con una imagineria en las formas de expresién a la
vez mas elocuente y mas convincente. Tiene razén completa Hen-
rich (pag. 376) cuando nos dice que el auditorio y las condicio-
nes especiales de la exposicién de Hegel reflejan una «influencia
sustancial» en la exposicién, que se refleja también en una mayor
libertad de expresion, si comparada con la muy mesurada y con-
tenida, a veces envuelta en un complejisimo lenguaje —aunque
La filosofia del Derecho es una de las obras mas «claras» de He-
gel— a cuya inteligencia sélo trabajosamente llega el lector.

Ejemplo de lo que acabo de decir, son los tratamientos com-
parativos de la teoria general del contrato y de lo que Hegel llama
«el sistema de necesidades» de la sociedad civil.

Mientras que la teoria general del contrato estd tratada en
la Filosufia del Derecho con relativa extensién, y con una especial
insistencia sobre los arrendamientos de servicios, preocupado in-
tensamente Hegel por separar la figura contractual de las formas
serviles o cuasi serviles de prestar el trabajo por cuenta de otro
(estudié este tema en Inalienabilidad de la persona, alienabilidad
de los servicios. Apunte sobre el tema en Hegel y sus precedentes,
publicado en este ANUARIO, tomo XXVIII, fasc. IV, 1975, pags. 875-
896), en estas Lecciones el andlisis es extremadamente conciso y
sumario (tres paginas apenas, 81-83). Con todo, curiosamente, no
deja de aparecer también en las Lecciones la distincién entre con-
tratos gratuitos y contratos onerosos, llevada, tema tipico hege-
liano, precisamente a las prestaciones de servicios (distincién entre
donacién o regalo de servicios, Geschenk einer Dientsleistung, y
arrendamiento de servicios o contrato de trabajo o de servicios
prestados contra salario, Lohnvertrag) y desde luego a los contra-
tos sobre las cosas. No tan somero, pero también mucho maés
reducido es el andlisis de la posesién y de la propiedad, difumi-
nandose en esta tiltima la concepcién de Hegel del dominio como
actualizacién real del derecho de una persona a poner su voluntad
en una cosa haciéndola asi suya (Filosofia del Derecho §§ 44-46),
para insistir en cambio sobre la inalienabilidad de la persona y
lo «risible» de la concepcién, probablemente frente a Leibniz, de
que nadie pueda ser propietario de mi cuerpo, como diferente de
su alma o de su espiritu: quien se hace duefio de mi cuerpo
se hace duefio de mi mismo, «quien ocupa mi cuerpo me ocupa
a mi mismo como libre», desapareciendo asi mi libertad y con
ella mi personalidad. «Esta es la antinomia de la esclavitud»
(Lecciones, pag. 73), la razén de su inexistencia radical como de-
recho.

Si no exactamente lo contrario algo distinto ocurre con el
andlisis del «sistema de necesidades», la satisfaccién de las del
hombre en cuanto tal viviendo en sociedad, lo que hoy llamaria-
mos Economia politica, y que por cierto Hegel designa con este
nombre preciso (Staatsdkonomie; en Lecciones, 32.2.a; pag. 152).
Por lo pronto la extensién de tratamiento del tema, considerable
en ambas, es aproximadamente la misma en Filosofia del Derecho
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y en las Lecciones, no obstante ser en su conjunto mas extensa
la primera que las segundas. Y si bien sé6lo con esfuerzo se puede
compartir el parecer del editor (pags. 18-23) de que lo que carac-
teriza las segundas respecto de las primeras es como se pinta en
aquéllas la posibilidad de surgimiento de la pobreza en el seno
de la sociedad, si es cierto, en demostracién de lo que ya he
dejado dicho, que en las Lecciones las formas de expresién son,
por asi decirlo, mas espectaculares y rotundas: las necesidades
no tienen «ningtn limite inmanente» (pag. 153); «por la divisién
del trabajo se convierten los trabajadores cada vez mas depen-
dientes» (pag. 159; mas adelante, «los individuos son cada vez mas
dependientes a través de la divisién del trabajo... [lo que les lleva
a una] degradacién moral», pag. 194); la mdaquina sustituye al
instrumento y separa al hombre del trabajo y simplifica éste de
tal forma que ya «no es necesaria ninguna inteligencia especial
para ejercitarlo» (pag. 159), a lo que se une una consideracién
de modernidad sorprendente, si algo puede dejar de sorprender en
Hegel, entre la herramienta, instrumento o 1util, y la maquina,
que el trabajador utiliza, ambos frutos del trabajo anterior de
otros hombres («los que primero los usaron estdn muertos y ol-
vidados, pero lo objetivo [el util] se mantiene a través de las gene-
raciones», manifestacién pues del espiritu humano, de lo humano
como especie, encarnado en sus obras); pero el util sujetado
por completo a su control y por el movido y manejado, «sirviendo
a su trabajo», y la maquina incorporando fuerzas naturales do-
mefiadas (pags. 159-160) que de alguna forma tienden a imponerle
su ley, que le desplazan y se ponen en su lugar (la distincidn, en
los mismos términos, en Ortega, Meditacién sobre la técnica; en
la ed. Madrid, 1968, pags. 90-91 y 97).

Pero, esto aparte, el esquema general de tratamiento es simi-
lar; parte desde luego de la distincién tan caracteristica, reflejada
en los indices de la Filosofia y de las Lecciones (quizé los de éstas
sean un?2 adicién posterior tomada de aquélla; aparecen al final
del manuscrito, como ya se dijo) entre la Sociedad [civil] y el Es-
tado, que con tanta claridad separa Hegel de sus predecesores,
respecto de los cuales es simbélico el titulo mismo de la obra
capital de teoria politica de Locke, el [segundo], Tratado del Go-
bierno Civil. Partiendo de esta distincién Hegel vio claramente,
como viera también Adam Smith —que tan profundamente influ-
y6 sobre él— y olvidaron los epigonos de éste, que la sociedad
puede no ser bastante para la satisfaccién de las necesidades de los
individuos que la componen, y que por ello mismo en alguna
medida es precisa la intervencién del Estado para remediar las
deficiencias consiguientes, la pobreza de algunos o muchos de sus
miembros sefialadamente entre ellas, cuya atencién no puede de-
jarse abandonada, «a la doble contingencia de que exista un sen-
timiento generoso y de que quien lo tiene conozca la necesidad»;
la beneficencia debe ser completada con las prestaciones piblicas;
pero esto estd dicho precisamente en la Filosofia del Derecho
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(8242), y no difiere grandemente de los pasajes correlativos de
las Lecciones; asi, en éstas, «la sociedad civil tiene el deber incon-
dicionado de mantener al individuo que sea incapaz de mantener-
se a si mismo» (3.2.2.c; pag. 192).

Quiza hay en las Lecciones una atencién especial dedicada a
las causas y a los efectos del paro forzoso, en cuyo contexto se
sitia el pasaje recién citado, aparte de aparecer también en otros,
y precisamente como generador de la pobreza: «la escasez de
trabajo es la circunstancia que trae consigo la pobreza» (pag. 197),
contemplando Hegel como contemplaba el desplazamiento de los
hombres por las méiquinas caracteristico de las primeras fases de
la Revolucién industrial; con frases que recuerda a las de Ricardo
Owen, «en Inglaterra el trabajo de muchos cientos de miles de
hombres serd ejecutado por las mdquinas» (pag. 194; sigue la
reflexiéon sobre la divisién del trabajo y la «degradacién moral»
que ésta ocasiona, a la que ya aludi). Innecesario es insistir sobre
que la escasez de trabajo es hoy como entonces uno de los proble-
mas cruciales de la vida colectiva.

La soltura de expresién del lenguaje en las Lecczones, compa-
radas con la Filosofia del Derecho, se muestra en otros pasajes.
Por citar alguno caracteristico mientras que en la Filosofia del
Derecho, reflejo de su aspera polémica con Hugo, se muestra
Hegel partidario decidido de la codificacién y encuentra casi in-
comprensible la oposicién a la misma, alistindose en el bando
de Thibaut, pero sin aclarar demasiado en qué tipo de codificacién
piensa, en las Lecciones es claro que precisamente el Cédigo de
Napoleén es el que Hegel tiene a la vista, no ahorrando ni la refe-
rencia nominativa ni el elogio: «el Cédigo Napoledn... contiene los
grandes principios de la libertad de la propiedad y la derrota de
los que soportan el feudalismo»; «triste episodio —recuerda con
melancolia— aquel en que festivamente nuestra juventud quemo
simbdlicamente el Cédigo Napoleén» (3.2.2.b; paginas 172-173). Por
cierto que, en paralelismo estrecho con la Filosofia, en las Leccio-
nes insiste también Hegel en la justificacién de que «los espaifioles
rechazaran la Constitucién que Napoleén quiso imponerles»
(22.3.a, pag. 229; en Filosofia del Derecho, ad. 176 a § 274; sobre
el origen de estas afirmaciones, procedentes de un «Manuscrito
llegado de Santa Elena», publicado en 1817, ver el comentario de
Henrich, en pags. 325-326), no tanto por su contenido intrinseco
como por ser la de Bayona una Constitucidn extrafia, en el sentido
de procedente de un extrafio, e impuesta. Lo mismo casi exacta-
mente diria, y es dificil pensar que hubiera leido a Hegel, afios
después Mesonero Romanos (Memorias, Madrid, 1880; ed. facsimil,
Madrid, 1983; pags. 65, 73 y 76).

% * *
Sirven también las Lecciones para interpretar pasajes tenidos

por oscuros de la Filosofia del Derecho. Asi el muy debatido por su
redaccién enrevesada «... es ist der Gang Gottes in der Welt dass
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der Staat ist» (§ 258), aparece en las Lecciones como «Der Staat
ist selbst die Offenbarung Gottes in der Gegenwart und in der
Wirklichkit» (323, pag. 223; Offenbarung, en contexto similar, tam-
bién en pag. 214) siendo el sentido de ambas el bien directo y
obvio que refleja la admiracién casi inconmensurable, del arroba-
miento, de Hegel ante el Estado elevado al plano de una epifania,
que aparece doquiera en su obra; en las propias Lecciones que
estoy noticiando, por citar otros pasajes significativos, «el Estddo
como tal es anterior a la sociedad civil», «<en el Estado encuentra
por primera vez el individuo su libertad objetiva, y por tanto su
libertad verdadera y real» (323, pags. 208 y 209-210); en pleno
ditirambo ya, «el Estado es templo de la razén, obra de arte del
espiritu, algo mucho mds elevado que la naturaleza» 3.23.aky;
pég. 278). Esta es la admiracién que Popper sometié a su critica
acerba y superficial, junto con una tampoco muy fundada acusa-
cién de «prusianismo» (K. R. Popper, The Open Society and Its
Enemies, 12, I; ed. Princeton Univ., 1971, vol. II, pags. 31-35).

Un Estado, sin embargo, «liberado del fanatismo abstracto...
como el que Robespierre quiso imponer en Francia» (pag. 218;
también éste, la repudiacién del Terror y el desencanto ante el
giro de la Reovlucién francesa, es tema recurrente en Hegel); un
Estado «encarnacién del espiritu de un pueblo» (intr., pag. 56; una
idea carisima esta a Hegel desde sus escritos de juventud; a ella
me he referido en mi estudio Una nota sobre el «espiritu del
pueblo», en «Rev. de Estudios Politicos», nim. 24, 1981).

También, para concluir, las Lecciones, como la Filosofia, se
cierran con paginas esplendorosas que marcan el transito del espi-
ritu particularizado en cada pueblo el espiritu universal que se
expresa en la historia humana entera.

* * *

Pero ya dije que no creia fuera ocasién, supuesto que pudiera,
de trazar las lineas generales de la filosofia politica y juridica de
Hegel, en la que, sin querer apenas, he comenzado a entrar. Con-
cluyo aqui por tanto reiterando la importancia de la adicién al
corpus hegeliano que las Lecciones significan. Y esperar que po-
damos en su dia disfrutar de una buena traduccién de ellas; y de
la propia Filosofia del Derecho.



Reflexiones sobre el concepto y valor de la
persona en el “Derecho civil de Espafia”

Por MARIANO ALONSO PEREZ

Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Salamanca

Hace afios mantuve una conversacién con don Federico de Cas-
tro en la sede del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, al tér-
mino de la cual me atrevi a invitarle a pronunciar una conferencia
en la Universidad de Salamanca, de la que por breve espacio de
tiempo y en circunstancias dificiles habia sido catedratico en los
inicios de su vida académica. Amablemente declind mi invitacién
por razones muy atendibles. Pero me dijo una frase que ahora re-
vivo como punto de partida para escribir estas lineas: «Salamanca
es una ciudad muy apropiada para realizarse como persona»». Tam-
bién como el interrogante de Pilato a Cristo sobre qué es la ver-
dad, tendria yo que preguntar al mas eximio jurista espafiol de
nuestro siglo «qué es la persona», y su respuesta, hoy nitida para
él desde la luz inmarcesible de la «Allendidad» eterna, tiene sin
duda una configuracién fecunda desde la «aquendidad» de su obra
fundamental, El Derecho civil de Esparia.

Puede afirmarse con toda exactitud que el hilo conductor de
esta obra antoldgica del profesor De Castro, y en general de su
densa labor creadora, reside en el puesto central que ocupa la
persona en el ordenamiento juridico espafiol. Nadie como él en
nuestro pais atiné en sefialar la preeminencia de esta categoria
para dar con el punto exacto en que debe situarse el Derecho ci-
vil, y los autores coetdneos o posteriores han repetido desde diver-
sas perspectivas lo que don Federico profundizé y enriquecié en
muchas paginas de su «Derecho civil de Espaiia».

Desde su tomo II del «Derecho civil de Espaifia», el Derecho de
la persona adquiere un nuevo tratamiento, auténomo y sustantivo.
Huye por igual de la dogmatica pandectista, con sus abstracciones
simbolizadas en la llamada Parte General, como de diluir la regu-
lacién juridica de la persona en las instituciones de la Parte Espe-
cial (1).

La sustantividad del Derecho de la persona, retomando la cla-

(1) Derecho civil de Esparia, 11, pag. 9.
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sica sistematizacién de Gayo, se afirma clara e insistentemente en
las primeras paginas del tomo II (2). Llama la atencién sobre los
graves peligros que amenazan al Derecho civil, si el Derecho de
la persona no se constituye en una parte auténoma: reducirla a la
abstraccién de sujeto de derecho, de seguir el modelo aleman de
la Parte General; olvidar los principios de la libertad y de la res-
ponsabilidad inherentes a la persona, si convertimos su regula-
cién juridica en una parte del Derecho de Familia; si la conside-
ramos como elemento de la autonomia privada, los valores de la
persona se sacrificardn a la seguridad y rapidez del trafico (3).

Pero don Federico no sélo ha dedicado el tomo II de su «De-
recho civil de Espafia»» al Derecho de la persona, para significar
de forma definitiva y sin precedentes hasta su obra «el valor cen-
tral, que por si tiene la persona en el derecho privado» (4). En el
tomo I, verdadero Corpus iuris moderno, aunque lo titule —yo di-
ria humildemente— de Introduccién al Derecho civil, nos adentra
el gran maestro en la que considera auéntica significacién de la
persona. No hay un analisis del concepto, ni de sus connotaciones
bésicas, que reserva para la segunda parte, pero se presienten con
nitidez sus posiciones. El tomo se salpica constantemente de re-
ferencias a la concepcién y valor de la persona, como pilar mas
robusto de su obra. Desde su fe indoblegable de creyente catélico,
sus afirmaciones traducen el mas profundo reconocimiento a los
altos valores de la persona: «el mandato de la comunidad no pue-
de licitamente atentar contra la dignidad personal» (5). Influido
por el Yusnaturalismo tomista y por el de nuestros teélogos juris-
tas —Vitoria, Soto, Molina, Bafiez, Suarez (6)—sefiala «el caracter
instrumental del Derecho positivo... que ha de colaborar a la
perfeccién de la persona..., a que la comunidad sirva no a su pro-
pio egoismo, sino a los valores mas altos del hombre» (7).

La sustantividad y excelsitud de la persona, que De Castro ex-
trae de la mejor tradicién catdlica nacional, sea de nuestros textos
juridicos —Partidas, Leyes de Toro, etc.— sea, en especial, de los

(2) Alaba la reforma administrativa del plan de estudios, que reemplazé
la Parte General por una Introduccién y Derecho de la persona y «acostumbra
a los cultivadores del Derecho a considerar como una materia especial, como
la primera institucién del Derecho privado, al Derecho de la persona» (Dere-
cho civil..., 11, pag. 17). La idea es particularmente cara a don Federico: «co-
menzar por la persona, como hiciera Gayo, parece ldgico, porque sin ella
no es imaginable ninguna institucién juridica... Colocada la persona en el
primer lugar del sistema del Derecho privado, se logrard impedir sea reducida
a elemento o parte de cualquier comunidad..., y se recordard que hominum
causa omne ius costitutum sit»: D.1,52 (op. ult. cit., pag. 18).

(3) Derecho civil de Esparia, 11, cit., pag. 18.

@ Op. ult. cit., pag. 20.

(5) Derecho civil de Espadia, 1, pag. 40.

(6) No hay duda de que el P. Suérez es el autor predilecto de don Fede-
rico, a juzgar por los elogios —sin duda merecidos— que le tributa y del que
se reconoce sinceramente deudor en la elaboracién de capitulos importantes
de su obra (Derecho civil..., I, pag. 177).

(7) Derecho civil de Esparia, 1, pags. 4041.



Reflexiones sobre el concepto y valor de la persona 1119

grandes maestros de la teologia —Vitoria, Molina, Suarez, etc.—
o del Derecho —A. Agustin, G. Lépez, Covarrubias, etc.— estd pa-
tente en todo el volumen primero de su magna obra. Veamos al-
gunas manifestaciones:

A) El Derecho publico y el Derecho privado sirven, respectiva-
mente, a los principios de la comunidad y de la personalidad. Prin-
cipios que la doctrina catélica vio siempre funcionando en la uni-
dad interna del Derecho. Con todo, se reconoce a la persona rea-
lizando fines sustantivos, y a la comunidad con misién instrumen-
tal de hacer respetar y proteger a la persona (8).

B) El concepto y significacién del Derecho civil se vincula
esencialmente a la persona (9): aquél «adquiere todo su signifi-
cado considerando a la persona en la rica variedad de la vida so-
cial, en la realidad concreta de los distintos puestos de mando y
servicio, en su dignidad y en su honor, dentro de la organizacién
jerdrquica de la familia y como miembro de la comunidad na-
cional» (10).

C) Es evidente que para don Federico, la fisonomia peculiar
del Derecho civil consiste en determinar el puesto y significado
juridico de la persona y- de la familia, de modo que, a diferencia
del Derecho Politico —organizador de la estructura del Estado—,
presenta el Derecho civil un contenido inalienable basado en las
ideas de la personalidad y de la familia. La personalidad es prin-
cipio orientador del Derecho privado. Persona, familia y trafico
de bienes estan en estrecho contacto con las normas del Derecho
Natural, dependen de ellas y estdn a su vez arraigadas en la con-
cepcién tradicional de la nacién (11).

D) De Castro llega a su especificacién del Derecho civil, como
Derecho de la persona, a través de dos ideas que para €l son obse-
sivas: el estrecho contacto que mantiene con el Derecho natural
sub specie aeternitatis, y la tradicién catélica espaiiola. Dos ideas
que en la actualidad son sumamente controvertidas y negadas por
muchos, que parecen sonar a reaccionarismo caduco. Don Federico
ha sabido extraerlas de la profundidad de su pensamiento y de sus
hondas convicciones. Conocedor sumo de nuestras mejores esencias
hispanas, las ha razonado sirviéndose de selecta y exhaustiva erudi-
cién, y estd seguro de que resultan fértiles para llegar a entender
nuestro moderno Derecho civil.

E) Incluso leyendo entre lineas, siempre hallamos la huella
de su concepcién personalista: cuando sostiene el valor del De-
recho civil como Derecho comtn frente al Derecho mercantil,

(8) Derecho civil de Espafia, 1, pag. 99.

(9) Recuerda De Castro los dos grandes principios del Derecho civil, hoy
contestados por poderosas fuerzas sociales: el de la igualdad (subrayado por
Cicerén) y el de respeto 'a la persona (aportacién cristiana): op. dlt. cit,
pag. 126.

(10) Derecho civil de Espaiia, 1; pag. 126.

(11) Derecho civil de Espana, 1, pag. 128.

3
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para «servir de contrapeso eficaz a la tendencia hacia la deshuma-
nizacién del trafico» 12); en el sometimiento del Derecho agrario
y en general del Derecho privado «a la condicién de las perso-
nas» (13); en su predileccién por los teblogos juristas de la Esco-
lastica espafiola, por cuanto «el cuerpo de sus doctrinas es una
defensa ardiente de los derechos y libertades de la persona» (14);
en su apologia de un Derecho civil nacional e hispanico, frente a
importaciones foraneas y modas extranjerizantes, basado en nues-
tra rica tradicién cldsica defensora del valor y dignidad de la
persona (15); en su concepcién escolastica de un Derecho natural
inmutable por su reflejo de la Lex aeterna y corresponder «a la
naturaleza del hombre, no puramente biolégica o social (homo
faber, homo oeconomicus, etc.), sino esencial o final, en su depen-
dencia y aspiracién hacia Dios» (16); cuando analiza la eficacia
constitutiva del Derecho, uno de cuyos efectos primordiales es
«investir al hombre con el valor de persona» (17).

La persona es la protagonista de la relacién juridica, segiin la
concepcién de don Federico. Tras criticar las diversas posiciones
doctrinales, entre otras razones por no mantener la unién debida
entre los elementos material y formal sefialados por Savigny, la
relacién juridica se valora «como situacién juridica en que se
encuentra una persona respecto de otras» (18). No concibe las
ideas de relacién juridica y derecho subjetivo, de no ser vinculadas
a una adecuada nocién de persona. Son tres nociones conexas (19).
En fin, en su insuperable elaboracién del concepto de derecho
subjetivo, advierte que «a la persona, en reconocimiento de su va-
lor de ser de fines, hay que dejarle un ambito de libre actuacién,
una potestas procurandi ac dispensandi. No puede ser rebajada y
reducida a la condicién de simple medio ni siquiera de la comu-
nidad» (20). Y no puede olvidarse que «el derecho subjetivo es un
poder confiado al arbitrio de la persona, no entregado a su arbi-
trariedad» (21). De este modo, don Federico ve a la persona como

(12) Derecho civil de Espaiia, 1, cit., pag. 139.

(13) Derecho civil de Espafia, 1, pag. 143.

(18) Derecho civil de Esparia, 1, pag. 174.

(15) Derecho civil de Espaifia, 1, pags. 323-324.

(16) Derecho civil de Espaiia, I, pag. 466 y n. 2, al tratar de los principios
generales de Derecho natural.

(17) Derecho civil de Espaiia, 1, pag. 615.

(18) Derecho civil de Espaiia, I, pags. 621-622.

(19) El hombre a quien se le niega todo derecho subjetivo deja de ser
persona. Todo el Derecho se manifiesta, fundamentalmente, visto sélo en torno
a la persona, en el ejercicio de los derechos y en los negocios juridicos. Pero
la persona, recuerda De Castro, no esta ni puede concebirse aislada. Se halla
en relacién con las demds personas, como miembro de la familia, primero,
y luego de la comunidad (vid. Derecho civil de Espafia, 1, pag. 630 yn. 1,2y 3).

(20) Derecho civil de Esparna, 1, pag. 639. Insiste en esta idea fructifera
cuando observa que la persona, «como miembro activo de la organizacién, no
actda fuera ni en contra de la comunidad, sino en funcién de ella, La summa
ars de la politica estd en lograr un Estado fuerte y eficaz, apoyado en y re-
forzado por el desarrollo maximo de los valores personales» (pag. 640).

(21) Derecho civil de Espana, 1, pag. 642.
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un ser €tico, teleoldgico, perfecto en si mismo y portador de una
dignidad inalienable, pero al servicio del bien comin. Sélo a la
persona, natural o juridica, se reserva la titularidad de derechos
subjetivos. Los derechos subjetivos tienen su base y su justifica-
cién en el respeto a la persona (22).

Estamos ahora en condiciones de interrogarnos por el signifi-
cado y valor de la persona que nos ofrece De Castro, presentido
con evidencia en el tomo I de su «Derecho civil de Espafia», y
que el volumen II expone ya con nitidez. Colocada la persona en el
proscenio del sistema de Derecho privado, el excelso civilista ana-
liza con exhaustividad las diversas concepciones juridicas y filo-
séficas que en la Historia y en el Derecho moderno han tratado de
configurar la significacién de la persona (23). La persona no es
para don Federico una creacién del Derecho o un centro de impu-
tacién de relaciones juridicas. Concepto formalista que ha presen-
tado a través de la evolucién histérica matices diversos: la persona
es el hombre no en cuanto tal sino como actor de la vida social,
de acuerdo con su etimologia primigenia (24). En Roma, una con-
cepcién muy corriente del término «persona» se liga a la idea de
hombre, quiz4 por influencia estoica (25). Notemos, sin embargo,
cémo la idea de persona en sentido estrictamente juridico, acaba
imponiéndose no sélo en los autores literarios, sino incluso en el
Derecho romano tardio y en los juristas del Derecho comun. Por
esa conexién a su origen etimolégico, se habla de persona como
«ente que actua en el mundo juridico», que ostenta una funcién
social relevante para el Derecho, con independencia de su condi-
cién humana. Asi se explica el criterio de Florentino sobre la per-
sonificacién de entidades patrimoniales o morales (26), o que Teéb-
filo afirme que los esclavos non habent personam (27). Siglos an-
tes, ya Cicerén alude a la personam civitatis para referirse a un
tipo especifico de individualidad abstracta (28). Se apunta a la
idea cominmente aceptada, por influencia de la tradicién roma-
nista, de que la persona es el ente capaz de derechos y obligacio-
nes, bien con relacién al hombre o con referencia a ciertas agrupa-

(22) «Persona y derecho subjetivo son conceptos intimamente unidos... El
Derecho da a los hombres la cualidad de sujetos de derecho, en signo de re-
conocimiento de su valor como persona» (Derecho civil de Espafia, 1, pag. 646).

23) Derecho civil de Espafia, II, pags. 20 ss.

(24) La expresién griega npoowrov o su traduccién latina personare, que
recoge Aulo Gelio en Noctes At. 5,7, refiere la locucién a la «mascara teatral»
que reforzaba la voz de quienes actuaban en la escena y presentaba a los
actores con una refraccién del yo distinta a la de la vida real. Por metonimia
acabd aludiendo al hombre como actor de la vida real, que representa pape-
les o roles diversos en el gran teatro del mundo, segun el auto sacramental
de Calderén.

(25) Claramente en Gayo (I,3pr.) al considerar como summa divisio del
Derecho de personas la distribucién de todos los hombres en libres y esclavos.

(26) ... Hereditas personae vice fungitur, sicut municipium et decuria el
societas (D.46,1,22).

(27) Parafrasis graeca, trad. lat., 3,17 pr.

(28) De officiis, 1, 34,124.
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ciones u organizaciones que desempefian funciones juridicas. Los
siglos XVI, XVII y XVIII nos ofrecerdn autores protestantes que,
también influidos por las fuentes romanas, conectaran la persona
a la doctrina de los tres status (Althusio, Puffendorf, Heinecio) (29).
Persona es quien se encuentra en una situacién determinada
como ser libre, miembro de la comunidad y enmarcado en un
grupo familiar (30). Afortunadamente, la idea de persona como
ser ligado al status fue rechazada por Hugo y, sobre todo, por
Savigny, quien reconoce decididamente que el sujeto de derecho,
la persona, es el hombre como ser dotado de libertad moral (31).

Se presenta asi la persona, por influencia del Humanismo (32),
como ser portador de derechos y deberes, o como miembro activo
de la comunidad politica. Concepcién formalista y abstracta, que
rebrota en nuestro tiempo: la persona como construccién juridica
0 centro de imputacién normativa (Kelsen y la Escuela de Viena),
0 como actor de la vida social, por derivacién de la méascara del
teatro antiguo (33).

Ninguna de estas manifestaciones formalistas o socioldgico-ju-
ridicas satisfacen a De Castro: minimizan su concepto, convierten
un valor intrinseco en pura abstraccién, encierran verdades tauto-
légicas y desconocen su auténtica contextura social (34). Como di-
ria X. Zubiri, un concepto asi es falso por escamotear la «realidad»
de la persona.

Al lado de su significacién formal o técnico-juridica, existe un
concepto filoséfico de persona, que el fallecido maestro examina
detenidamente y que en unos aspectos admite y en otros rechaza.
La Filosofia, en gran medida guiada por el pensamiento cristiano,
se ha encargado de ofrecer un concepto irremplazable de persona
que el Derecho se ha limitado a calificar juridicamente. Viene a
erigirse la personalidad en una entidad a se, dotada de un valor
aprioristico —trascendental, dirfamos con expresién kantiana—
que el ordenamiento juridico acepta. Concepcién realista o meta-
fisica que nace en Grecia con la idea aristotélica de «sustancia»
(obota), y que la teologia patristica y escolastica predican, ante
todo, de Dios y del hombre, como reflejo de la divinidad. No es
infrecuente encontrar el vocablo rpdswmov referido a las Personas

(29 En conexidn con el texto: cum igitur hominum causa omne ius cons-
titutum sit, primo de personarum statu... dicemus (D.1,5,2).

(30) BURDESE, Manuale di Diritto privato romano (Torino, 1964), pag. 154.

(31) F. C. vOoN Savieny, Sistema de Derecho romano actual, 1, trad. esp.,
pags. 272-273.

(32) Cfr. R. MARTIN, Personne et sujet de droit, «Revue trim. de Droit
civil», 1981, pag. 785.

(33) Ilustres representantes de la Escuela de Frankfurt exponen que la
definicién exacta del hombre como persona implica que, en el 4ambito de las
condiciones sociales en que vive, y antes de tener conciencia de si aquél debe
representar siempre papeles determinados, como semejante de otros hombres...
hijo de una madre. alumno de un maestro, miembro de una tribu, practicante
de una profesién (T. W. AporNO y M. HORKHEIMER, La sociedad. Lecciones de
Sociologia, Proteo, Buenos Aires, 1969, pags. 4647).

(34) Detenida critica en Derecho civil de Espaiia, 11, pags. 26 ss.
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de la Trinidad. Los tedlogos configuraron la esencia metafisica
de Dios como «Ipsum esse subsistens» —sustancia a se— y en esta
linea de pensamiento Boecio considerarid a la persona como indi-
vidua substantia. Santo Tomdas ofrece una concepcién de la per-
sona que refleja muy logradamente esta evolucién, como «lo mas
noble y perfecto en toda la naturaleza, sobre todo en la natura-
leza racional» (35). Siglos mas tarde, Leibniz (1646-1716) lleva a
sus ultimas consecuencias la concepcién racional de la persona.
Esta es la conciencia de la propia identidad, recuerdo de los suce-
sivos estados interiores en la unidad del sujeto. Ser persona sig-
nifica afirmar continuamente la propia identidad del individuo
racional (36).

A partir de Kant se inicia una concepcién de la persona predo-
minantemente ética. Su desconfianza en la omnipotencia de la
reine Vernunft, le lleva a configurar la persona como «ser de va-
lores y fines absolutos», que actda con capacidad autonémica,
domina el orden de los impulsos, se eleva por encima del hombre
empirico o sensible (homo phaenoumenon) para adecuar sus ac-
ciones a las exigencias del yo racional (homo noumenon). El hom-
bre es persona e nla concepcién kantiana por ser un valor en si
mismo, porque puede someter sus impulsos a los imperativos de
la razén pura y es portador de una dignidad (Wiirde) (37).

El idealismo alemén vera en la persona un ser dotado de refle-
xion y autoconciencia (Selbstbewusstsein). Hegel dird que el Espi-
ritu tiene como objeto y fin asi mismo, como yo abstracto y
libre, y de esa manera es persona. Aceptando el eticismo kantiano
de la razén practica, formulara su mandato juridico: «sé persona
y respeta a lo demés como personas» (38).

Con independencia de matices, a veces sustantivos, entre las
diversas concepciones, parece que la persona, ontolégicamente con-
siderada, implica un atributo del hombre en cuanto «ser pensante,
reflexivo, portador de una dignidad consustancial y de relaciones
vitales con sus semejantes». La valoracién ética no puede sepa-
rarse de la metafisica. Ambas confluyen en la unidad esencial del
hombre, ser individual, inteligente y comunicante. Aqui debe si-
tuarse la verdadera ratio de la persona.

El Derecho se limita a recibir, como una entidad preexistente,
la valoracién integral de la persona. Estamos, pues, ante una cate-
goria dada y no creada por las normas juridicas. Y al decir que
el Derecho valora integralmente a la persona, nos referimos a que
ninguno de sus aspectos cardinales le es extrafio. La norma parte

(35) Persona significat id quod est perfectissimum in tota natura, scilicet
in rationali natura (Summa Theol., 1293).

(36) El tema fue bien tratado por SoLARI, Individualismo e Diritto privato
(Torino, 1959), pags. 205 ss.

(37) Con razén piensa K. LARENZ que el personalismo ético de Kant influy6
decisivamente en el pensamiento de los autores de B. G. B. (Allgemeiner Teil
des deutschen biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1975, pag. 28).

(38) G. F. HeGEL, Filosofia del Derecho (México, 1975), p4g. 58.



1124 Mariano Alonso Pérez

de la idea ontolégica de persona como «ente racional, autorrefle-
xivo, libre y convivente, portador de una dignidad». Savigny, con
acierto, recalcé en este orden de pensamiento la identidad entre
ser racional, hombre = sujeto de derecho, persona (39). Detras
estd la conquista inigualable del Cristianismo, que afirmé desde
los tiempos evangélicos la ecuacién hombre = persona. Este cami-
no aconsejado por De Castro para definir la persona segun el
planteamiento cristiano, lleva indefectiblemente a que el Derecho,
sin distingos ni restricciones, reconozca una situacién juridica al
hombre como ser racional (40).

Reflejo de esta racionalidad constitutiva de la persona humana,
ciertas agrupaciones de hombres u organizaciones de bienes reci-
ben la calificacién juridica de persona. Supone la idea de «persona
juridica» una ampliacién del concepto metafisico de persona, si
bien no de modo arbitrario. El Derecho tampoco crea aqui la
personalidad, sino que se limita a otorgar una investidura a ciertos
entes colectivos que comportan, traslaticiamente, aspectos de la
«reflexién» o de la «racionalidad humana». De ahi su organizacién,
fines que cumplir, nacimiento y extincién, etc... (41).

En suma, la Filosofia perenne ha descubierto en la persona
una autoconciencia, una dignidad, un finalismo per se, una encar-
nacién de la libertad. El pensamiento politico moderno, fiel a los
principios democraticos, refleja estos criterios en los textos cons-
titucionales. Con evidencia, el articulo 10,1 de nuestra Constitu-
cién: «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social».

Ni aun el pensamiento puro de la Metafisica o de la Etica tra-
dicional lo acepta sin mdas don Federico cuando plantea el concepto
de persona. Para el inolvidable maestro, ha sido el pensamiento
cristiano —como ya recordamos— el que aporté la concepcién mds
honda y auténtica de la personalidad, y en particular el de la teo-
logia catélica espafiola. Manifestada palpablemente en la clasica
definicién de Boecio, sera Santo Tomas, segin evidenciamos, quien
ofrece la formulacién correcta y nuestros tedlogos juristas quienes
se mostraron celosos guardianes de los derechos y de la dignidad
de la persona. En esta direccién, es patente para el profesor De
Castro que el Derecho no crea la persona, que ésta no es una
abstracciéon formal o un concepto juridico, sino una realidad social
que exige, conforme al Derecho natural, una disciplina normativa.

(39 F. C. voN SAVIGNY, Sistema de Derecho romano actual, 1, cit.,
pags. 272-273.

(40) Derecho civil de Espatia, 11, pag. 30.

(41) Sobre la persona juridica no se encamina, como es ldogico, nuestra
breve investigacién. Sélo sobre la persona por esencia o persona natural. Es
sabido que don Federico dedicé paginas tinicas en Espafia a la persona juri-
dica y a sus tipos fundamentales. Analizarlas y comentarlas requiere diversos
trabajos o alguno de cierta extensién.
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Remitiéndose a su «Derecho civil de Espafia», sefiala afios mas
tarde en otra parte: ...«Que la palabra persona, referida al hombre,
cambia de sentido en la concepcién catdlica de la igualdad esen-
cial de los hombres y lleva a que, desde muy pronto, se le distinga
como expresiéon de la especial dignidad propia de todo hombre,
como ser racional y creado a imagen y semejanza de Dios» (42).

Tampoco don Federico se deja llevar por aspectos parciales
de la personalidad en orden a configurar el concepto adecuado.
Tomar la parte por el tqdo en esta materia puede ser pernicioso,
y acarreara una falsificacién o una deformacién de un instituto
trascendental. Su idea sobre el particular no puede ser mas clari-
vidente: «los juristas han incurrido en un viejo vicio de los filé-
sofos: el de confundir, y luego identificar, un elemento sustancial
(caracteristico, tipico o de especial significado) con el todo esen-
cial (el ser mismo de la realidad). Sélo asi se ha podido decir que
la persona es la voluntad, el interés o el espiritu. Persona es el
hombre como todo, compuesto de alma y cuerpo, y no uno de
ambos, o alguno de sus elementos. La palabra persona alude espe-
cialmente, de entre las distintas cualidades del hombre, a su
dignidad de ser racional y, por tanto, a la especial consideracién
y respeto que —como a tal-— impone el Derecho natural en su
beneficio y a costa de su responsabilidad» (43).

Por lo demds, tampoco unimisma De Castro persona natural
y persona juridica. Persona es «el hombre y traslaticiamente, en su
caso, ciertas organizaciones humanas, en cuanto alcanzan la cuali-
dad de miembros de la comunidad juridica». En realidad, sélo
alcanza la dignitas de persona el «<hombre, todo hombre, por su
condicién de ser racional, creado a imagen y semejanza del Crea-
dor» (44). La llamada persona juridica es persona por extension
analégica. Mas que de verdadera persona —que unicamente lo
es la fisica o natural— puede hablarse de «realidades sociales
personificadas»... No cabe trasladar de la persona individual a la
persona juridica lo que se ha llamado su valor institucional (45).

De este concepto hipostatico y finalista de la persona, referi-
ble al hombre como ser racional y portador de una dignidad irre-
petible, emana como corolario légico el andlisis de su actuacién
juridica y de su regulacién en los apartados subsiguientes: deber
de respeto; necesidad de individualizacién; sefialar la capacidad
juridica como una cualidad esencial de la persona, intimamente
unida a ella, y la capacidad de obrar como cualidad mudable
dependiente del estado civil; elaboracion exquisita del concepto y
caracteres del estado civil de la persona, y, finalmente, un ana-
lisis muy completo del comienzo y fin de la personalidad (46). Res-
pecto del concebido, su posicién fuera quizd otra si la obra se

(42) La persona juridica, Civitas, Madrid, 1981, pag. 143,
(43) Derecho civil de Espafia, 11, p4gs. 28-29.

(44) Derecho civil de Espana, 11, pag. 30.

(45) Derecho civil de Espana, I1, pag. 34.

(46) Derecho civil de Espa#ia, 11, pags. 35-148.
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hubiera escrito en nuestros dias, en que la mentalidad abortista
hace estragos en el indefenso nasciturus. Negando don Federico
personalidad al concebido —lo que parece incuestionable a la luz
del Derecho histérico y vigente—, pensé que «el embrién, ni juri-
dica ni filoséficamente hay que considerarlo persona; su protec-
cion juridica, penal y civil, directa e indirecta, estd suficiente-
mente garantizada y justificada como esperanza de persona» (47).
Parecen chocar con la mentalidad de De Castro las expresiones
«embridn», «esperanza de hombre», su complacencia con la doc-
trina antigua influida por la portio viscerum de los romanos (48).
En otro lugar manifestamos nuestra discordancia con esta doctri-
na, que pudo tener alguna validez en la época en que se escribid
el «Derecho civil de Espafia», pero que los tultimos avances de
la Biologia, Embriologia y Psicologia desmienten: el concebido es
persona in fieri, en un devenir ininterrumpido desde su génesis
hasta su muerte, en cuya trayectoria vital todos los momentos son
engranajes imprescindibles de la personalidad (49). Sus caracteres
nucleares psicosomaticos, conforme al cédigo genético, quedan
fijados a las pocas semanas de la concepcién.

S6lo una observacién final: hoy pueden abundar los lectores,
civilistas o no, del «Derecho civil de Espafia» que, al repasar las
paginas que don Federico dedica a la persona —o a otras institu-
ciones de la llamada Parte General— piensen que su concepcién
es monoliticamente catélica, incluso nacionalcatélica, escolastica,
reaccionaria y confesional; que su pensamiento se ancla en un
conservadurismo tridentino, inadecuado a las ideologias actuales
que demandan libertad religiosa, una secularizacién plena de la
vida social y juridica (50) y huida de los valores trascendentes a
los que tanto se adhirié el ilustre maestro. Habra muchos que se
extrafien de su fe ciega en un Derecho natural inmutable y eterno,
segun las ensefianzas de Santo Tomdas o de nuestros escolésticos
del siglo xv1, que hoy pocos admiten. Nuestros dias propugnan, a
lo sumo, un Derecho natural «con contenido de devenir» (mit

(47) Derecho civil de Esparia, 11, pag. 117.

(48) Derecho civil de Esparia, 11, pags. 117, 121. Lo que no significa, en
modo alguno, que don Federico no se mostrara absolutamente partidario de
la defensa del concebido, como se prueba con toda evidencia leyendo las pa-
ginas de su obra sobre el tema, su doctrina de las «situaciones de penden-
cia», donde incardina «los derechos eventuales del concebido, pero no nacido»
(Derecho civil de Espaiia, 1, pigs. 682-683), su plena conformidad con la decla-
racién de que «los derechos generales de la humanidad corresponden tam-
bién al no nacido desde el momento de la concepcién» (Derecho civil de Es-
paria, 11, pag. 117, n. 7). Pero sucede que las modernas investigaciones en Fe-
tologia y Embriologia concluyen que el concebido es ya un ser con vida y
funciones propias, aunque necesitado del seno materno, y no un mero embrién
0 spes hominis.

(49) Vid. Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales, dirigidos por
M. Albaladejo, tomo XIII, vol. 2°, Madrid, Edersa, 1981, pags. 6 ss., esp.
pags. 9-10.

(50) Articulos 14 y 16 de la Constitucién.
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werdenem Inhalt) (51), «concreto e individualizado» (52), «de apli-
caciones determinadas a la realidad social» (53), «inserto en el
tiempo, aunque distinto del ius in civitate positum» (54), inmanen-
te y existencial (55). Se observa, pues, una negacién generalizada
de un Derecho natural inmutable, axiomatico y de validez intem-
poral y universal, como predicé el Jusnaturalismo racionalista de
los siglos xvir y xviii (56).

Pienso que cada uno es libre de utilizar las vias que le ofrezca
su pensamiento, sobre todo si son honestas y profundas como en
el caso de don Federico, para llegar a conclusiones légicas. De
Castro eligié caminos de verdad —el principal, su fe roquefia de
catdlico espafol formada en nuestra més exquisita tradicién teolo-
gal y juridica— y los rellené con una erudicién pasmosa y un
espiritu creador, sin precedentes en los siglos posteriores a la
ciencia juridica de los cldsicos espafioles. Y la meta lograda no
dudaria en hacerla suya cualquier autor moderno, del signo ideo-
légico o politico que fuere: persona es el hombre, ser de fines,
portador de una dignidad inalienable, servidor del bien comtn y
necesitado acuciantemente de la proteccién de su esfera juridica,
de lo que él llamé —vox clamantis in deserto— bienes de la per-
sonalidad (57).

(51) FECHNER, Rechtsphilosophie. Soziologie und Metaphysik des Rechts,
22 ed. (Tiibingen, 1962), pags. 150 ss., 190 ss. y 260 ss.

(52) ENciscH, Die Idee der Konkretisierung in Rech und Rechtswissen-
schaft (Heidelberg, 1953).

(53) Fucus, Lex Naturae (Diisseldorf, 1955), pag. 110.

(54) Fass6, Che cosa intendiamo con «diritto naturale»?, «Riv. trim. Dir. e
Proc. civile», XV, 1-1961, pag. 190.

(55) MIHOFER, Recht und Sein; Prolegomena zu einer Rechtsontologie
(Frankfurt a. Main, 1954); Die Natur der Sache, «Arch. fiir Rechts und Sozial-
philosophie», 44, 1958, pags. 145 ss., pag. 174; El Derecho natural como Derecho
existencial, AFD, 4, 1X, 1962, pag. 33; Naturrecht als Existenzrecht (Frankfurt
a. Main, 1963), pags. 15 ss., 18 ss. y 37 ss.

(56) EIl Historicismo, y su secuela el Positivismo, como corriente cultural
mas genuina y vigorosa del s. X1X, provocé el desconocimiento hasta nuestros
dias de un Derecho natural metafisico y esencial (Para el problema es funda-
mental la obra de M. RODRIGUEZ MOLINERO, Derecho Natural e Historia en el
pensamiento europeo contempordneo, «Editorial Revista de Derecho Privado»
(Madrid, 1973), pags. 67 ss.).

(57) Vid DE Castro, Los llamados derechos de la personalidad, AD.C. X114
(1959), pags. 1231.76; Temas de Derecho civil (Madrid, 1972), pags. 7-34.






Las limitaciones de la autonomia de la voluntad
segiin el pensamiento de Federico de Castro

Por MANUEL AMOROS GUARDIOLA
Catedratico de Derecho civil

1. El reciente fallecimiento de don Federico de Castro nos
ha dejado a sus discipulos privados de su compafifa irreempla-
zable. Los que durante muchos afios hemos disfrutado de su
magisterio insuperable, de su amistad generosa y de su presen-
cia cercana y ejemplar, encontramos ahora en nuestra vida un
vacio imposible de llenar. Para muchos de nosotros don Fede-
rico fue un ejemplo de laboriosidad y rectitud, de la investiga-
cién juridica rigurosa, de la obra bien hecha; pero al mismo
tiempo, al lado de su rigor critico y de su independencia de
criterio, fue modelo de generosidad en el juicio personal sobre
ios demés, de apertura al didlogo, de atencién a todos. Dotado
de extraordinarias cualidades intelectuales y humanas, supo de-
purarlas y hacer fructifera su vida con el esfuerzo permanente
y la entrega ilimitada al cumplimiento de sus deberes. Para
los que estuvimos cerca de él, su biografia fue siempre un es-
timulo y un modelo; dio ejemplo, con el testimonio de su vida,
de Io que es estar al servicio de los valores superiores. Por todo
ello, y por la innegable y ejemplar influencia que ha tenido en
algunos de nosotros, su recuerdo permaneceria imborrable.

Muy poco tiempo antes de morir, el dltimo estudio que publi-
c6 en este ANUARIO DE DEReCHO CiviL lleva por titulo «Notas
sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la volun-
tad» (1). Se trata de un espléndido y magistral trabajo, lo que
revela la permanencia de sus envidiables dotes intelectuales hasta
el final, en que aborda desde distintas perspectivas el esencial
principio de la autonomia de la voluntad, su naturaleza, sus des-
viaciones, sus limitaciones propias, el concepto de orden publico
como limite y sus repercusiones sobre las practicas restrictivas de
la competencia y la proteccién juridica de los consumidores. No
deja de ser sintomatico que en su ultimo trabajo volviera a refe-

(1) ADC, 1982, XXXV-IV, pags. 987-1085.
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rirse a las limitaciones de la autonomia y a la naturaleza de este
principio juridico. De esta manera reiteraba su atencién sobre un
iema esencial de nuestro Derecho privado y del cual ya se habia
ocupado en repetidas ocasiones anteriores.

El problema de la autonomia privada y el descubrimiento de
sus limites habia sido ya apuntado en su trabajo sobre «Las leyes
nacionales, la autonomia de la voluntad y los usos en el Proyecto
de Ley Uniforme sobre la venta» (2), y abordado después mono-
graficamente en su discurso de ingreso en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, bajo el titulo «Las condiciones ge-
nerales de los contratos y la eficacia de las leyes» (3). También
¢l tema de la autonomia privada en general habia sido objeto de
estudio en el capitulo I de su importante libro sobre el negocio
juridico (4). Igualmente tiene conexién con estos problemas, des-
de la perspectiva de la clausula compromisaria de arbitraje y sus
efectos, el enjundioso trabajo sobre «El arbitraje y la nueva Lex
Mercatoria» (5).

Con distintos enfoques y a través del examen de diferentes
figuras y realidades contractuales, se descubre a través de todos
estos estudios una permanente linea de preocupacién intelectual
que se proyecta sobre el juego de la autonomia privada y la nece-
sidad de sus limitaciones intrinsecas. Reiteracién que pone de
manifiesto la fina sensibilidad juridica del profesor De Castro,
su atencién a las conexiones entre los problemas précticos mas
relevantes y los grandes temas de la dogmadtica juridica. En este
sentido, quizd pueda resultar 1til recordar aqui el pensamiento
de De Castro sobre la autonomia privada y sus limitaciones, si-
guiendo para ello resumidamente las ideas expuestas en todos
=sos estudios. Para informacién y recuerdo de los lectores y como
homenaje a su autor, que las desarrollé con tanto rigor y perfec-
cioén. Tal es el propésito de estas paginas.

2. Al estudiar el Proyecto de Ley Uniforme sobre la venta de
objetos muebles corporales (6), el profesor De Castro examinaba
los problemas planteados por dicho Proyecto de Ley en relacién
con el tema de la autonomia de la voluntad. Sefialaba entonces las
diferentes tendencias de los interesados en el trafico mobiliario.
Los exportadores de las grandes potencias industriales deseaban
la autonomia ilimitada, para conseguir la primacia de los usos co-
merciales y de las clausulas generales sobre la ley. Mientras que
los exportadores e importadores de paises econémicamente dé-

(20 ADC, 1958, XI-IV, pags. 1003-1040.

(3) Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,
Madrid, 1961. Publicado también en ADC, 1961, XIV-II, pags. 295341, y en
Cuadernos Civitas, Madrid, 1975. Las referencias que aqui se hagan a este
trabajo lo serdn al texto editado por la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién.

(4 El Negocio Juridico, Tratado practico y critico de Derecho Civil,
Tomo X, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, pags. 11 a 18.

(5) ADC, 1979, XXXII-IV, pags. 619-725.

(6) Ver trabajo citado en nota (2).
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biles, y los particulares que compran o venden en el extranjero,
preferian la primacia de las normas imperativas que les amparen
frente a las imposiciones abusivas e injustas (7). Diversidad de
intereses concurrentes que justifican las dos posturas doctrinales,
lantas veces apuntadas, sobre la posible limitacién o ilimitacién
de la autonomia y el control de los pactos establecidos al amparo
de la libertad contractual.

Frente a la afirmacién de que el dogma de la autonomia de
Ia voluntad nace con las tesis de Grocio, se divulga por Rousseau
v Kant y triunfa con la Revolucién Francesa y el Cédigo de Napo-
ledn, sefialaba De Castro que el origen de este dogma esta en los
tratadistas de teologia moral y en los canonistas (pacta sunt
servanda). El régimen feudal nace en forma paccionada y el prin-
cipio fundamental en alguno de los derechos feudales era el de
la superioridad de los pactos sobre las leyes. Ha sido en el Derecho
moderno donde se ha abierto paso la idea de la necesaria limita-
cién de la autonomia de la voluntad, de manera que las reglas
legales no pueden ser derogadas por la voluntad de los contra-
tantes. La libertad real de los econémicamente débiles —se decia
en aquel trabajo, anticipando un criterio que habra de ser objeto
de nuevos desarrollos en sucesivos estudios— exige que no se
conceda eficacia juridica a los contratos cuya aceptacién se les
imponga abusando de su debilidad econémica (8).

En todo caso, el dogma de la autonomia va unido intimamente
= la libertad de la persona, es una manifestacién necesaria del
respeto que le es debido y constituye el centro mismo del Derecho
privado. Aunque resulte peligroso para la misma libertad la de-
fensa de la autonomia en forma absoluta e ilimitada (9).

Tan acertadas opiniones vienen a centrar adecuadamente el
magno problema de la autonomia de la voluntad y a precisar el
crigen histérico de su desarrollo. Ideas estas que, aunque expues-
tas incidentalmente al examinar aquel Proyecto de Ley, sirven
como punto de partida para el estudio de estas cuestiones.

3. La figura de las condiciones generales de los contratos fue
objeto de un importante estudio publicado en 1961 como dis-
curso académico. En €l sefialaba De Castro su indudable impor-
tancia y su continua aparicién en la practica industrial y ban-
caria espafiola. Virtualidad practica que va unida al planteamiento
de importantes problemas dogmaticos, los cuales afectan —segiin
sus palabras— «a la entrafla misma del Derecho privado». En
efecto, enseguida veremos cémo se enlaza el tema de las condi-
ciones generales y su eficacia con el méas general del significado
de la autonomia privada y sus necesarias limitaciones.

De las diferentes cuestiones técnicas planteadas en relacién con
esta figura, dos son a juicio de De Castro las més importantes:

(7) Loc. cit., pag. 1004.
(8) Loc. cit., pags. 1010-1042.
(9 Ibid., pags. 1010-1011.
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si tienen el valor de fuente del Derecho y si llegan a tener eficacia
contractual suficiente como para imponer a una de las partes la
exoneracién de responsabilidad legal que recae sobre la otra.

a) Facilmente se comprende, para quien conozca la tesis de
Federico De Castro sobre las fuentes del Derecho, que las condi-
ciones generales de la contratacién no pueden tener el valor de
fuente del Derecho objetivo. Entendidas dichas condiciones gene-
rales como los conjuntos de reglas que un particular ha establecido
para fijar el contenido de los contratos que sobre un determinado
tipo de prestaciones se propone celebrar (10), no es aceptable
afirmar que exista un «Derecho auténomo de la Economia» fuera
del Estado que las convierta en Derecho objetivo. Las condiciones
generales carecen de los caracteres internos y externos de la nor-
ma de Derecho objetivo. No existe una autonomia originaria ni
conquistada en favor de los empresarios. El Estado de Derecho,
en sus reglas constitucionales o fundamentales, es incompatible
con la atribucién a los empresarios de un privilegiado poder nor-
mativo (11).

Tampoco puede considerarse a las condiciones generales como
usos mercantiles. El fendmeno de la transformacién de la clau-
sula contractual en norma contractual, el salto de lo convencio-
nal a lo normativo, no parece histéricamente cierto. A juicio del
nuevo académico, la codificacién, que pone término a los fueros
especiales, acaba con la autonomia corporativa de los comercian-
tes. En la actualidad no hay razén para entender que los usos
hayan salido de la situacién secundaria en la que les colocaron
los Cédigos mercantiles. Solamente se permite acudir a los usos
del comercio en defecto del Derecho codificado. No cabe hablar
de usos normativos en cuanto se opongan a su nacimiento unos
preceptos legales ya existentes. Los usos no pueden desplazar las
normas dispositivas mercantiles (12).

b) La segunda cuestién alude al valor de las condiciones ge-

(10) Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las le-
yes, pag. 11.

(11) Loc. cit., pags. 15-18.

(12) Pags. 20-27.

De CasTRo ha mantenido una sugestiva y brillante teoria acerca de la
preferencia del Derecho comin sobre los usos mercantiles en la regulacién
de los contratos mercantiles. No resisto la tentacién de transcribir aqui sus
palabras en relacién con un problema tan importante en la préctica contrac-
tual: «El art. 2 del Cédigo de comercio relega las reglas del Derecho comtn
al ultimo puesto de la jerarquia normativa. Mas ello no significa que también
ocurra lo mismo respecto a los contratos mercantiles y que los usos norma-
tivos se apliquen aqui también con preferencia a las normas civiles. El mis-
mo articulo 2.° advierte que hay que atender en primer lugar a las reglas
que el Cédigo de comercio haya establecido respecto de cada materia o ins-
titucién. Hay que acudir, por tanto, a las disposiciones generales sobre los
contratos de comercio. Alli se dice que los contratos mercantiles se regiran,
en lo que no se halle expresamente establecido en este Cédigo o en leyes
especiales, por las reglas generales del Derecho comiin (art. 50). Remisién
a este Derecho, hoy referible al Cédigo civil, que coloca a los usos en
general (sin limitacién local) después de la ley, en el puesto de fuente sub-
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nerales como contenido del contrato del que forman parte. Se
recuerda que, ya desde hace mucho tiempo, la doctrina habia ad-
vertido la anomalia de los contratos de adhesién. Pues bien, la
moderna y progresiva extensiéon de las condiciones generales ha
venido a subrayar la importancia de este problema. Los autores
destacan que esta figura actiia como instrumento de opresién y
es causa de desigualdad juridica para los contratantes. La reaccién
contra ellas se ha generalizado y parece irresistible (13).

A juicio de De Castro, nuestro Derecho contiene medios ade-
cuados para obligar al contratante que no cumple, aunque se
ampare en la forma de una cldusula de exoneracién. ¢Cuales son
esos medios utiles para impugnar las cldusulas contenidas en las
condiciones generales? En primer lugar, la posible falta de con-
sentimiento contractual. En cuanto que el contratante que ha de
aceptar necesariamente la imposicién de esas clausulas por via
de adhesién, no consiente su contenido e incluso no llega a cono-
cerlas suficientemente por su falta de claridad.

En segundo término se afirma que la libertad, que estad en
Ja base de la autonomifa contractual, tampoco existe aqui. El
comprador acepta las cldusulas generales para obtener lo que
necesita, obligado a ello por una situacién de monopolio de hecho
o de derecho.

En tercer lugar, pueden servir para impugnar las condiciones
generales las normas sobre interpretaciéon de los contratos, que
impiden la interpretacién de las cldusulas oscuras en sentido
favorable a los que han causado la oscuridad. Aunque limitado en
su ambito (sélo se refiere a las clausulas oscuras), la aplicacién
del articulo 1.288 ha servido a la jurisprudencia para impedir la
eficacia de numerosas cldusulas abusivas.

En cuarto lugar, el juego de la buena fe, de las buenas cos-
tumbres y del abuso del derecho también puede servir para limitar
la eficacia de las condiciones generales. Aunque su virtualidad
depende del contenido que se reconozca a estos standards o con-
ceptos valvula en su aplicacién.

En ultima instancia, el criterio basico es el de la relacién
existente entre la autonomia de la voluntad y la eficacia de las
leyes. Lo que desemboca en el problema de los limites inmanentes
de la autonomia de la voluntad. Esta es la cuestién fundamental
que se aborda magistralmente en el discurso y que coincide con
el tema que da motivo a estas notas (14).

Alrededor de la autonomia de la voluntad y la renuncia de las

sidiaria de primer grado; quedando asi, fuera de la enumeracién, los usos
observados en cada plaza. Este resultado no contradice el criterio general
del art. 2° del Cédigo de comercio, de aplicacién preferente de los usos
respecto al Derecho comiin, sino que lo concreta en lo referente a la con-
tratacién, limitando asi, de hecho, la remisién a los usos convencionales,
v excluyendo de ella a los normativos» (pag. 28).

(13) Pags. 33-34.

(14) Pags. 35-38.
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leyes giran las reflexiones del profesor De Castro en un estudio
que resulta verdaderamente ejemplar. Son objeto de investiga-
cién alli los antecedentes histéricos de esta figura de la renuncia
de las leyes, desde el Derecho Romano hasta la opinién de Cas-
tillo de Sotomayor pasando por el Derecho comun, la época feu-
dal, el Renacimiento, la practica de los escribanos publicos favo-
rable a estas renuncias y la reaccién de la doctrina y de la juris-
prudencia. Tendencia de respeto a la Ley que se extiende por
toda Europa e influye en la época de la codificacién. Segiin De
Castro, en el Derecho vigente el defecto mas grave que cabe
imputar a las condiciones generales es que implican una renuncia
de ciertas leyes. La autonomia de la voluntad tiene como limites
las leyes, la moral y el orden publico (1255). Los pactos contra
ley o que impliquen renuncia de ley son nulos. Hay que deshacer
el equivoco segin el cual todas las normas relativas al Derecho
de la contratacién son dispositivas. Por el contrario, existen nor-
mas imperativas no sélo. sobre la perfeccién del contrato sino
también sobre su contenido. En el Derecho espafiol —sigue di-
ciendo— estd permitida la modificacién de los tipos contractuales,
cabe la exclusién de ésta o aquella obligacién propia del contrato,
su aligeramiento o agravacién; pero el abandono de facultades,
acciones o excepciones sin justificacién alguna, sin reciprocidad,
contraprestacién o especialidad del contrato, no es eficaz en
cuanto implica una renuncia de la Ley (15).

En definitiva, el problema de la nulidad —o nulidad parcial—
de las clausulas contenidas en condiciones generales y que resul-
ten injustas por haberse establecido en perjuicio de la parte mas
débil, impuestas por la parte que redacté las condiciones y que
vulneren sin justificacién el esquema contractual tipico, va intima-
mente unido a la cuestién de la renuncia de las leyes, ya que
implican muchas veces una manifestacién de esta figura. Como
tales casos de renuncia pueden ser declaradas nulas. Lo que nos
hace reconducir este problema de validez de las condiciones ge-
nerales al mas amplio tema de la autonomia de la voluntad, de sus
relaciones con las normas legales imperativas, de los limites in-
trinsecos que condicionan el ejercicio de la autonomia contractual.
He aqui la Gltima cuestién, a cuya reflexién se llega partiendo del
examen de las condiciones generales.

No es éste el momento de resumir en breves lineas el valor y
el significado del trabajo del profesor De Castro que estamos co-
mentando, su importancia para el estudio de las condiciones ge-
nerales de la contratacién y de los limites de la autonomia de la
voluntad. Baste con recordar su rigor de pensamiento, su erudi-
ci6én al servicio de una profunda investigacién y su claridad exposi-
tiva. Como sefialaba don José Castan, al contestar en la Academia
el discurso de ingreso del profesor De Castro, después de su estu-
dio ha quedado demostrado que el Derecho vigente y el espiritu

(15) Pags. 3849.
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de justicia obligan a admitir e interpretar las condiciones genera-
les con muchas salvedades y limitaciones (16). Mas recientemente,
al publicarse una nueva edicién de aquel estudio, ha podido afir-
marse con toda razén que el mismo se ha convertido en un clasico
de nuestra literatura juridica (17). Porque no se puede ya pres-
cindir de tan valiosa aportacién cientifica para valorar juridica-
mente esta figura. Que, ademads, ha servido de fructifera ocasién
para reexaminar el tema de las limitaciones de la autonomia con-
tractual.

4. En 1967 se publico el libro de don Federico de Castro sobre
el negocio juridico. Se trata, sin duda, de uno de los libros maés
importantes de Derecho civil publicados en Espafia durante los ul-
timos cuarenta afios. Se estudiaba alli la teoria general del ne-
gocio juridico, abarcando un conjunto de materias que formaban
parte de su programa sobre la Parte General del Derecho civil.
El primer capitulo de aquel libro se dedicaba al tema de la auto-
nomia privada en general, como antecedente de la figura del nego-
cio juridico.

Como se afirma en el prélogo, la autonomia de la voluntad es
uno de los grandes tépicos del Derecho, ineludible en cualquier
ordenamiento juridico (18). La autonomia privada es, en su sen-
tido mas amplio, el poder de autodeterminacién de la persona, y se
refiere a la esfera .de libertad de la persona tanto para ejercitar
facultades y derechos como para conformar las distintas relacio-
nes juridicas que le afectan. Tan importante concepto es definido
como «aquel poder complejo reconocido a la persona para el
ejercicio de sus facultades, sea dentro del ambito de libertad que
le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de
conducta para si y en relacién con los demaés, con la consiguiente
responsabilidad en cuanto actuacién en la vida social» (19). Doble
contenido de la autonomia que se proyecta tanto sobre el dmbito
del ejercicio de los derechos, como €l de la creacién, modificacién
y extincién de relaciones juridicas a través del correspondiente
negocio juridico.

A pesar de las discusiones que ha suscitado, el término técnico
de autonomia privada sigue siendo 1til por cuanto afecta a una
de las cuestiones centrales del Derecho privado: el de la indepen-
dencia y libertad de la persona.

En el libro que estamos comentando se dedican parrafos muy
sustanciosos a examinar c6mo ha ido jugando el principio de la
autonomia privada a través de la historia y de alguna de sus
ctapas juridicamente mas relevantes: el antiguo régimen, la reac-
cién del liberalismo, la mercantilizacién del Derecho privado, el
normativismo positivista, €l renacimiento de los valores morales

(16) Pag. 68.

(17) Cuadernos Civitas, Madrid, 1975.
(18) Pag. 6. g

(19) Pag. 12.
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y el intervencionismo de la Administracién. Evolucién que desem-
boca en la actual crisis de la autonomia privada.

En definitiva todo ello pone de manifiesto la intima conexién
que existe entre lo politico social y lo juridico, entre las construc-
ciones juridicas y las ideologias politicas subyacentes. Y sirve para
profundizar en el eterno tema de la autonomia privada, uno de
cuyos problemas mds acuciantes (el de sus limites) es el que sirve
de origen a estas notas.

5. En el estudio sobre «El arbitraje y la nueva Lex merca-
toria» se contienen nuevos desarrollos sobre el principio de la
autonomia de la voluntad y sus necesarias limitaciones a través
del examen que se hace del contrato de arbitraje y la clausula
compromisoria, y de las nuevas tendencias doctrinales que preten-
den configurar el Derecho mercantil como un derecho auténomo.

Segtin De Castro, la regulacién que se hace del arbitraje en
la Ley de 1953 deriva de una concepcién meramente consensua-
lista o contractualista. Se quiere utilizar por eso el principio de
la autonomia de la voluntad (pacta sunt servanda: aunque una
parte resulte perjudicada debe atenerse a lo que dijo querer) para
justificar el arbitraje o la cldusula compromisoria incorporada a
un contrato. Postura utilizada por los empresarios mas poderosos
y las multinacionales para introducir en las condiciones generales
de los contratos la sumisién a un arbitraje favorable. De nuevo
aflora aqui el tema de las condiciones generales, con todos los pro-
blemas que esta realidad contractual plantea y a los cuales ya
nos hemos referido sumariamente, en relacién con la imposicién
del sometimiento a un arbitraje. Practica que puede dar lugar a no
pocos abusos por parte de las grandes organizaciones industriales
y mercantiles, que imponen asi a los mas débiles econémicamente
tribunales arbitrales més favorables a sus intereses. Hasta tal
punto es ello cierto que se ha podido afirmar con razén que
ninguna cldusula de las condiciones generales es mds peligrosa
que la cldusula compromisoria. Por eso la doctrina ha insistido
sobre la necesidad del control judicial respecto al nombramiento
de los arbitros y a la eficacia ejecutiva de las sentencias arbi-
trales (20).

Siguiendo el método historicista que siempre ha utilizado con
especial brillantez y eficacia, el profesor De Castro dedica muy
sugestivas paginas a estudiar el desarrollo histérico del arbitraje,
para comprender mejor el significado de esta institucién y de su
régimen juridico vigente (21). Se examinan asi las distintas etapas

(20) Loc. cit., pégs. 620-621.

(21) Vale la pena recordar aqui las escuetas y acertadas palabras con
que justifica la conveniencia del estudio histérico de la institucién arbitral:
«El conocer las raices de una figura juridica puede explicarnos algunas
de sus caracteristicas. Ademas cabe que sirvan para decirnos el significado
real de algunos prejuicios heredados, y cuya aceptacién acritica puede
dificultar la debida apreciacién del Derecho actual. Todavia, y respecto
al arbitraje en especial, pueda resultar en una deseable desmitificacién del
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de su evolucién, desde el Derecho romano, pasando por el Dere-
cho comun y los derechos teritoriales de Catalufia, Aragén y Cas-
tilla, hasta llegar al movimiento codificador y su desarrollo en
Derecho francés y Derecho espafiol. La importancia de este estu-
dio histérico es muy grande por la sorprendente cantidad de datos
que aporta y que permiten una visién nueva y mds completa de
la regulacién de esta figura. Pero no es este el momento de desa-
rrollar el contenido de esta investigacién.

La clausula compromisoria ha venido a potenciar el arbitraje
pero se ha convertido en un instrumento tan eficaz como peligroso,
ya que mediante su empleo se consigue la designacién previa
como éarbitro de persona de la confianza de una de las partes y
que sea ella quien decida sobre cualquier controversia que pueda
surgir de una relacién juridica ya nacida, eliminando asi el con-
trol judicial. Este tipo de cldusulas compromisorias aparecié en
la practica juridica espafiola al entrar en contacto la industria
espafiola con las empresas extranjeras. En un primer momento,
los Tribunales espaifioles reaccionaron contra estas cldusulas con-
siderando nulo el compromiso. Después la jurisprudencia cambia
al considerar la cldusula compromisoria como una manifestacién
normal de la autonomia de la voluntad. El Tribunal Supremo
intenta conciliar asi el respeto al principio de autonomia de la
voluntad. consagrado en el Cédigo civil, con lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil. La eficacia de esta clausula consiste
en que origina para las partes la obligacién de contraer el com-
promiso con las condiciones establecidas por la Ley especial.
Como dicha obligacién es personalisima, su incumplimiento por
una de las partes desata la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Pero en el dmbito procesal la cliusula permite oponer la excep-
cién de falta de competencia. Tal era la situacién de nuestro
Derecho, que cambia con la Ley de 1953 al concederse a esta
clausula_una incontrolada e ilimitada eficacia (22).

De otra parte, el movimiento doctrinal que se conoce como la
nueva «Lex mercatoria» estd intimamente ligado al arbitraje me-
diante clausula compromisoria. El Derecho mercantil clasico tenia
por finalidad regular las relaciones entre comerciantes y con ese
mismo caricter llega a la época de la codificacién. La «nueva
Lex mercatoria» supone un cambio en esa concepcién originaria,
cambio motivado por la estructura econémica de los paises més
desarrollados. Se introducen asi nuevas maneras en el trafico juri-
dico: contratos tipo, condiciones generales de la contratacidn,
clausulas de no responsabilidad y clausulas de arbitraje. El nuevo
Derecho mercantil es el Derecho de la empresa y de los actos
en masa. Nueva visién que conduce a afirmar la existencia de un
Derecho auténomo de los comerciantes independiente de los De-

arbitraje, observando que no se trata de algo dado a priori, sino de una
figura cambiante, resultado del variado entorno social y del juego de inte-
reses de ciertos grupos sociales» (pag. 624).

(22) Pags. 645-651.
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rechos nacionales. Con lo cual se evita la aplicacién de las disposi-
ciones imperativas molestas contenidas en las leyes nacionales.
La clausula compromisoria impide la temida intervencién judi-
cial y los preceptos imperativos de las leyes que los jueces pueden
aplicar. Y asi, a través del arbitraje y de la nueva «Lex mercatoria»,
se consagra el predominio juridico de empresarios y -banque-
ros (23).

El movimiento de la nueva «Lex mercatoria» ha despertado
crecientes reacciones doctrinales. Recuérdese lo dicho sobre las
condiciones generales de la contratacién. Tales condiciones gene-
rales no son, evidentemente, un uso normativo. Tampoco pueden
justificarse como ejercicio del principio de la autonomia de la
voluntad. No puede afirmarse que la autonomia de la voluntad
sea un valor absoluto y que el principio «pacta sunt servanda» no
admita limitaciones. El significado y alcance de la autonomia de
la voluntad en el campo juridico no puede centrarse sélo en la
libertad de los particulares. Habrd que tener en cuenta también
el cémo y el por qué se justifica la puesta a su servicio del aparato
estatal, la intervencién de las autoridades que se solicita para
forzar a que se cumpla lo pactado. El Juez ha de dictar una
sentencia justa y no puede convertirse en cémplice o colaborador
de los empresarios que abusan de su prepotencia social o eco-
némica. La autonomia de la voluntad y la libertad contractual
pierden su sentido cuando se convierten en instrumento para la
prevalencia de los fuertes sobre los débiles. Por este camino se
orienta al movimiento de proteccién de los consumidores y su
defensa frente a la préctica abusiva de las condiciones generales
de los contratos, asi como las leyes especiales sobre determinados
contratos (seguros, ventas y préstamos a plazos, transportes) que
prohiben expresamente ciertas cldusulas abusivas; movimiento
que se ha desarrollado ultimamente en numerosas leyes extran-
jeras, y que se refleja también en la Constitucién espafiola de 1978
(arts. 51 y 54) (24).

En fin, la ley espafiola de Arbitraje de 1953 se apoya desme-
suradamente en el principio de la autonomia de la voluntad, al
consagrar la clausula compromisoria sin tener en cuenta los li-
mites que para dicho principio se estiman adecuados en el De-
recho de obligaciones. El extremado liberalismo en que se ins-
pira permite que se dejen sin sancién abusos e injusticias. Las
criticas dirigidas a la ley justifican la necesidad de un nuevo texto
legal, que ya no se ponga sin reservas al servicio ilimitado de la
autonomia de la voluntad y se atienda a la intrinseca peligrosidad
de la cldusula compromisoria (25).

El examen de estas nuevas realidades juridicas, las condicio-
nes generales de los contratos, la cldusula compromisoria en el

(23) Pags. 660-667.
(24) Pégs. 677-685.
(25) Pags. 717 y 106.
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contrato de arbitraje, el movimiento de la nueva Lex mercatoria
Vv su necesaria revisién critica, nos lleva a la conclusién de que el
principio de autonomia de la voluntad, en que tratan de encontrar
justificacién todas esas figuras, no puede aceptarse de forma
incondicionada. La autonomia privada tiene unos limites intrinse-
cos que no se pueden rebasar. De no ser asi se puede llegar a la
consagracién de abusos inadmisibles y de verdaderas injusticias.

6. Como su propio titulo indica, el ultimo trabajo del profe-
sor De Castro hace referencia a las limitaciones intrinsecas de la
autonomia de la voluntad. El tema central y unitario de todo el
trabajo es el del alcance del principio de la autonomia de la
voluntad, respecto del cual existen dos tendencias fundamentales
y opuestas: las corrientes que repugnan cualquier limitacién de la
autonomia (ideologia liberal, mercantilistas, visién econémica del
mercado que postula la total subordinacién del orden juridico al
econémico, caricter absoluto del principio «pacta sunt servanda»),
frente a las cuales se sostiene que la autonomia de la voluntad
tiene limites intrinsecos conforme a su misma naturaleza juridica
(leyes en defensa de los consumidores y del contratante mas
débil) (26). Planteada la disyuntiva doctrinal en esos términos, no
hace falta insistir en que De Castro se adhiere resueltamente a la
segunda de estas opiniones.

De los diversos capitulos que integran este importante trabajo,
vamos a referirnos aqui exclusivamente a aquellos que hacen
referencia al concepto de orden publico (IV) y a la nueva concep-
ci6én de la autonomia de la voluntad (V). Para no alargar maés
la extensién, necesariamente breve, de estas notas. Y sin que ello
signifique olvidar la indudable importancia que encierran otras
materias (la proteccién del consumidor, la restriccién de las
practicas restrictivas de la competencia )igualmente estudiadas
en esta investigacion.

a) Como es sabido, uno de los limites que expresamente es-
tablece el Cédigo civil espafiol al libre juego de la autonomia
contractual es el orden publico (art. 1.255). Pues bien, ¢qué sig-
nificado tiene esta ambigua y genérica expresién? El sentido
nuevo, y hasta cierto punto desconectado del lenguaje usual,
con que esta expresién es utilizada en nuestro Cédigo civil proce-
de del Cédigo francés. En €l se decia que no se pueden derogar
por convenios particulares las leyes que interesan al orden publico
v a las buenas costumbres. La justificacién de este precepto re-
sultaba clara: Era necesario reaccionar frente a la deformacién
que habia sufrido el principio de la autonomia de la voluntad por
obra de los yusnaturalistas no catdlicos, frente a la doctrina de
los canonistas y autores de Teologia moral que entendian que
aquel principio estaba subordinado a las exigencias de la justicia
y de la equidad en cada caso (27).

(26) Loc. cit., pags. 988-989.
(27) Pags. 1016-1020.
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El Cédigo civil espafiol sigue al Cddigo Napoledén en sus
articulos 4 (28) y 549, pero se separa de él al ocuparse del con-
trato (arts. 1.255 y 1.275). El concepto de orden publico, como
clausula general, presenta un contenido variable. Como término
técnico se emplea para calificar aquellas normas que alcanzan va-
lor preferente respecto de otras, también imperativas del mismo
ordenamiento; con lo cual se consigue la limitacién del precepto
codificado que otorga a los contratos valor de ley. Y asi se aban-
dona una concepcién estrictamente legalista para poder recurrir
a criterios extrapositivos.

El orden publico se encuentra unido muchas veces en los Cé-
rigos con las buenas costumbres. Ambos resultan diferenciables
pero inseparables y han sido utilizados como medios imprescindi-
bles para delimitar la esfera de la autonomia de la voluntad. Los
contratantes elaboran su propia ley contractual como ley privada
(fuerza obligatoria del contrato). Pero cuando el Estado ha de
intervenir poniendo a disposicién de cada parte el aparato coac-
tivo de la Administracién de Justicia, no podra colaborar impo-
niendo a una de las partes que realice algo inmoral o injusto. Por
eso el Cédigo francés y los que lo han seguido se refieren al orden
publico y a las buenas costumbres en la regulacién del contrato,
retirando la proteccidén juridica a los convenios contrarios a las
buenas costumbres o con causa ilicita. Aunque nuestro Cdédigo se
aparta en este punto de sus modelos, es lo cierto que las referen-
cias hechas en los Cédigos al orden publico, a las buenas costum-
bres o a la moral, sirven de medio de comunicacién entre el sis-
tema juridico positivo y los valores éticos y de justicia, facilitando
su positivacién al mencionarse en la ley.

Desde el punto de vista de la evolucién histérica puede recor-
darse que el movimiento codificador impone la primacia de la
ley comoe fuente del Derecho. En el Cédigo francés se consagra
el principio de la autonomia y se otorga a los contratos valor de
ley. De esta manera la ley se autolimita amparando la libertad
de tratos y contratos. Primacia de la autonomia de la voluntad
que se acentiia con la escuela de la exégesis, y que sélo admite
como limite el expresado claramente en una ley imperativa. Asi
la doctrina protege los intereses de comerciantes, industriales y
financieros. Los movimientos totalitarios posteriores vienen a rom-
per con la ideologia liberal y con esa concepcién de libre mercado.
Pero después de la segunda guerra mundial renace la direccién
mercantilista, se pasa de una sociedad de cambio a una sociedad
de consumo, el empresario domina la contratacién, aparecen los
contratos de adhesién y las empresas crean sus condiciones ge-
nerales. Con lo cual se llega a resultados injustos. La reaccién doc-
trinal contra esa practica juridica no tarda en hacerse notar. Y
uno de Jos medios para escapar a esos abusos e injusticias se

(28) Hoy art. 6.°-2.
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instrumenta precisamente a través de los conceptos de orden
publico y buenas costumbres (29).

La nocién tradicional de orden publico ha sufrido también la
influencia del mas reciente concepto de orden publico econémico,
aparecido por primera vez en nuestra legislacion en la Ley sobre
Represién de Practicas Restrictivas de la Competencia. Segiin De
Castro, la fundamentacién normativa de las dos clases de orden
publico, el juridico y el econémico, es muy diferente. El primero
se basa en normas extrapositivas, no expresadas en textos legales,
v su especifica finalidad es evitar que, por medio de la libertad
de contratacién, los 6rganos del Estado se encuentren obligados
a imponer algo que repugne el sentido de lo justo o de lo moral;
su eficacia se traduce en declarar nulos ciertos convenios. Mien-
tras que el llamado orden publico econémico se exterioriza en
mandatos legales imperativos cuya ejecucién y exigencia esta
encomendada a la Administracién, teniendo la eficacia de impo-
ner determinados comportamientos para establecer la prevista or-
denacién econémica. La distinta naturaleza y funcién de ambos
tipos de orden publico se manifiesta en su respectiva relacién con
la moral y las buenas costumbres. El orden publico juridico estd
en intima conexién con las buenas costumbres. El orden publico
econémico atiende en cambio a lo que la Administracién en cada
momento considere mAs conveniente a su plan econémico, al
margen de consideraciones de moral o de justicia conmutativa.
Por eso resultaria peligroso confundir ambas nociones, igual que
lo es identificar las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad aludidas en el articulo 1.255 C. c. con las imposiciones
o restricciones a la libertad de contratar derivadas del intervencio-
nismo econdémico de la Administracién (30).

b) La autonomia de la voluntad como principio juridico ha
sufrido una importante evolucién a través de los tiempos. La
concepcién liberal del contrato rechazaba cualquier limitacién
de la autonomia de la voluntad fuera del expreso mandato de la
ley. Pero esa visién de la realidad contractual entré pronto en
crisis, tanto por el intervencionismo del Estado para proteger a
ciertas clases sociales mediante la promulgacién de normas im-
perativas que excluyen la libertad de contratacién (contratos de
trabajo, seguros, transporte, arrendamientos), cuanto por la reac-
cién frente al uso abusivo de ciertas figuras (contratos de adhe-
sién, condiciones generales de los contratos). A su vez, la alega-
cién de las buenas costumbres y del nuevo orden publico ha ser-
vido para negar validez a las cldusulas leoninas (exencién de res-
ponsabilidad, ruptura de la equivalencia de las prestaciones).

Los partidarios de considerar a la autonomia de la voluntad
con las menos limitaciones posibles han utilizado el argumento
de que las leyes limitativas del arbitrio de las partes (art. 1.255

(29) Pags. 1025-1040.
(30) Pags. 1046-1050.
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C. c.) son las imperativas y prohibitivas, que se refieren sélo a la
esfera de perfeccién del contrato o a sus requisitos, pero que
todas las demas leyes tendran caracter dispositivo, con un valor
meramente supletorio de la regulacién establecida por el libre e
ilimitado arbitrio de los contratantes y relativa al contenido de
los contratos. Frente a ello, afirma claramente De Castro que las
reglas dispositivas no han sido puestas en las leyes como modelo
o ejemplo cuyo cumplimiento se deje al arbitrio de los contra-
tantes. Por el contrario, han sido recogidas por el ordenamiento
y sancionadas como normas porque traducen las consecuencias
naturales o tipicas de cada clase de contrato. Los pactos, clausu-
las y condiciones que se desvien del modelo legal habran de tener
su adecuada justificacién para ser eficaces. Por eso cuando resulte
del contrato un desequilibrio injustificado de las respectivas obli-
gaciones de los contratantes que no encaje dentro de la naturaleza
del contrato, tales pactos habran de considerarse ineficaces. En
este sentido se ha podido afirmar por la doctrina més reciente
que deben considerarse como de orden publico las normas dispo-
sitivas que cumplen la funcién de realizar los principios latentes
en el ordenamiento juridico.

La naturaleza de cada contrato, las obligaciones esenciales
derivadas de cada tipo de contrato, e incluso la «naturaleza de las
cosas» han sido criterios igualmente empleados por la doctrina
para rechazar las clausulas de exoneracién de responsabilidad; o
0 para invalidar la ruptura de la equivalencia de las prestaciones,
con apoyo ademdés en la violacién de las buenas costumbres. Todo
lo cual pone de manifiesto el declinar de los principios liberales
sobre la autonomia, tendencia que se subraya con el reciente
movimiento de proteccién de los consumidores y del contratante
mas débil.

La cuestién fundamental viene a ser entonces la de si existen
limitaciones inmanentes a la autonomia de la voluntad. Como
dice acertadamente De Castro, en la regulacién de la autonomia
de la voluntad juegan dos polos de atraccién que son opuestos y
contradictorios. De un lado, el del respeto a la palabra dada y el
de la justicia conmutativa. De otro, €l de la libertad para obligarse
v el del control estatal para decidir si debe cooperar con lo queri-
do o declarado por los contratantes. En cada momento de la His-
toria la balanza se puede inclinar hacia el uno o hacia el otro
polo. Podra asi advertirse que las tendencias consideradas hoy
innovadoras han existido siempre de modo abierto o latente con-
forme a la propia condicién del Derecho, aunque —sigue dicien-
do— las fuerzas del liberalismo econémico y la moda del positi-
vismo juridico hayan ocultado el aspecto ético de la contratacién.

Pues bien, dejando aparte otras opiniones doctrinales mas
antiguas (31), la doctrina moderna espaiiola no ha sido ajena a

(31) Concretamente la de CASTILLO DE SOTOMAYOR, en relacién con la
clausula por la que el arrendatario se obligaba a pagar la renta pactada,
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ese movimiento general de condena de las cldusulas leoninas o
abusivas. Por este camino se ha venido a abandonar la interpreta-
cién mas estricta del articulo 1.255 del Cédigo civil, se ha recha-
zado la antigua manera de entender las normas dispositivas, y la
jurisprudencia ha declarado nulas ciertas clausulas leoninas de
exoneracién de responsabilidad y pactos abusivos, apoyiandose en
el criterio de que el juez puede buscar el Derecho objetivo supe-
rior a la voluntad de las partes (32).

Tan sugestiva exposicidén se cierra con las siguientes palabras
de De Castro que resumo a modo de conclusién: Existe una ten-
dencia general a dejar de lado la idea de la autonomia como Am-
bito del arbitrio de la voluntad pura y sin limites... No cabe
deducir una devaluacién del principio de autonomia de la volun-
tad... Tampoco deberia hablarse de una decadencia o muerte del
contrato. 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 mas que el resultado del
relativo abandono de ciertos modernos prejuicios, del propio in-
dividualismo exaltado que inspiré al liberalismo del siglo X1x y del
mas reciente del neoliberalismo que abandera la nueva «Lex
mercatoria». El vacio asi producido ha permitido advertir que
la autonomia de la voluntad tiene limites inmanentes, los que fue-
ran considerados naturales e indiscutibles por el Derecho comn.
Esto parece evidente en cuanto desaparecen los prejuicios origi-
nados por la concepcién liberal del contrato. Los pactos leoninos
son necesariamente 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 expresa o claramente imperati-
vas, sino también las llamadas dispositivas, en cuanto éstas esta-
blecen la regulacién normal de 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 califi-
cativo de inmoral al pacto leonino (33).

7. La lectura de estos importantes trabajos nos pone de ma-
nifiesto la permanente atencién del profesor De Castro por el
tema de la autonomia privada. Su agudo examen de algunas mo-
dalidades de la realidad contractual, especialmente desarrolladas
en los ultimos tiempos (contratos de adhesién, condiciones gene-
rales, clausulas compromisorias de arbitraje), y la revisién critica
de estas practicas a la luz de la justicia y de los principios funda-
mentales del ordenamiento, le conduce a una profunda investi-
gacién cientifica del dogma de la autonomia privada, tan esencial
dentro del sistema del Derecho privado. Por ese camino no sélo
aporta brillantes precisiones sobre el origen y la evolucién histé-

aunque los frutos se perdieran por caso fortuito, opinién que oportuna-
mente recoge DE Castro haciendo gala de su envidiable dominio de nuestros
autores clasicos.

(32) Pags. 1051-1066.

(33) Pags. 1066-1067.
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rica de este principio general, sino que profundiza en cuestiones
juridicas tan sustanciales y controvertidas como son la renuncia
de las leyes, el concepto de orden publico como limite, la distin-
cién entre leyes imperativas y dispositivas, la eficacia del pacto
abusivo contra ley dispositiva, y la fundamentacién del movi-
miento doctrinal denominado «nueva lex mercatoria». Asi llega
a la conclusién de que la autonomia privada, a pesar de su im-
portancia en Derecho privado, no puede ser considerada como
un principio absoluto e ilimitado, sino que presenta limitaciones
intrinsecas que condicionan su aplicacién; que el articulo 1.255
C. c. debe ser rectamente interpretado entendiendo los limites alli
recogidos en el sentido amplio que les corresponde; que no cabe
amparar en la autonomia la validez de los pactos abusivos, im-
puestos o injustos; y que la autonomia contractual no puede reba-
sar el esquema institucional tipico de cada contrato.

En los estudios que estamos comentando, al examinar el prin-
cipio de autonomia de la voluntad y los peligros de su ilimitacién,
se contienen algunas valiosas ideas sobre la misién de los juristas
al enfrentarse con la realidad econdmico-social, y a la necesidad
de valorar esa realidad con criterios de justicia. En los momentos
actuales de crisis de la justicia, de desconfianza social hacia su
efectiva encarnacién; en que el trabajo de los juristas no siempre
estd a la altura de su elevada misién; en que muchas veces se
busca maés el fraude a la ley que el cumplimiento de sus normas
y de sus principios inspiradores, y en que colaboran en esa acti-
vidad no pocos profesionales del Derecho, puede resultar oportuno
recordar aquellas palabras de De Castro: El tedrico del Derecho
—dice limitando su reflexién a esa tarea dogmadtica o constructiva,
pero su afirmacién puede aplicarse a toda la actividad juridica—
juega de intermediario y buen componedor entre la ley y la juris-
prudencia, estd al servicio de ambas, para que ley y sentencia,
regla general y mandato concreto, se ajusten mejor, sean mas
exactas y més justas. En este sentido, pesa (sobre los juristas)
una grave obligacién: velar porque las circunstancias del momen-
to no nos hagan olvidar que lo juridico pierde esta condicién al
apartarse de la Justicia... Cuando se configura una realidad social
(las condiciones generales de los contratos, en este caso) como
instrumento de opresién y causa de desigualdad juridica para los
contratantes, la situacién asi creada puede implicar una descone-
Xién entre la ley positiva y la justicia. Pues bien, al jurista no se
le consiente cruzarse de brazos o lavarse las manos ante tal
estado de cosas. A la doctrina juridica se le exige, como tarea
obligada, encontrar la manera de interpretar el Derecho vigente
de modo que concuerde con el sentimiento general de justicia (34).

En otra ocasién seiiala que los juristas no pueden quedar
satisfechos con dar cuenta de los hechos sociales; sino que sienten

(34) Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes,
pags. 7, 8 y 34,
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fa necesidad de contrastar su valor juridico, su licitud y eficacia
general (35). En fin, advierte también que los juristas no pueden
ser neufrales y prestar su colaboracién al cumplimiento de un
contrato, cualquiera que sea su contenido. ¢Pueden los poderes
publicos, en especial los jueces —se pregunta——, imponer el cum-
plimiento de condiciones, clausulas o pactos que resulten eviden-
temente injustos o leoninos? Si la pregunta se contestase afirma-
tivamente, no se podria calificar la labor del juez de encarnacién
de la justicia, ni al Estado de Estado de Derecho... El civilista
educado en el comentario de leyes y sentencias tiene una alta
tarea, la de buscar y luchar por una mads justa ordenacién juri-
dica (36).

8. La obra juridica del profesor Federico de Castro, respecto
de la cual los estudios sobre la autonomia privada y sus limita-
ciones aqui resumidos constituyen una buena manifestacién, sus-
cita en el estudioso de estos temas diversas reflexiones. Se trata
de una obra extensa de contenido, profundamente renovadora
en las conclusiones a que llega, y de una extraordinaria importan-
cia en el panorama del Derecho civil espafiol.

Sus trabajos ofrecen muchas veces una nueva vision del De-
recho y un nuevo enfoque de los problemas. Ese aspecto renova-
dor e innovador de sus estudios de Derecho civil presta a los
mismos un especial atractivo y confiere a su obra el mérito de
haber abierto nuevas vias para la investigacién.

Su concepcién del Derecho se basa en la persona, como reali-
dad primaria y basica, en su valor especial como centro del Dere-
cho, en su especial dignidad; y en la subordinacién del mundo
juridico a la idea de justicia que lo justifica e inspira. Esa visién
de personalizacién y humanizacién del Derecho civil (37) se ma-
nifiesta también en el ambito del Derecho patrimonial. A través
de sus estudios se percibe una tarea de verdadera moralizacion
del Derecho patrimonial. Se subraya repetidas veces la primacia
del valor de la justicia frente a los criterios egoistas de organiza-
cién econémica o de beneficio injustificado. Su visién del Dere-
cho le lleva muchas veces a la condena de ciertas practicas socia-
les, arraigadas por el uso, que implican situaciones abusivas o
crean perjuicios indebidos. En definitiva, y como ya he sefialado
alguna vez, todo ello se traduce en una subordinacién de la econo-
mia a la ética.

También se observa en su obra una fecunda conexién entre
teoria y préctica, entre el diagnéstico certero de los problemas
fundamentales que la realidad social plantea y la rigurosa investi-
gacién cientifica que sirve de fundamento a la més justa resolu-
cién de esos problemas. Esa conexién es particularmente aprecia-

(35) El arbitraje y la nueva «Lex mercatoria», pag. 678.

(36) Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad, pags. 989 y 992.

(37) Castin, Contestacién a su discurso de ingreso en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, pag. 63.
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ble en sus estudios sobre la autonomia privada y sus limitaciones
que aqui se han referido. La necesidad de enfrentarse con algunas
andémalas estipulaciones surgidas en el campo de la realidad con-
tractual, cuya validez pretendia justificarse basandose en el dog-
ma de la autonomia de la voluntad, condujo a De Castro a replan-
tear de raiz toda la teoria de la autonomia privada, y a descubrir
a partir de ahi sus necesarias e intrinsecas limitaciones. Tarea de
investigacién cientifica llevada a cabo con una precisién, un rigor
y una profundidad ciertamente admirables. De esta manera se
demuestra una vez mas que el mejor instrumento para la adecua-
da resolucién de los complejos problemas que la realidad practica
plantea es una rigurosa y responsable teoria.

Igualmente se puede destacar en estos trabajos, y en general
en toda su obra escrita, la- brillante y ejemplar aplicacién del
método histérico para el estudio de las instituciones juridicas
que, como realidades sociales que son, estan sujetas a evolucién y
cambio permanente. La exposicion del desarrollo de las figuras a
través de los tiempos sorprende por su erudicién exhaustiva y
ayuda poderosamente a comprender el sentido de esa evolucién
y de su desarrollo en la época actual.

Termino recordando que el profesor De Castro fue, en el mas
amplio sentido de la palabra, un verdadero maestro. Su magis-
terio indiscutido y ejemplar puede proyectarse en un doble plano.
De una parte, en el terreno cientifico. Pocos como €l han llegado a
realizar una obra intelectual tan valiosa en el ambito de la ciencia
juridica espafiola del siglo xx. La importancia de sus aportaciones
sélo podra valorarse cuando pase algin tiempo y se haga la his-
toria de la ciencia del Derecho en estos afios. En cualquier caso,
los que hemos aprendido de €l algunas ideas fundamentales en el
estudio del Derecho no podremos olvidar la calidad y fecundidad
de su ensefianza. En efecto, su magisterio se ha proyectado sobre
sus numerosos discipulos en la Universidad, en el Seminario por €1
dirigido en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, en el ANUA-
Rr10 DE DERECHO CIvIL y a través de sus multiples publicaciones.
Por ello no es exagerado recordar la influencia del magisterio de
De Castro sobre las diversas actividades juridicas en nuestra Pa-
tria a través de sus discipulos que en ellas han colaborado.

Pero, de otra parte, don Federico de Castro ha sido también un
maestro de la vida humana. Con su ejemplaridad en el vivir nos
ha ensefiado a sus discipulos a ser personas, humanamente hablan-
do, mas ricas y desarrolladas, a encontrar asi nuestro mejor yo.
Encarné en su vida un conjunto de virtudes, faciles de apreciar
para quienes le tratamos amistosamente durante muchos afios:
honradez, laboriosidad, generosidad, humildad, fidelidad a la
vocacién. A través de su esforzada biografia dio testimonio de
una manera ejemplar de ser hombre. Para algunos de sus disci-
pulos la leccién de su vida constituye un ejemplo permanente.
También en este sentido, mas noble y mas profundo, fue un verda-
dero maestro.
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Tras la muerte de don Federico, la tarea que nos corresponde
realizar a sus discipulos tiene que ser la de continuar su trabajo,
tanto en la investigacién como en la aplicacién prictica del De-
recho. Transmitiendo sus ensefianzas a nuevos discipulos, desarro-
Ilandolas y haciéndolas fecundas en su aplicacién a nuevos plantea-
mientos. Y luchar siempre sin desanimo por el triunfo de la jus-
ticia, que fue una de sus preocupaciones fundamentales a lo largo
de su vida.






Vecindad civil y nacionalidad

Por RODRIGO BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO

SuMARIO: Presupuestos actuales para el estudio de la vecindad civil en relacién
con la nacionalidad —Filiacién, nacionalidad y vecindad.—Tutela, nacionalidad
y vecindad—Vecindad y nacionalidad en el supuesto del articulo 19, niime-
ro 2.° del Cédigo civil—Vecindad y nacionalidad por carta de naturaleza.—
Vecindad y nacionalidad por residencia—Vecindad y recuperacién de la na-
cionalidad—Vecindad y pérdida de la nacionalidad del titular de Ia patria po-
testad, vecindad y sujecién a la patria potestad de un extranjero.—Considera-
ciones finales.

PRESUPUESTOS ACTUALES PARA EL ESTUDIO DE LA VECIN-
DAD CIVIL EN RELACION CON LA NACIONALIDAD

La Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacién de los articulos
17 al 26 del Cédigo civil no abordé el tema de la vecindad civil, ig-
norando la estrecha relacién existente entre ésta y la nacionalidad. Fl
dnico grupo parlamentario que demostté sensibilidad con respecto a
la mencionada relacién de ambas instituciones fue el de la Minoria Ca-
talana. En efecto, propuso como enmienda nimero 10 al Proyecto la
redaccién de un articulo 2.° del siguiente tenor:

«En todos los supuestos de adquisicién no originaria de la
nacionalidad espafiola se adquirird la vecindad civil por la que
se opte, siempre que tenga alguna conexién con la persona de
que se trate» (1).

(1) La enmienda se justificaba asi:

«La matetia de nacionalidad se halla intimamente relacionada ——como recono-
ci6 la propia exposicién de motivos en el Dercreto legislativo de 31 de mayo de
1974, que dio nueva redaccién al titulo preliminar del Cédigo civil— con la de
la vecindad civil.

Al tiempo de producirse una reforma de los preceptos del Cédigo reguladores
de la nacionalidad, parece oportuno corregit la discriminacién contenida en el pa-
rrafo primero del artfculo 15 del Cédigo civil —sin esperar a la modificacién en
concreto de la totalidad de dicho precepto— en la forma resultante del articulo
que sc propone y cuyo contenido parte del respeto a la autonomia de la voluntad
del adquirente del nuevo «status» nacional, con la sola limitacién de que su
eleccién se centre en los distintos puntos de conexién con su realidad personal,
familiar o residencial».



1150 Vecindad civil y nacionalidad

Ademds, propuso también la inttoduccién de la siguiente disposi-
cién final (enmienda ntimero 11):

«En el plazo de seis meses a contar desde la entrada en vigor
de esta ley, el Gobierno presentard al Congreso de los Diputa-
dos un proyecto de ley de reforma de los articulos 14 y 15 del
Cédigo civil sobre vecindad civil» (2).

Ambas enmiendas quedaron ya rechazadas por la Ponencia en el
Congreso, tanto en el primer como en el segundo informe que tuvieron
lugar en relacién con el Proyecto de Ley. En el primero de dichos in-
formes (3) se dice: «La Ponencia recuerda que se encuentra en trimite
una Proposicién de Ley sobre Vecindad Civil que, aunque limitada
inicialmente, tal vez podrfa acoger el tema con mayor generalidad. De
aceptarse este criterio, la enmienda quedarfa rechazada». El segundo
informe (4) es ya mds expeditivo: «La Ponencia entiende que, aun
siendo obvia la conexién de la Vecindad Civil con los preceptos del
Cédigo reguladores de la Nacionalidad, Ia enmienda excede del d4mbito
del presente proyecto de ley, y debe ser rechazada».

La falta de una actualizacién de la regulacién de la vecindad civil
paralela a la realizada para la nacionalidad dificulta, como se verd a
continuacién, un tratamiento claro y coherente de la relacién que tiene
que existir entre ambas instituciones, puesto que la ‘adquisicién de la
nacionalidad espafiola implica necesariamente la atribucién de una ve-
cindad civil que determine la sujecién del nacional espafiol a uno de
los sistemas juridicos civiles coexistentes en el territorio nacional.

Al abordar el estudio de la incidencia de la nueva regulacién de la
nacionalidad en la vecindad civil, conviene pasar revista a los diferentes
textos normativos actualmente vigentes que se refieren a esta wltima
Nuestro Ordenamiento cuenta al respecto con una diversidad de nor-
mas de procedencia y alcance dispares. Su consideracién conjunta cons-
tituye un auténtico rompecabezas cuando se pretende construir a par-
tir de ellas un sistema coherente y seguro. El anuncio de tales dificul-
tades no deben desanimar al intérprete. Nos encontramos en un pe-
riodo constituyente y en tales circunstancias no se puede pretender
que el Ordenamiento carezca de tensiones y dificultades. Lo impor-

(2) La enmienda se justificaba asi:

«La intima relacién existente entre la regulacién de la nacionalidad y la ve-
cindad civil, y en especial el cardcter informante que los criterios de regulacién
de aquélla tienen respecto de esta tltima —seglin ya reconocié la exposicién de
motivos del Decreto legislativo de 31 de mayo de 1974 sobre reforma del titulo
preliminar del Cédigo civil—, exige que una vez aprobada la nueva regulacién de
la nacionalidad se proceda a reconsiderar la normativa de la vecindad civil, para
su debido encaje y acomodo, y sin que en este momento convenga predeterminar
¢l contenido concreto de la reforma interesada, por lo que se acude al procedi-
miento propuesto en esta Disposicién final».

(3) «B. O. C.», Congreso de los Diputados, I Legislatura. Setie A. Ntim.'172-1
2 (7 de noviembre de 1981).

(4) «B. O. C». Congreso de los Diputados, I Legislatura. Setie A.)Nim. 172-1
4 (nuevo) (15 de abril de 1982).
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tante es no dejarse invadir por el desdnimo, ni por la pereza que,
desde distintos puntos de partida, nos inducen a esperar que los di-
versos 6rganos del estado, en especial los 6rganos legislativos, vayan
clarificando la situacién. Tembién hay que desconfiar ciertamente de
las posiciones de quienes, so pretexto del cambio, pretenden sustituir
al legislador, prescindiendo de alguna o algunas de las piezas del «rom-
pecabezas» cuando no hay forma de encajarlas en el sistema que se
desea alcanzar.

La vecindad civil sigue regulada bdsicamente en los articulos 14 y
15 del Cédigo civil, en los que ciertamente se ha producido una mo-
dificacién importante, la derogacién del articulo 14.4 por la Constitu-
cién (5). Dicha derogacién viene impuesta en la medida en que el
precepto del Cédigo civil es contrario a la prohibicién de discriminacién
alguna frente a la ley por razdén de sexo, establecida por el articulo 14
de la Constitucién. La eficacia derogatoria directa del articulo 14 de
la Constitucién deriva del articulo 53.2 y de la disposicién derogatoria,
apartado 3, de la misma (6),

{5) Vid. los articulos 32.1 de la Constitucién y 66 del Cddigo civil.

(6) Sobre 1a interpretacién y eficacia del articulo 14 de la Constitucién, con-
sidero como mejor doctrina la expuesta por cinco magistrados del Tribunal Cons-
titucional (dofia Gloria Begué Cantén, don Luis Diez Picazo, don Francisco
Tomés y Valiente, don Rafael GémezFerrer Morant y don Antonio Truyol Serra)
en su voto disidente a la Sentencia ntmero 73/1983, de 3 de agosto (cuestién
de inconstitucionalidad 44/1982, «B. O. E» de 18 de agosto):

«Pata que una eventual desigualdad entre ciudadanos que ocupan si-
tuaciones iguales quede excluida del articulo 14 de la Constitucién, no bas-
ta que 1a opcién elegida por el legislador o la norma dictada presenten una
justificacién razonable. No basta justificar la ratio de la norma, porque si
asi fuera, la regla de la igualdad ante la ley del articulo 14 de la Cons-
titucién se confundirfa por completo con la regla de la interdiccién de la
arbitrariedad del articulo 9.°.

El articulo 14 de la Constitucién contiene tres figuras distintas:

a) Un principio general del Derecho, de suerte que cualquier excepcin a
él tiene que ser sometida a una «estricta» interpretacién «restrictivax.
b) Un derecho subjetivo de los ciudadanos que les permite recabar de
los Tribunales la tutela y proteccién para que la igualdad rota sea

restablecida; y
¢) Una limitacién del poder legislativo, que impide que el legislador

pueda dictar normas juridicas introduciendo desigualdades.

No sa trata, por consiguiente, de justificar la razén de ser de la norma
para hacer posiblé la desigualdad, sino de justificar la ruptura de la igual-
dad en s{ misma, que sélo puede encontrarse en una tutela de bienes
juridicos, que estén constitucionalmente protegidos y tengan cardcter su-
perior a los que resultan sacrificados, siempre que se dé una regla de pro-
porcionalidad entre el bien protegido y el derecho sactificado».

En el caso se debatia la hipotética inconstitucionalidad —y consiguiente dero-
gacién— del artfculo 28.2.b del Decreto 1.168/1960, de 23 de mayo (texto articu-
lado de 1a Ley Especial para el Municipio de Barcelona), en el que se exige, entre
otras condiciones minimas, para concursar a las plazas de secretario general, in-
terventor v depositario de fondos del Ayuntamiento de Barcelona, la de no
rebasar la edad de sesenta afios. El Tribunal rechazé la inconstitucionalidad de la
norma. Hay que sefialar que el voto del presidente del Tribunal tuvo en esta
ocasién cardcter decisivo, puesto que en la sentencia participaron Unicamente diez
magistrados, al estar los dos restantes ausentes.

5
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La derogacién del articulo 14.4 del Cédigo civil alcanza, pues, a
todo lo que en él suponga discriminacién, es decir, desigualdad de
trato injustificada, entre el hombte y la mujer. Queda derogada la
sujecién de la vecindad civil de la mujer a la del marido. Queda de-
rogada también la sujecién de los hijos no emancipados a la vecindad
civil del padre, con postergacién de la madre. No queda derogada, por
el contrario, la sujecién de los hijos no emancipados a la vecindad civil
de los progenitores, puesto que no es contraria a la Constitucién. El
articulo 25 del Cédigo civil, que admite en un supuesto concreto la
independencia de la nacionalidad de los hijos no emancipados con
respecto a sus progenitores (también el articulo 19 C. c.), responde
a razones propias de la nacionalidad que no operan dentro del campo
de la vecindad civil (7).

La aplicacién inmediata del articulo 14 de la Constitucién y con-
siguiente derogacién del articulo 14.4 del Cédigo civil en los términos
expuestos me ha parecido siempre evidente e indiscutible, en conso-
nancia con los otros preceptos constitucionales antes citados (arts. 53.2
y disposicién derogatoria, apartado 3).

Resulta preocupante la falta de sensibilidad de algunos de los ér-
ganos de la Administracién del Estado con respecto a la aplicacién in-
mediata (y consiguiente efecto derogatorio) del articulo 14 de la
Constitucién. Asi, en tema de nacionalidad cabe sefialar la actitud de
la Direccién General de los Registros y del Notariado. La interpreta-
cién dada por la misma a la aplicacién del nuevo articulo 17.1, limi-
tdndola a los hijos de madre espafiola nacidos después de la entrada
en vigor de la Ley 51/1982 (8) es ciertamente decepcionante, entre
otras razones, porque supone negar toda eficacia directa al mencionado
articulo 14 de la Constitucién, que deberia dar lugar como minimo a
la atribucién de la nacionalidad espafiola a los nacidos de madre
espafiola a partir de la entrada en vigor de la Constitucién, Por ello
parece conveniente detenerse en algunos de los argumentos que se
suelen esgrimir para defender ese rechazo de la eficacia derogatoria
de la Constitucién, en este caso del articulo 14.4 del Cédigo civil.

Se ha venido a decir que el articulo 14.4 del Cédigo civil no es
anticonstitucional porque no contiene una discriminacién propiamente
dicha en contta de la mujer, sino una discriminacién formal o aparien-
cia de discriminacién. En efecto, la sujecién de la mujer y de los
hijos a la vecindad civil del marido y del padre no es sino un recurso
técnico de caricter neutro para determinar la ley aplicable a cier-
tas relaciones juridicas, que no prejuzga si dicha ley serd favorable
o desfavorable a los inteteses de unos y otros (9); por lo que —se

{7) Favorecer la conservacién y la adquisicién de la nacionalidad espafiola,
respectivamente.
(8) Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado so-
bre nacionalidad espaiiola. Vid. el apartado I («B. O. E.» de 20 de mayo).
E E(:in un sentido similar se pronuncia la Circular 1/1979 del Fiscal General del
stado.
(9) Asi, J. Diez pEL CorraL Rivas, Principios de la reforma en materia de
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aflade— no cabe hablar de discriminacién. Se trataria, pues, de un re-
curso prictico, dificil de sustituir a veces y que, en principio, no
perjudica ni favorece a nadie, ni al hombre ni a la mujer. Yo creo que
tales argumentos no hacen sino limitar el campo de aplicacién del
articulo 14 de la Constitucién, que no tiene nada que ver con algo
tan dificil de determinar como lo que pueda ser ventajoso o perjudi-
cial para las personas. Es cierto que algunas de las desigualdades man-
tenidas por la ley antes de la Constitucién en relacién con los supues-
tos de hecho de su articulo 14 eran mds llamativas y/o menos soportables
para la conciencia social, pero ello no puede conducir a reducir el efecto
de dicho articulo 14 a los mencionados casos. En definitiva, discrimi-
nacién equivale —como ya he apuntado— a cualquier trato diferen-
ciado, en este caso entre el hombre y la mujer, que carezca de justifi-
cacién suficiente. Pues bien, parece evidente que tal es el supuesto del
articulo 14.4 del Cédigo civil. El trato diferenciado que reciben en él
la mujer y el hombre carece de justificacién alguna. Ni siquiera se
puede defender en el terreno de la prictica, como si se tratase de un
mal menor, puesto que la unidad de la familia, por lo que a la ley
personal de sus miembros se refiere, ha dejado de ser un principio
absoluto informador de nuestro Ordenamiento, y puesto que, en la
medida en que todavia sea un principio necesario o conveniente (con
respecto a los hijos), se puede aplicar —como a continuacién veremos—
con preceptos no discriminatorios para la mujer (9 bis).

Un segundo argumento que se maneja para defender la continuada
vigencia del articulo 14.4 del Cédigo civil es el de la inseguridad ju-
ridica que se crearfa si se admitiese su derogacién, como consecuencia
de la laguna legal que se produciria. Conviene en este punto recordar
principios fundamentales para cuantos nos dedicamos al estudio del
Derecho. La existencia de lagunas legales es algo permanente y con-
sustancial al Ordenamiento. La integridad se predica de este dltimo y
no de las leyes. Pero precisamente por ello el propio Ordenamiento
suministra un sistema de fuentes y un sistema de interpretacién y de
aplicacién, que incluye la integracién de las lagunas normativas. Es
labor de la doctrina, de los Jueces y Tribunales, y de todos los érga-
nos del Estado, dentro del desempefio de sus funciones, salvar perma-
nentemente las lagunas normativas mediante la aplicacién de las di-
versas técnicas de integracién de las mismas. Por ello, aunque existan
lagunas normativas, «los Jueces v Tribunales tienen el deber inexcu-
sable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan» (art. 1.°.7
Cédigo civil). Todo lo dicho conduce a concluir que la existencia de
una laguna legal no puede constituir un argumento decisivo pata re-
chazar la eficacia inmediata y derogatoria de la Constitucién. Ello no
quiere decir que no se haya producido, en efecto, un incremento de la

nacionalidad, RDP, 1983. Vid. p. 795 (refiriéndose también al art. 17.1 C. c. an-
terior a la reforma de la nacionalidad). L

(9 bis) Sobre el sentido y alcance del «principio» de unidad juridica de la
familia en relacién con la nacionalidad, vid. Luis Dfez-Picazo, El principio de
unidad juridica de la familia y la nacionalidad, ADC, 1983, pigs. 691 a 694.
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inseguridad juridica y que ello no sea negativo. Pero semejante situa-
cién es absolutamente inevitable en un proceso constituyente tal como
el que estamos viviendo (10). La existencia de lagunas, como conse-
cuencia de la entrada en vigor de la Constitucién, debe servir de es-
timulo a todos los érganos del Estado y a la doctrina para la supera-
cién de las mismas y no de argumento para aplazar el cambio constitu-
cional a su desarrollo legislativo. En definitiva, esgrimir el peligro de
la laguna legal para evitar la aplicacién directa e inmediata de la Cons-
titucién conduce en multitud de casos a reducir el valor de nuestro
primer texto legal a norma meramente programiatica.

Conviene resaltar que en fecha reciente el Tribunal Constitucional
no ha dudado en aceptar la eficacia derogatoria directa del articulo 14
de la Constitucién con respecto a articulos del Cédigo civil con ante-
rioridad a las reformas del Derecho de familia llevadas a cabo por las
Leyes 11 y 30 de 1981, rechazando expresamente el criterio contrario
de la Audiencia Territorial de Sevilla y de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, Se trata de la Sentencia 80/1982, de 20 de diciembre, dic-
tada por la Sala Segunda en el recurso de amparo 160/1982 («Bo
letin Oficial del Estado» de 15 de enero de 1983), de acuerdo con la
cual, el articulo 14 de la Constitucién derogé de inmediato el antiguc
articulo 137 del Cédigo civil, por ser contrario a la igualdad de todos
los espafioles por razén de nacimiento. Conviene recomendar la lectura
de los fundamentos juridicos de dicha sentencia del Tribunal Constitu-
cional a quienes todavia se resisten a admitir la eficacia derogatoria
directa e inmediata, y en todos los supuestos en los que se produzca
contradiccién con textos legales anteriores, de la Constitucién. El mismo
criterio se explicita y aplica, en relacién con normas de caricter laboral,
en la sentencias de la Sala segunda 7/1983, de 14 de febrero («Bo-
leiin Oficial del Estado» de 9 de marzo), 13/1983, de 23 de febrero
{«B. O. E.» de 23 de marzo) y 15/1983, de 4 de marzo («B. O. E.»
de 12 de abril). En la dltima parte del pirrafo segundo del fundamen-
to juridico dnico de esta tltima sentencia del Tribunal Constitucional
se dice lo siguiente:

«El hecho de que una Ley posterior... declare nula y sin
ningdn valor las normas que..., violen el principio de igualdad,
no priva ni puede privar de fuerza a la Disposicién Derogatoria
de la Constitucién, que operaba ya en consecuencia antes de la
promulgacién de esta Ley, cuya finalidad es la de reiterar, expli-
citar y concretar el concepto, no por mds general menos vincu-
lante, del texto constitucional, y no en modo alguno la de dar

(10) Lo que, por otra parte, se produce también si se opta por la solucién
contraria, porque ;cudl es el criterio para decidir si la aplicacién directa de la
Constitucién debe ser rechazada en un caso concreto so pena de dar lugar a una
laguna de dificil integracién? Creo que propugnar semejante solucién implica ma-
yor inseguridad, por lo arbitrario (o0 al menos discrecional) que puede resultar
contestar en cada caso a la pregunta formulada.
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fuetza de obligar a lo que, implicitamente, se entenderfa como
simple mandato al legislador» (10 bis).

Me parece suficiente para reafirmarme fundadamente —asi lo creo
al menos— en la tesis, segin la cual el articulo 14.4 del Cédigo civil
ha quedado derogado por la Constitucién en los términos antes ex-
plicados.

Junto a los articulos 14 y 15 del Cédigo civil también hay que con-
tar con la vigencia, en sus 4mbitos respectivos, de las Leyes 11 a 14
de la Compilacién del Derecho civil foral de Navarra y de los articu-
los 7.°2 v 6°2 de los Estatutos de Autonomfa de Catalufia y de las
Islas Baleares, respectivamente, No me ocuparé ahora de la problem4-
tica que plantean dichos preceptos estatutarios, asi como la del articu-
lo 5.°3 de la llamada Ley Orgdnica de reintegracién y amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra, en relacién con la atribucién al Estado
de la competencia exclusiva sobre las «normas para resolver los con-
flictos de leyes» (art. 149.1.8 de la Constitucién) (11). Pero si que me
parece conveniente precisar los términos en que deberfan interpretarse
los mencionados preceptos de los Estatutos de Autonomia de Catalu-
fia y de las Islas Baleares.

De las posibles interpretaciones del articulo 7.°.2 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, yo creo que la que encaja mejor en el sistema
general de vecindad civil, al tiempo que respeta el tenor literal del
precepto, es la que reduce su alcance a los supuestos de adquisicién
de la nacionalidad espafiola por residencia y, a lo sumo, por carta de
naturaleza también. De acuerdo con la mencionada interpretacin,
dicho articulo 7.°.2 concede la vecindad civil catalana a los extranjeros
que adquieran la nacionalidad espafiola por residencia (y no se opon-
gan 2 ello) cuando en el momento de dicha adquisicién tengan su re-

(10 bis) En el mismo sentido, favorables a la eficacia directa de la Consti-
tucién, vid. también las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional: del
Pleno, 52/1983, de 17 de junio («B. O. E.» de 15 de julio - fundamento juridi-
co 7.°); de la Sala Primera, 66/1983, de 21 de julio («B. O. E.» de 18 de agosto -
fundamento juridico 2.°): de la Sala segunda, 86/1983, de 26 de octubre («B. O. E.»
de 7 de noviembre - fundamentos juridicos 1.0 y 2.0); de la Sala primera, 80/1983,
de 10 de octubre («B. O. E.» de 7 de noviembre - fundamento juridico 1.°) y
98/1983, de 15 de noviembre («B. O. E» de 2 de diciembre - fundamentos ju-
ridicos 1.2 y 2.9); de Ia Sala segunda, 22/1984, de 17 de febrero («B. O. E» de
9 de marzo - fundamento juridico 3.°).

(11) En contra de la opinién que he mantenido anteriormente (Lz vecindad
civil en los estatutos de las comunidades auténomas, RJC, 1981, nim. 2. Vid.
pp. 366-367), parece conveniente hacer las siguientes observaciones. Cierto que
las leyes que aprueban los Estatutos de Autonomia, como leyes orgdnicas, son leyes
del Estado (arts. 81 y 147.3 C. E.), pero escapan al poder exclusivo del Estado en
cuanto tienen una cierta naturaleza paccionada (arts. 146 y 151 C. E)), y asi
queda recogido en todos los Estatutos, en los que se requiere una aprobacién
cualificada del 6rgano legislativo para su modificacién. Por ello no parece co-
rtecto regular directa o indirectamente en los Estatutos materias que sean de la
exclusiva competencia del Estado. Con semejante técnica el Estado pierde dicha
competencia exclusiva, al no poder modificar esa regulacién sin la aprobacién
del brgano legislativo de la comunidad en cuestién (y, en su caso, referéndum
positivo de los electores).
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sidencia habitual en Catalufia (12). Una vez producido dicho efecto, la
persona nacionalizada espafiola, y con vecindad civil catalana, quedard
sometida a las reglas generales sobre cambio de vecindad civil, aplica-
bles a todos los espafioles, contenidas bédsicamente en el articulo 14
del Cédigo civil. Considero vilida la misma interpretacién para el ar-
ticulo 6.°2 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, copia
clara (y desafortunada en lo que tiene de negativo el modelo), aunque
con alguna variante en las palabras, del mencionado articulo 7.°.2.
Esta interpretacién encaja con la que desde un principio he venido
defendiendo para el tan censurable articulo 15.1 del Cédigo civil (13),
poniendo remedio ademds —naturalmente, sélo por lo que se refiere
a las vecindades catalana y balear— a los efectos negativos del mismo
que, aun con dicha interpretacién restrictiva, no se pueden salvar. Re-
cordaré brevemente el tratamiento que me parece preferible para el
mencionado articulo 15.1. Yo ctefa —y sigo creyendo— que el articulo
15.1 del Cédigo civil debia ser interpretado restrictivamente en la
medida en que no respeta, injustificadamente, el principio de recipro-
cidad, recogido en el ultimo prérrafo del primitivo articulo 15 del Cé-
digo, y el principio de igualdad entre todos los ordenamientos civiles
ccexistentes en FEspafia, exptesamente recogido en la Ley de Bases
para la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo civil (Ley 3/
1973, de 17 de marze). Por ello excluyo de su 4mbito de aplicacién
todos los supuestos en los que la nacionalidad no se adquiere por re-
sidencia, no sélo el caso de recuperacién del articulo 15.2 del propioc
Cédigo civil, sino todos aquellos en los que el punto de conexién
para la atribucién de la nacionalidad no es la residencia, permitiendo
asi que en ellos pueda seguir jugando el principio de igualdad o de
reciprocidad (recogido expresamente en la Ley 11 de la Compilacién
de Navarra), al integrar la correspondiente laguna legal en base al
mencionado principio. Semejante interpretacién encuentra también al-
gin apoyo en la Exposicién de Motivos del texto articulado del Titulo
Preliminar (Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo), segin la cual los
redactores del articulo 15.1 pensaron Unicamente en la adquisicién
de la nacionalidad por residencia (también por carta de naturaleza) (14).

(12) Sobre las posibles interpretaciones del articulo 7.°2 del Estatuto de
Catalufia y las ventajas y desventajas que derivan de unas y otras, Vid. mi tra-
bajo citado en la nota anterior.

(13) La adquisicion y pérdida de la vecindad civil en el nuevo Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil, en Conferencias sobre Derecho Foral, Seminario de De-
recho Foral de la Facultad de Derecho de San Sebastiin, Curso 1975-1976, publi-
caciones de la Excma. Diputacién Foral de Guiptizcoa. Vid. pp. 25 y ss.; Comen-
tarios a las Reformas del Cédigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1977, Vol. 1. Vid. p4-
ginas 718 y ss.; Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Ed. Re-
vista de Derecho Privado —EDERSA—, Madrid, 1978, T. 1. Vid. pp. 503 y ss.

(14) «En principio, la adquisicién de la nacionalidad espafiola lleva apare-
jada la vecindad civil comin. Sin embargo, tal regla, de obligada observancia en la
adquisicién de la nacionalidad por carta de naturaleza sin base en la residencia,
cede cuando el extranjero lleve residiendo en un territorio de Derecho foral el
tiempo exigido por la adquisicién de la vecindad y opte por ella en el expediente
de nacionalidad, con lo que el tiempo de residencia produce un doble efecto
juridicon.
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Las mismas razones que inducian a esa interpretacién del articu-
lo 15.1 del Cédigo civil son vilidas también para evitar que los articu-
los 7°.2 y 6.°.2 de los Estatutos de Catalufia y Baleares se apliquen
absolutamente a todos los casos de =xtranjeros que, al nacicnalizarse
como espafioles, residan en Catalufia o en las Islas Baleares, respec-
tivamente. S6lo asi cabe evitar una distorsién de nuestto sistema de
vecindad civil, como serfa atribuir tales vecindades civiles a los me-
nores que adquieran la nacionalidad espafiola por via de los articu-
los 18 6 19 por el mero hecho de residir en Catalufia o en las Tslas
Baleares, aunque sus progenitores tengan otras vecindades civiles. Con-
viene insistir en que la derogacién del articulo 14.4 del Cédigo civil
no alcanza a la sujecién de los hijos a la vecindad civil de sus proge-
nitores.

Es necesario, sin embargo, hacer algunas precisiones con respecto
al valor que pueda tener actualmente la aplicacién a los mencionados
preceptos —articulos 15.1, 7.°.2 vy 6.° 2 del Cédigo civil, del Estatuto
de Catalufia y del Estatuto de las Islas Baleares, respectivamente— de
ese criterio que he expuesto de interpretacién restrictiva de los mismos.
Por un lado, la nueva regulacién de la nacionalidad y la quiebra del
valor general del principio de unidad familiar dejan menos margen a
la existencia de supuestos de hecho de adquisicién de la nacionalidad
basados en criterios distintos a los de residencia. Ciertamente quedan
—como ya he apuntado— los casos de los articulos 18 y 19, nime-
ro 1.°; pero todos los demds supuestos se han vuelto problemdticos
en cuanto se combinan casi siempre con la residencia. Me estoy refi-
riendo sobre todo a los casos que en la regulacién anterior de la na-
cionalidad se configuraban como derechos de opcién y que ahota han
pasado a quedar englobados en el articulo 22 del Cédigo civil. La con-
clusién provisional que cabe extraer de la mencionada observacién
es que la interpretacién restrictiva de los articulos 15.1, 7°2 y 6.°.2
da menos juego ahora que antes para liberar de sus condicionamientos
el tratamiento de la materia. Volveré sobie este tema més adelante.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la interpretacién res-
trictiva de los articulos 7.°.2 y 6.°2 puede parecer menos necesaria,
puesto que, de acuerdo con los mismos, el extranjero que se naciona-
liza siempre puede evitar la atribucién de la vecindad civil catalana o
balear manifestando su voluntad en sentido contrario. De esta manera
la parte que es sin duda més imperfecta en los mencionados preceptos,
concediendo a los sujetos que contemplan una opcién de cardcter ge-
neral sin justificacién alguna, se transformaria en un atenuante de los
excesos a los que podrfa conducir una interpretacién no restrictiva
de los mismos.

No obstante, a pesar de las consideraciones que acabo de realizar,
sigo creyendo conveniente defender una interpretacién restrictiva de
los articulos 7.°.2 y 6.°.2 de los Estatutos cataldn y balear, tratando de
reducir su campo de aplicacién al caso de adquisicién de la nacionali-
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dad por residencia y, quiz4 también, por carta de naturaleza (15). Las
razones son las siguientes:

1.° Porque asi se protege debidamente la vecindad civil catalana o la
balear frente al injustificado expansionismo del articulo 15.1 del
Cédigo civil, excepcién hecha de la posible renuncia a las mencio-
nadas vecindades civiles, que me parece imposible salvar, dado el
tenor literal de los preceptos estatutarios en cuestidn.

2° Porque asf se permite que la interpretacién restrictiva del articu-
lo 15.1 del Cédigo civil produzca todos sus efectos en beneficio
de las demds vecindades civiles no protegidas por propios pre-
ceptos.

3° Porque dicha interpretacién puede armonizar mejor con el prin-
cipio de reciprocidad recogido en la Lev 11 de la Compilacién
navarra.

4° Porque, ademds, semejante interpretacién del Cédigo civil y de
los Estatutos de Autonomfa, limitadora de las tendencias expan-
sionistas de los ordenamientos civiles coexistentes en nuestro
pafs, viene impuesta por el principio de solidaridad entre las Co-
munidades Auténomas recogido por los articulos 2.° y 138 de la
Constitucién (16).

5° Finalmente, porque ello favorece la unidad total o parcial de la
familia, que parece deseable, por razones de seguridad y sencillez,
aunque el principio de unidad familiar haya dejado de tener el
valor general que antes tenfa en los temas de nacionalidad y de
vecindad civil.

FILIACION, NACIONALIDAD Y VECINDAD

De acuerdo con el nuevo articulo 17-1.° del Cédigo civil, el hijo
de madre espafiola es espafiol. Lo que no hace sino confirmar un
cambio legislativo introducido ya antes directamente por la Constitu-
cién. Me remito a todo lo expuesto anteriormente en relacién con el
articulo 14 de la misma y con su eficacia directa e inmediata. En este
caso de atribucién originaria de la nacionalidad si vinicamente la ma-
dre es espafiola (y el padre no lo es), el hijo tendrd también su vecindad
civil. Este resultado no difiere de lo que ocurriria si el articulo 14.4

(15) Salvo si se entiende que quien adquiere la nacionalidad por esta Wlti-
ma via puede elegir libremente la vecindad civil que quiera. Semejante trato
privilegiado tendrfa como posible fundamento precisamente la naturaleza excep-
cional de la carta de naturaleza. Puede ser coherente conceder el privilegio de
eleccién de vecindad civil a quien se concede el privilegio de eleccién de la na-
cionalidad espafiola. Se trataria de conceder lo menos a quien se concede lo mds.

(16) Me resisto a admitir que estos preceptos constitucionales supongan la
derogacién inmediata del articulo 15.1 C. c. en lo que el mismo tiene de contrario
a la igualdad de trato de las distintas vecindades civiles.
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del Cédigo civil no hubiese quedado derogado por la Constitucién en
los términos especificados en el epigrafe anterior: la expresién «en de-
fecto de éster, contenida en el mencionado articulo 14.4, debia inter-
pretarse no sélo como inexistencia del padre por fallecimiento o falta
de determinacién legal del mismo, sino también como imposibilidad de
atribuir al hijo la vecindad civil del padre si este dltimo era extran-
jero. Lo mismo cabe decir en relacién con el articulo 17.2.° del Cédigo.

El tema se complica cuando —tal y como ocutre en la mayotia de
los casos—— ambos progenitores o adoptantes (art, 18 C. c.) son espa-
fioles, si tienen distinta vecindad civil. Con la derogacién del articu-
lo 14.4 del Cédigo civil esa diversidad de vecindad civil de progenito-
res puede producirse tanto si no estdn casados como si lo estdn (17).
También hay que contemplar el supuesto de adopcién por uno de los
cényuges del hijo del otro. En todos estos casos se plantea el problema
de determinar cudl scrd la vecindad civil del hijo no emancipado. Pa-
tece que la sujecién de los hijos a la vecindad civil de los progenitores
tiene que producirse en estos casos por via de la patria potestad (18).
Luego si uno solo de aquéllos es titular de la patria potestad (articu-
los 111 y 170 C. c.), el hijo seguird su vecindad civil. También parece
posible atribuir al hijo la vecindad civil de aquel de sus progenitores
que ejerce la patria potestad (articulos 156 y 159 C. c.), aunque cier-
tamente cabe dudar de que semejante critetio pueda dar lugar a una
vecindad civil suficientemente estable para el hijo no emancipado. Si
se rechaza por ello este criterio de atribucién, el problema se recon-
ducirfa a lo que se expone a continuacién.

La laguna més dificil de integrar con la derogacién del articulo 14.4
del Cédigo civil es la del caso mds frecuente, cuando los progenitores
estdn casados y ejercen conjuntamente la pattia potestad (art. 154 C, c.).
En el Congreso de Zaragoza de 1981 la conclusién segunda de la po-
nencia de vecindad civil proponia de lege ferenda lo siguiente:

«determinardn la vecindad los padres de mutuo acuerdo, igual
para todos los hijos, sin que puedan elegir una distinta de la
que ostentan el padre o la madre. En defecto de un acuerdo,
conviene establecer criterios objetivos» (19).

(17) La adopcién conjunta sélo puede tener lugar por cényuges adoptantes
(ere. 172, dltimo pdrrafo C. c.), que, de acuerdo con lo dicho, pueden tener ve-
cindades civiles distintas.

(18) Es cierto que la nacionalidad de los hijos viene determinada ahora por
el mero dato de la filiacién (arts. 17, 19 y 25 C. c.). Lo mismo ocurre con la
vecindad civil, aunque la determinacién de la filiacién una vez producida Ia
emancipacién no tiene por qué producir la atribucién de la vecindad civil corres-
pondiente al padre o a la madre, en contra de lo que ocutre para la nacionalidad
(art. 17, dltimo pdrrafo C. c¢.). Pero el articulo 14.4 nos remite necesariamente a
}ia patria potestad cuando ambos progenitores sean espafioles y con vecindad civil

istinta.

(19) La falta de concrecién de tales criterios objetivos respondié a la difi-
cultad de alcanzar algin acuerdo sobre los mismos.
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Pero en la situacién actual no resulta ficil admitir la mencionada
solucién. De hecho no creo que ningdn encargado del Registro Civil
estuviese dispuesto a inscribir una declaracién de voluntad de los pro-
genitores con semejante contenido.

Las tnicas soluciones posibles serfan las de acudir a la vecindad
civil del domicilio o a la del lugar de nacimiento del menor (20). Se
trata de criterios objetivos que, pensando también en una reforma le-
gislativa de las caracteristicas correspondientes a la conclusién del Con-
greso de Zaragoza reproducida, podrian servir, tal y como se dice en
la misma, para solucionar los supuestos de desacuerdo.

El recurso 2 la vecindad del domicilio puede tener un apoyo, por
analogfa, en el articulo 9.°.10 del Cédigo civil, que prevé como ley
personal la del lugar de residencia habitual cuando la nacionalidad sea
indeterminada. Por otro lado, dicha vecindad civil coincide con Ia
tendencia de los diversos Srganos del Estado a aplicar la ley del tetri-
torio, expresamente recogida en algunos de los Estatutos de Autono-
mia: asi, en el cataldn (art. 7.°1), en el gallego (art. 38.1) y en el
balear (art. 7.°). Por dltimo, hay que afiadir que normalmente esa
vecindad civil del domicilio o residencia habitual terminard siendo la
comin de toda la familia, como consecuencia de la aplicacién del ar-
ticulo 14.3-2.° del Cédigo civil.

Lz atribucién de la vecindad civil del lugar de nacimiento es préc-
tica en la medida que tiene un punto de apoyo claro en el actual ar-
ticulo 14.5 del Cédigo civil; aunque no fuese pensado pata este su-
puesto de hecho, el caso es que resulta perfectamente subsumible en él.
Ello es asi siempre que, tal y como yo lo he entendido (21), dicho
ptecepto no sea interpretado como encaminado a facilitar la prueba de
la vecindad civil, sino como recepticulo del papel residual que al
«ius soli» le corresponde en la determinacién de la vecindad civil
cuando el «ius sanguinis» no puede operar: por desconocerse la iden-
tidad de los progenitores, porque éstos no sean espafioles; y, ahora,
finalmente, en el caso que nos ocupa, porque la aplicacién del «ius
sanguinis» introduce también la duda («En caso de duda») sobre la
vecindad civil del hijo, al remitirnos a dos vecindades civiles, la del
padre y la de la madre. Recordaré someramente que las razones en que
fundamento mi rechazo a ver en el articulo 14.5 del Cédigo civil la
recepcién legal de una presuncién se basan en que ello distorsionaria
el sistema probatorio de la Ley de Registro Civil (22), asi como el
propio funcionamiento sustancial de la vecindad civil; ademds, no se
corresponde con el sentido que dicha norma tenia en el Proyecto de

(20) Si la familia vive en el extranjero ambas soluciones pueden fallar. Al
menos en ese caso habria que acudir al acuerdo de los progenitores que, de no
existir podria ser sustituido por una decisién judicial (por aplicacién analdgica
del articulo 156 C. c.).

(21) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Ed. Revista de
Derecho Privado, EDERSA, Madrid, 1978, T. I. Vid. pp. 486-488.

(22) Articulo 68, pirrafo 2.°. Por otra parte, dicho precepto deberia ser adap-
tado a la nueva situacién de disparidad de vecindad civil entre los progenitores.
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teforma del Titulo Preliminar de 1962, antecedente inmediato de la
misma. Finalmente —afiado ahora—, la interpretacién que he venido
proponiendo salva una laguna legal (casos de inoperancia del «ius san-
guinis») cuya integracién no seria —creo yo— tan unfvoca (aplica
cién analdgica del articulo 17) y clara como ha pretendido buena
parte de la doctrina,

Tanto el recurso a la vecindad civil del domicilio como el recurso
a la vecindad civil del lugar de nacimiento rompen con la parte to-
davia vigente del articulo 14.4 del Cédigo civil, la unidad de vecindad
civil entte hijes no emancipados y uno de los progenitores. El segundo
de aquéllos rompe ademds con la unidad de vecindad civil entre los
hermanos. No obstante, esta objecién no me parece actualmente deci-
siva. Es cierto que el nuevo articulo 25 (también en parte el nuevo
articulo 19) no implica la derogacién de esa regla de unidad de vecin-
dad civil entre progenitores e hijos, recogida en el articulo 14,4 del
Cédigo, y asi lo he dicho en mi exposicién anterior. Pero ello no
quiere decir que aquél carezca totalmente de incidencia en la inter-
pretacién de esa regla. Evidentemente ahora el principio de unidad se ha
debilitado y admite excepciones, como las que se producirfan con cual-
quiera de las dos soluciones a las que me he referido. Son excepciones
totalmente admisibles en un nuevo contexto en el que padres e hijos
pueden no tener la misma nacionalidad espafiola, en el que unos het-
manos y otros pueden no tener la misma nacionalidad espafiola, segin
que hayan nacido antes o después de la adquisicién o de la pérdida
de esa nacionalidad (arts. 19 y 25 C. c.) por sus progenitores.

No es mala ocasién, a la vista de las dificultades que se plantean,
para recordar lo sencillo que serfa superarlas mediante la unificacién de
la vecindad civil con la administrativa, la politica y la residencia ha-
bitual, de lege ferenda (23). Pero es evidente que esa via ha sido
explicitamente rechazada por la mayor parte de la doctrina y, conse-
cuentemente, ha quedado cerrada, al menos por el momento.

Por lo que se refiere a los casos contemplados en los niimeros 2.°,
3° y 4.° del articulo 17, la inoperancia del «ius sanguinis» para la
determinacién de la vecindad civil (en cada supuesto por distintas ra-
zones) obliga a recurrir al «ius soli», como ya be apuntado antes, al
amparo del articulo 14.5 del Cédigo civil. No existen cambios en estos
supuestos con respecto a la solucién que se daba para los antiguos nd-
meros 3.° y 4.° del anterior articulo 17 del Cédigo.

Lo dicho en relacién con los articulos 17-1.° y 18 del Cédigo civil
es de aplicacién al supuesto del articulo 19-1.° cuando se refiere a me-
nores sujetos a la patria potestad de espafioles {progenitores naciona-

(23) Sobre la posibilidad de utilizar el art. 7.°.2 del Estatuto de Catalufia
para conseguir semejante unificacién, vid. mi trabajo sobre La vecindad civil
en los estatutos de las comunidades auténomas, RJC, 1981, nim. 2, pp. 363 y ss.

En contra, Luis GARau JuaNEDpA, Comunidades Auténomas y Derecho inter-
regional, en «Constitucién, Comunidades Auténomas. y Derecho internacionals,
VI Jornadas de Profescres de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales,
Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 1982. Vid. pp. 150 y ss.
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lizados espafioles después del nacimiento de los menores o adoptantes
simples espafioles de menores extranjeros (24). De acuerdo con la
interpretacién restrictiva que propugno para los articulos 15.1 del
Cédigo civil y para los articulos 7.°2 y 6.°2 de los Estatutos de Ca-
talufia y de las Islas Baleares, respectivamente (y que ya he aplicado
al supuesto del articulo 18 al prescindir de la residencia del adoptando
y atribuirle en principio la vecindad civil del o de los adoptantes),
creo que procede aqui también aplicar, en la medida de lo posible la
parte que sigue vigente del articulo 14.4 y que atribuye a los hijos
la vecindad civil de los progenitores mientras permanezcan bajo su
patria potestad. La opcién de la que hablaba cuando la vecindad civil
de los progenitores o de los adoptantes sea distinta (a favor de la
vecindad de uno o del otro) debetia realizarse, en su caso, por el propio
menor al tiempo de optar por la nacionalidad espafiola en los términos
previstos en el articulo 20 del Cédigo civil. Los representantes legales
se limitan a asistir al menor en su declaracién de opcién (25).

TUTELA, NACIONALIDAD Y VECINDAD

La determinacién de la vecindad civil se complica cuando el caso
del articulo 19-1.° del Cédigo se refiere a un menor (o a un mayor (26)
sometido a la tutela de un espafiol. Esta atribucién de la nacionalidad
carece de antecedentes (27) y, consecuentemente, no estd prevista en
relacién con la vecindad civil. Quiz4 la solucién mds sencilla sea la de
atribuir al tutelado la vecindad civil del tutor, puesto que gracias al
mismo adquiere la nacionalidad espafiola. Parece razonable considerar
que si el tutor condiciona la adquisicién de la nacionalidad, deberia
condicionar también la adquisicién de una vecindad civil, Por otra
parte, se consigue asi dar un tratamiento unitario al supuesto de hecho
contemplado por la norma, tanto si el tutelado reside en territorio
espafiol como si no es asi.

Si se acepta que en el momento de la nacionalizacién el tutelado,
menor de edad o mayor de edad incapacitado (28), adquiere la vecin-

(24) También adoptantes nacionalizados espafioles después de la adopcién.

(25) Curiosamente, los catorce afios de edad sirven ahora para optar por la
nacionalidad espafiola (con asistencia de los representantes legales), pero no para
adquirir la vecindad cwvil del lugar de nacimiento, para lo que tendri que espe-
rarse 2 la emancipacién (art. 142 C. c.).

(26) Cabe preguntarse seriamente sobre la optrunidad de semejante via de
acquisicién de la nacionalidad espafiola, as{ como la contemplada en el aparta-
do 2.° del articulo 19 C. c. En cualquier caso brindan amplias oportunidades al
fraude de ley.

(27) No estaba prevista en el Proyecto del Gobierno y fue introducido ya
en la Ponencia sobre la base de la enmienda nimeto 7, cuyo primer firmante era
don José Luis Figuerola Cerddn (Grupo Centrista-UCD).

(28) No parece que pueda extenderse esta via de adquisicién de la naciona-
lidad a las personas sometidas a curatela (nuevo art. 286 C. c.) o a guarda de
hecho (nuevos arts. 303 y ss.).
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dad civil de su tutor, cabe preguntarse si a partir de ese momento se-
guird también los cambios que se produzcan en la vecindad civil de
ese tutor. La contestacidén debe ser negativa, ya que, de lo contrario,
habria que aceptar que, a partir de la Ley 51/1982 todos los tutelados
habrian de seguir en todo momento lz vecindad civil de sus tutotes,
so pena de constituir una categorfa especial de tutelados, los naciona-
lizados por via del articulo 19-1.° del Cédigo civil, diferenciados de
todos los demés. Ninguna de las dos posibilidades aparece justificada
en nuestro sistema actual de vecindad civil, en el que normalmente
tutor y tutelado tienen vecindad civil independiente la una de la otra.
La atribucién inicial de la vecindad civil del tutor al tutelado debe
constituir, pues, un caso excepcional, limitado al momento especial o
irrepetible de la nacionalizacién. Eso quiere decir que la vecindad civil
del tutelado seguird siendo la inicialmente conseguida a través de su
tutor hasta el momento de la emancipacién o de la recuperacién de la
plena capacidad (29).

Frente a esta solucién no queda otra alternativa que la de aplicar
el articulo 15.1 del Cédigo civil v los articulos 7.°.2 y 6.°.2 de los Es-
tatutos de Catalufia y de las Islas Baleares, mediante una interpretacién
méis amplia de los mismos que la que he venido defendiendo. Ello
conduciria a que la mayoria de las veces (entte otras, aquéllas en que
el tutelado no resida en Espafia) se aplicase la vecindad civil comun,
salvo cuando hubiese previa residencia en Catalufia o en las Islas Ba-
leares, a reserva siempre de la posible renuncia a las correspondientes
vecindades civiles (que se ejerceria por el tutelado mismo en el mo-
mento de la opcién por la nacionalidad espafiola, con la asistencia de!
tutor), salvo también cuando hubiese previa residencia en Navarra
(Ley 11 de la Compilacién y Lev 13). Sinceramente, yo creo que esta
solucién es peor que la anterior, por ser excesivamente favorable para
la vecindad civil comiin (30), por facilitar el fraude cuando se apliquen
los articulos 7.°.2 y 6.°.2 de los Estatutos cataldn y balear, por rompet
el principio de unidad entre el tutor y el tutelado que propicia (para
la nacionalidad) el articulo 19 del Cédigo.

VECINDAD Y NACIONALIDAD EN EL SUPUESTO DEL
ARTICULO 19, NUMERO 2., DEL CODIGO CIVIL

Aquf la referencia a la vecindad civil de los progenitores, adoptan-
tes o tutor es mucho mds problemdtica. Es cierto que la opcién que se
concede para adquirir la nacionalidad espafiola se basa en haber estado
sometido a la patria potestad o a la tutela de aquéllos, pero hay que
tener en cuenta que a partir de ese momento la vecindad civil de unos
y otros serdn absolutamente independientes. El extranjero nacionali-
zado, emancipado y plenamente capaz, podrd cambiar de vecindad civil

(29) Ni siquiera debe aceptarse la posibilidad de cambio con la asistencia
del tutor.
(30) Y, consecuentemente, perjudicial para las demss vecindades civiles.
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con plena autonomia de acuerdo con las previsiones del articulo 14.3.
Disminuye, pues, considerablemente el sentido que pueda tener atri-
buitle inicialmente la vecindad civil de aquéllos. No obstante esa sera
la solucién obligada en todo caso si no se quiere recurir a la vecindad
civil comin cuando la persona en cuestién no resida en Espafia, o no
resida en Catalufia o en las Islas Baleares, o en Navarra. Por ello, yo
me seguirfa inclinando por la no aplicacién de los articulos 15.1, 7.°.2
v 6.°.2 del Cédigo civil, del Estatuto de Catalufia y del Estatuto de
las Islas Baleares, respectivamente, asi como de la Ley 13 de la Compi-
lacién de Navarra.

VECINDAD Y NACIONALIDAD POR CARTA DE NATURALEZA

La Ley 51/1982 no ha introducido cambios en esta forma de ad-
quisicién de la nacionalidad espafiola que repercutan en un tratamiento
distinto de la vecindad civil, La conclusién cuarta de la ponencia de
vecindad civil del Congreso de Zaragoza de 1981 concedia en ese su-
puesto un derecho de opcién al extranjero para elegir libremente cual-
quier vecindad civil. La interpretacién restrictiva del articulo 15.1 del
Cédigo civil (y de los articulos 7.°.2 y 6.°.2 de los Estatutos de Cata-
lufia y de las Islas Baleares, respectivamente) permite ya alcanzar ese
tesultado. Si se rechaza esa interpretacién restrictiva, habrd que aplicar
la vecindad civil comtn, salvo si el extranjero reside en Catalufia, en
las Islas Baleares o en Navarra. Obsérvese que éste es el Unico su-
puesto en que me parece telativamente justificado que se conceda al
extranjero nacionalizado la posibilidad de renunciar en su caso a la
vecindad civil catalana o balear.

VECINDAD Y NACIONALIDAD POR RESIDENCIA

La aplicacién del articulo 15.1 y, consecuentemente la de los ar-
ticulos 7.°.2'y 6.°.2 de los Estatutos cataldn y balear (también la Ley 11
de la Compilacién navarra), me parece inevitable en los supuestos de
adquisicién de la nacionalidad espafiola por residencia de diez o de
dos afios (art. 22, pdrrafos 1.° y 2.° C. ¢.). Ello produce un resultado
bastante desequilibrado en relacién con el deseable principio de igual-
dad de las diversas vecindades civiles coexistentes en Espafia. Los
nacionalizados adquirirdn la vecindad civil comin, salvo si residen en
Navarra (Ley 11 de la Compilacién), en Catalufia o Baleares y no re-
nuncian a la correspondiente vecindad civil, siempre que no opten por
otra vecindad (Galicia, Pais Vasco, Aragén) si se dan los requisitos
previstos al efecto por el propio articulo 15.1 del Cédigo civil.

En cambio, no resulta tan clara la aplicacién de los mencionados
preceptos para los cuatro supuestos contemplados en el parrafo 3.° del
articulo 22 del Cédigo civil, para los que basta con un afio de residen-
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cia. Cierto que se trata de supuestos de adquisicién de la nacionalidad
por residencia, los que precisamente reservdbamos para esos preceptos,
a pesar de la interpretacidn restrictiva de los mismos. Pero resulta que
estos supuestos requieren una residencia especialmente breve porque
en sus beneficiarios concurren otras circunstancias (31) que podrian
servirnos de base para concederles una vecindad civil distinta: la del
lugar de nacimiento (ndmero 1.°), la de los progenitores, adoptantes o
tutor (ndmeros 2.° y 3.°), la del cdnyuge (ntimero 4.°). Podriamos decir
que el punto de conexién para la concesién de la nacionalidad espafiola
es mixto: residencia mds lugar de nacimiento, o filiacién, o patentesco,
o tutela, o matrimonio. Puede inducir a hacer pesar mds este segundo
elemento para la concesién de la vecindad civil el hecho de que, como
ya he dicho, la consideracién prevalente de la residencia conduce a un
resultado desequilibrado, bésicamente como consecuencia del articu-
lo 15.1 Cédigo civil. Pero quizd ello no debe distorsionar la configu-
racién que nuestto Ordenamiento da a estos supuestos de adquisicién
de la nacionalidad, en los que la circunstancia final y decisiva pata
dicha adquisicién es precisamente la residencia en Espafia, aunque sélo
sea por un afio, En tal sentido las circunstancias consideradas en los
tres primeros nimeros del parrafo 3.° del articulo 22 no garantizan un
mayor arraigo a algunas de las Comunidades de nuestro pais que ese
periodo de un afio de residencia. En cambio, la solucién podiia ser la
contraria en el nimero 4.° cuando se trate de un matrimonio no di-
suelto. A ello se suma la conveniencia de propiciar la unidad de la
vecindad civil en el seno de una familia, empezando por el matrimonio.
La que evidentemente no existe cuando el matrimonio se ha disuelto.
No obstante, tampoco me inclino por conceder al cényuge de espafiol
o espafiola, que adquiere la nacionalidad al amparo de ese apartado
nimero 4.° del articulo 22 del Cédigo, la misma vecindad civil que
ostente su consorte espafiol, mientras el matrimonio no esté separado
ni disuelto.

Hay que tener en cuenta que en estos Wltimos cuatro casos del ar-
ticulo 22 el tiempo abreviado de residencia de un afio no permitird
normalmente hacer uso de la opcién que concede el articulo 15.1 Cé-
digo civil para la adquisicién de la vecindad civil correspondiente al
lugar de residencia. Supone ciertamente una distorsién del sistema que
con un afio de residencia se pueda adquirit la nacionalidad espafiola,
pero no la vecindad civil del lugar de residencia. Ello proviene de que
en el momento de redaccién del articulo 15.1 el tiempo més breve para
la adquisicién de la nacionalidad por residencia era de dos afios, lo
que coincidia con el perfodo de dos afios del articulo 14.2 para los
cambios voluntarios de vecindad civil.

(31) Esas circunstancias o similares eran las que en la regulacidén anterior
permitian directamente la adquisicién de 1a nacionalidad por opcidn, sin necesidad
de residencia alguna (arts. 18 y 21 C. c. anteriores).
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VECINDAD Y RECUPERACION DE LA NACIONALIDAD

Es este el tinico caso en que el articulo 15.2 del Cédigo civil es-
tablece una regulacién acorde con el principio de igualdad entre todos
los ordenamientos civiles espafioles, De ahi que sea deseable su vigencia
general, sin excepcién alguna. Ello se consigue con la interpretacién
restrictiva de los articulos 7.°.2 y 6.°.2 de los Estatutos de Autonomia
de Catalufia y de las Islas Baleares, respectivamente. Hay que tener
en cuenta que la Ley 13 de la Compilacién de Navarra no supone ex-
cepcidn a la vigencia general del articulo 15.1, puesto que se limita a
establecer una presuncién y tiene un valor meramente probatorio. En
cambio, la Ley 12.2 de la Compilacién es la que se ocupa de la re-
gulacmn sustantiva de este supuesto y, en consonancia con el principio
de reciprocidad de la Ley 11, atribuye la vecindad civil navarra a los
navarros que recuperen la nacionalidad espafiola que hubiesen perdido.

Aunque el articulo 26 prevea, como normal, la residencia dutrante
un afio, la doctrina no ha considerado nunca la recuperacién de la na-
cionalidad como un caso de adquisicién de la misma por residencia. No
veo, pues, dificultad alguna para esquivar en este supuesto de recupera-
cién la aplicacién de los mencionados preceptos estatutarios, que, por
otta parte, serdn siempre ineficaces cuando se dispense el requisito de
la residencia (art. 26, pdr. 2.°, C. c.).

VECINDAD Y PERDIDA DE LA NACIONALIDAD DEL
TITULAR DE LA PATRIA POTESTAD, VECINDAD Y
SUJECION A LA PATRIA POTESTAD DE UN EXTRANJERO

Se trata de considerar la repercusién que en la vecindad civil del
menor puedan tener los supuestos contemplados en el articulo 25 del
Cédigo civil. El espafiol que pase a depender de la patria potestad de
extranjeros conservari, junto con la nacionalidad espafiola la vecindad
civil que tuviese en ese momento, y que permanecer inalterable (salvo
si esos extranjeros adquiriesen a nacionalidad espafiola) hasta su
emancipacién. Lo mismo ocurrird cuando los titulares de la patria po-
testad (que la ejerzan) pierdan la nacionalidad espafiola.

La cuestién se complica cuando cualquiera de los dos supuestos
que acabo de tratar afectan dUnicamente a uno de los dos posibles titu-
lares de la patria potestad, mientras que el otro es espafiol. Si ambos
ejercen conjuntamente la patria potestad, la vecindad civil del menor
deberfa quedar sujeta a la vecindad civil del progenitor o adoptante
espafiol. La misma solucién resulta evidente si el progenitor o adoptan-
te espafiol es el que ejerce la patria potestad en exclusiva. El supuesto
méds complicado es aquél en que el ejercicio de la patria potestad co-
rresponda exclusivamente 2l progenitor o adoptante extranjero. Parece
que en este caso deberfa optarse por mantener la vecindad civil del
menor al margen de la de ese titular de la patria potestad que no la
eierce.
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CONSIDERACIONES FINALES

La breve exposicién realizada sirve para confirmar lo complicada e
incierta que resulta en estos momentos la regulacién de la vecindad
civil. En relacién con ella se han ido produciendo un conjunto de nor-
mas a lo largo del tiempo, de naturaleza muy diversa, que encajan
mal las unas con las otras y que, al mismo tiempo, presentan lagunas
con respecto a determinados supuestos. Ello pone de relieve lo necesa-
rio que es «la promulgacién de una ley general, vdlida para todo el te-
tritorio espafiol, en la que, con criterios de igualdad para todas las
Comunidades espafiolas, se regule lo concerniente a la vecindad civil»,
«en el marco de una ley general de conflictos de Derecho interregio-
nal», tal y como se dice en la conclusién séptima de la ponencia de
vecindad civil del Congreso de Zaragoza de 1981, reiterando una vez
més la aspiracién continuamente manifestada por todos cuantos nos
dedicamos al estudio del Derecho. Mientras que esa deseada legislacién
se produzca tendremos que seguir aplicando las normas de que dispo-
nemos, interpretdndolas de acuerdo con la realidad social de nuestro
tiempo, como indica el articulo 3.°.1 del Cédigo civil. La interpretacién
que yo he ofrecido intenta llevar a cabo semejante interpretacién par-
tiendo de dos presupuestos que se complementan: el respeto a la Cons-
titucién y el respeto por igual a todas las vecindades civiles espafiolas.






Notas sobre un caso de supresion o de exoneracion
de obligaciones legales de un contratante
(Arts. 1.475-3.°, 1.476 y 1.477 del C. ¢c)

Por ROBERTO BLANQUER UBEROS
Notario

I. INTRODUCCION

Por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga
a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio
cierto, en dinero o signo que lo represente (art, 1.445 del C. c.), y por
él el vendedor estd obligado a la entrega y saneamiento.de la cosa ob-
jeto de la venta (art. 1.461 del C. c.); en virtud del saneamiento el
vendedor responders al comprador 1.° de la posesién legal y pac1f1ca
de la cosa vendida, 2.° de los vicios o defectos ocultos que tuviere
(art. 1.474 del C. c.).

El saneamiento en caso de eviccién tendra lugar, o procedera
cuando se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un
derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada; y
el vendedor responderd de eviccién aunque nada se haya expresado
en el contrato (pdrrafos primero y segundo del art. 1.475 del C. ¢.).

Dentro de la tradicién romanista (1) nuestro’ Cédigo civil concibe
el contrato de compra y venta definido, a los efectos que nos inte-
resan, por estas notas:

a) Es un tipo contractual idéneo para articular juridicamente ac-
tos de la realidad econémica y social de cambio de bienes por- dinero.

b) Es un contrato bilateral y oneroso: Como bilateral genera obli-
gaciones a cargo de ambas partes (la de entrega de la cosa y la de
entrega del precio) y como oneroso para cada.parte contratante se

(1) Badenes Gasset, Ramén, «El contrato de compraventa». Ed. Tecnos,
Madrid, 1969, pags. 57 y anteriores. Ferrandis Vilella en Castdn Tobeiios,
«Derecho civil espafiol, comtn y foral», tomo .cuarto, décima edicién.
Ed. Reus, Madrid, 1977, pags. 66 y otras. Albadalejo,' Manuel, «Derecho
civil II, Derecho de obligaciones», tercera edicién. Librerfa Bosch, Barce-
lona, 1975, pag. 9.



1170 Roberto Blanquer Uberos

entiende por causa la obligacién a cargo de la otra parte (art. 1.274).
Y en principio y en general, conmutativo.

c) Es un contrato de alcance variable, en cuanto al significado de
la entrega de la cosa objeto de la venta.

d) Es un contrato que persigue una finalidad traslativa de domi-
nio, de manera normal, aunque no de manera exclusiva o necesaria (2).

IT. DIVERSOS SIGNIFICADOS DEL ALCANCE DE LA OBLI-
GACION DE LA «OBLIGACION DE ENTREGA» DE LA
COSA VENDIDA

A) Significado tipico—Segin los preceptos generales transcritos,
seglin el articulo 1.502, al permitir al comprador, si fuese perturbado
en la posesién o en el dominio de la cosa adquirida o si tuviese fundado
temor de setlo por una accién reivindicatoria o hipotecaria, suspender
el pago del precio hasta que el vendedor haya hecho cesar la pertur-
bacién o el peligro, y, en particular, segin el articulo 1.462, pirrafo
primero, conforme al cual se entenderi entregada la cosa vendida
cuando se ponga en poder y posesién del comprador la obligacién de
entrega tiene, segin el propio sentido gramatical y ordinario de tal
expresién, el alcance de la doble obligacién de entregar la cosa vendida
al poder y posesién del comprador y de mantener a éste en el goce
quieto y pacifico de la posesién y poder de la cosa (3).

B) Mayor dlcance que el significado tipico—Es el caso de que el
vendedor, de manera expresa, se obligue a transmitir al comprador no
s6lo el poder y posesién de la cosa vendida, sino expresamente la pro-
piedad de la cosa vendida. Es indiferente que se trate de transmisién
en pleno y libre dominio, o con sujecién a gravimenes. Lo definitorio
de esta modalidad es el compromiso de transmitir propiedad. Una ma-
nifestacién particular, e indirecta, de este caso se produce cuando el
vendedor asegura ser propietario dindose a esta circunstancia el ca-
récter de presuposicién o base de la venta (4).

(2) Pueden consultarse las obras antes citadas, también «La compra-
venta segiin el nuevo Cédigo civil italiano», Ruggero Luzzatto, trad. y notas
por Francisco Bonet Ramén. Inst. Ed. Reus, Madrid, 1953, Karl Larenz,
«Derecho de obligaciones», tomo II. Ed. Rev. Der. Priv. Madrid, 1959.
Luis Diez Picazo y Antonio Gullén, «Sistema de Derecho civils, volumen 1I,
cuarta edicién revisada al dia. Ed. Tecnos, Madrid, 1983.

(3) El problema de la transmisién de dominio en la compraventa es
clasico en nuestro Derecho. Excluyen los limites de estas notas el intento de
una nota bibliografica sobre este tema y de un apunte de Derecho comparado.
Los artfculos 609 y 1.095 configuran, con los referentes a la compraventa,
el sistema de nuestro Derecho.

(4) Siguiendo los sistemas de otros ordenamientos, y al amparo del
4mbito de licita y eficaz actuacién del principio de autonomia de la vo-
luntad, cabe pactar como presupuesto o base de la perfeccién del contrato
que el vendedor ostente la condicién de propictario de la cosa y cabe
pactar como contenido y finalidad del contrato que el vendedor transfiera
al comprador la propiedad de la cosa, mediante la entrega de la misma
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C) Menor alcance que el significado tipico.—La obligacién del ven-
dedor tiene menor alcance cuando no se extiende al saneamiento de
la cosa objeto de la venta, sino se limita a su entrega. Da lugar a un
tipo de compra y venta simplificado, indudablemente primitivo, que
no deja de ser un tipo legal en nuestro sistema: aquél en el cual el ven-
dedor estd obligado a la entrega de la cosa vendida, pero no a su sa-
neamiento por eviccién (5).

No nos interesa el significado de la obligacién de saneamiento por
vicios ocultos y la trascendencia de su presencia o ausencia en rela-
cién al alcance de la «obligacién de entregas.

III. LOS PACTOS REFERENTES AL SANEAMIENTO POR EVIC.
CION Y SU ALCANCE RESPECTO DE LA «OBLIGACION
DE ENTREGA»

En el epigrafe anterior nos hemos referido a unos tipos, legales y usu-
ales, de compraventa segtin el alcance de la «obligacién de entrega», di-
sefiandolos con claro intento de presentarlos con clarificadora simetria.

En la realidad de los contratos, celebrados dia a dia por la prictica
usual,ino se disefian éstos segiin tipos definidos doctrinalmente con mds
o menos precisién, sino que no siendo los contratantes expertos en dere-
cho se establecen cldusulas expresivas de las declaraciones de voluntad
formadas y formuladas: a) mediante el .empleo de palabras, expresiones,
giros y locuciones del lenguaje vulgar: b) expresando la finalidad prag-
mdtica, meramente prictica, de las partes (6).

Nuestro derecho no regula al contrato de compraventa de manera
técnica y conceptuosa, sino con lenguaje llano y técnica sencilla, buscando
la facilidad de la aplicacién del Derecho tanto en atencién a la cele-

o incluso atribuyendo a la perfeccién del contrato «per se» el caricter de
«acuerdo o conformidad que comporta la entrega de la cosa» (art. 1.463
del C. c). En el primer caso la falta de la base o presuposicién comporta
la imposibilidad del nacimiento de la relacién contractual y en el segundo
caso la correspectividad correspondiente al sinalagma, genético y funcional,
se produce de manera plena, asi como sus efectos.

(5) La venta a riesgo y ventura es un tipo de compra y venta en la
que el sinalagma se concreta a las entregas de precio y de la cosa de ma-
nera total y plena. Verificada la entrega de ambos se consuma y extingue
totalmente la compraventa, sin que los eventos posteriores, cualquiera que
sea su trascendencia practica, justifiquen volver a ella. No me planteo los
problemas de riesgo por pérdida de la cosa antes de la entrega y del pago
del precio; me bastan los problemas de eviccién de la cosa entregada una
vez pagado el precio. Respecto de estos twltimos problemas la situacién es
muy aniloga a la de la primitiva compraventa consensual romana, coexis-
tente con la mancipatio, antes de la introduccién de la satisdatio o repro-
missio secundum mancipium o de la estipulatio habere licere o duplae
para caso de eviccién.

() De ahi la importancia de la labor de asesoramiento, consejo y con-
formacién de voluntad que tienen encomendada los notarios al autorizar
los contratos y demdés actos extrajudiciales (art. 1 L. N.) y al redactar las
escrituras matrices (art. 17 L. N.).
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bracidn, interpretacién y cumplimiento de los contratos como en con-
templacidén a las solucién de pleitos y diferencias que puedan surgir
acerca de dichas facetas o aspectos de la vida y consumacién de los
dichos contratos. Por ello nuestro derecho se ocupa de los pactos con-
figuradores del alcance de la «obligacién de entrega» y no los tipos
contractuales cotrespondientes (7).

En principio se afirma la posibilidad de estos pactos; y después
de imponer al vendedor la responsabilidad por eviccién aunque nada
se haya expresado en el contrato afiade que «los contratantes, sin
embargo, podrdn ;aumentar, disminuir o suprimir esta obligacién legal
del vendedor» (parrafo tercero del articulo 1.475 del C. c.) (8).

Ademis de establecer esta posibilidad, el Cédigo civil establece nor-
mas que tienen,-a mi parecer, una doble finalidad: Una‘es la de atribuir
determinada eficacia a los pactos seglin su construccién gramatical;
otra es la de valorar el pacto introducido segiin la intencién, la volun-
tad prictica realmente perseguida por las partes. Por ello debemos
referirnos, con detalle a tales pactos.

Y dado el enfoque de estas leves consideraciones prescindimos de
toda referencia a los pactos o cldusulas que aumentan la obligacién
legal del vendedor y a los que, segiin sus términos literales, sélo per-
sigan su limitacién.

IV. PACTOS DE SUPRESION «PURA Y SIMPLE» DE LA RES-
PONSABILIDAD DEL VENDEDOR POR EVICCION.

Son los pactos o cldusulas mediante los cuales, segin sus propios
términos, se suprime la obligacién legal (de responder de la eviccién)
a cargo del vendedor (art 1.475, 3.2 del C. ¢.) o se exime al vendedor
de responder por eviccién (art. 1.476 del C. c.), o mediante el cual
el comprador hubiese renunciado al derecho de saneamiento para el
caso de eviccién (diccién inicial del art, 1.477 del C. c.). Son, en
definitiva, pactos de exoneracién de una obligacién o responsablhdad
contractual procedente segiin el tipo legal del contrato.

Estos pactos son vélidos «per se». Porque la ley prevé que se con-
cierten o establezcan (art. 1.475, 3.° del C. ¢.) y porque atribuye una
determinada eficacia a su 1ntroducc10n en el contrato (art. 1.477 del
Cédigo civil).

(7) Resultaria muy interesante, aunque nos desviaria de nuestra fina.
lidad, contemplar el régimen de riesgos (por pérdida fortuita) de la cosa
vendida antes de la entrega y compararlo con el régimen de eviccién y
analizar los diversos pactos posibles. Badenes, op. cit., traj. 606, recoge la
doctrina italiana, cuyo cédigo vigente ha recogido fielmente las conse-
cuencias de las construcciones dogmaticas. Lo que debemos preguntarnos
es acerca de la armonia interna total de cada sistema y de su adecuacién
a la idiosincracia y manera de ser de los pueblos respectivos.

(8) De la mera existencia de esta posibilidad se deduce que la eviccién

no es esencial a la compraventa. Es una deduccién razonable y comtin en
la doctrina.
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Acontece que tienen una particularidad de no pequefia trascenden-
cia: el efecto atribuido por el Cédigo civil al pacto de pura y simple
exoneracién al vendedor de la responsabilidad en caso de eviccién no
es el de exoneracién de toda la responsabilidad legal, sino el de exo-
neracién de sélo una parte de ella (9).

En efecto, cuando nada se haya pactado sobre el saneamiento para
el caso de eviccién el comprador tendrd derecho a exigir del vendedor
(en caso de eviccién, y concurriendo los demds presupuestos para hacer
efectiva la responsablhdad de éste): 1.° El precio que tuviese la cosa
vendida al tiempo de la eviccidén, sea mayor o menor que el de la
venta; 2.° Los frutos y rendimientos, si se le hubiese condenado a
entregarlos al que le haya vencido en juicio; 3.° Las costas del pleito
que haya motivado la eviccién y en su caso las del seguido con el
vendedor para el saneamiento; 4.° Los gastos del contrato, si los hu-
biera pagado el comprador, y 5.° Los dafios e intereses y los gastos
voluntarios o de puro recreo. u ornato, si se vendié de mala fe (ar-
ticulo 1.478 del C. c.). Cuando se haya pactado pura y simplemente
la supresién de la obligacién de saneamiento, o se haya eximido al
vendedor de esta responsabilidad o el comprador hubiese renunciado
al derecho correspondiente, no se produce la exoneracién de respon-
sabilidad por eviccién, sino que el vendedor deberd «entregar tnica-
mente el precio que tuviese la cosa vendida al tiempo de la eviccién»
(art. 1.477 del C. c.).

Debemos, pues, afitmar que el puro y simple pacto de exoneracidén
de responsabilidad no exonera de toda responsabilidad, sino que sélo
exonera de parte de la responsabilidad. Exonera solamente de la res-
ponsabilidad por los conceptos de los niimeros 2.° al 5.°, inclusive, del
articulo 1.478 del Cédigo civil y no exonera de la responsabilidad por
el concepto del nim. 1.° de este dltimo articulo.

Dicho de otra manera: El vendedor exonerado de responsabilidad
para caso de eviccién por pacto puro y simple de exoneracién o de
renuncia sigue respondiendo de eviccibn, y a virtud del pacto de exo-
neracién de responsabilidad por eviccién dicha responsabilidad se li-
mita a la entrega del precio de la cosa vendida al tiempo de la evic-
cién (10). Es claro, aunque no nos interese su estudio, que esta entrega
no tiene significado resolutorio ni restitutorio, sino indemnizatorio.

9) Por ello entiendo que podemos decir que el saneamiento en caso
de eviccién es un efecto natural, y tan natural que la ley lo mantiene,
aunque sea sélo en parte, incluso en caso de pacto puro y simple de eximir
al vendedor de la responsabilidad de saneamiento por causa de eviccién.
En otros términos, el Cédigo permite el pacto contrario, y a la vez que lo
permite, minimiza los efectos de tal pacto.

(10) En nuestro Derecho la renuncia pura y simple al saneamiento de
eviccién no es la renuncia a los efectos naturales de la pérdida del objeto
del contrato y, al ser oneroso, a la desaparicién de su causa (como &n
principio apunta Badenes y como sucede en el Derecho alemén e italiano
moderno y francés), con los consiguientes problemas en relacién al articu-
lo 6.2 del C. c., sino que la renuncia pura y simple al saneamiento en caso
de eviccién tiene el valor de una reduccién de la responsabilidad del ven-
dedor por dicho saneamiento.
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Por tanto, la eficacia del pacto o de la cldusula no es la que cortes-
ponde a la voluntad manifestada (pura y simple exoneracién o libera-
cién de responsabilidad), no es una eficacia negocial segin el principio
de autonomfa de la voluntad, es una eficacia legalmente establecida y
tasada. Es una eficacia parcial ya que el pacto o la cldusula exoneran
no de toda sino de parte de las responsabilidades legales (o de parte de
la extensién de la responsabilidad legal) y es una eficacia tasada, por-
que la ley delimita el efecto parcial de la exoneracién o de la libera-
cién o de la renuncia pura y simple, estableciendo la responsabilidad
legal subsistente no obstante la renuncia, o exoneracién concedida y
expresada como pura y simple voluntad de liberacién al vendedor de
sus responsabilidades caso de eviccién.

V. PACTOS DE SUPRESION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
VENDEDOR «CON CONOCIMIENTO DE LOS RIESGOS DE
EVICCION POR PARTE DEL COMPRADOR QUE SE SO-
METE A SUS CONSECUENCIAS»

Segiin el articulo 1.477 del Cédigo civil el pacto o cldusula de su-
presién de la obligacién legal del vendedor de responder de la evic-
cidén, o el que exima al vendedor de esta responsabilidad, o el de re-
nuncia por el comprador al derecho al saneamiento producirdn plena-
mente el efecto de exoneracién de responsabilidad o de renuncia de
derecho cuando «el comprador hubiese hecho la renuncia con conoci-
miento de los riesgos de la eviccién y sometiéndose a sus consecuen-
cias» (11).

Conviene precisar modalidades de la presentacién del supuesto de
hecho.

A) Cuando la manifestacién de voluntad negocial expresa la exo-

(11) La doctrina inmediatamente posterior a la publicacién del C. c.
(S4nchez Rom#n, Manresa, Scaevola) apuntaron problemas de redaccién
contractual —de formulario contractual o notarial— y a problemas de real
conocimiento —aunque no expresado en el texto del contrato— Conviene
apuntar que, conocidos y contemplados los riesgos de eviccién, las partes
no convierten (como podian hacer por convenio) dicha eviccibn en un
evento resolutorio mediante la correspondiente condicién, ni regulan con-
vencionalmente efectos anulatorios de la eviccién con sus correspondientes
indemnizaciones, sino que las partes, a la vista de tales riesgos, deciden
que la sobreveniencia de los mismos no producird responsabilidad del
comprador. El ordenamiento respeta ahora el pacto conscientemente con-
cluido desde posiciones de igualdad, y en cambio minimiza el alcance del
pacto adoptado sin que conste la contemplacién y reflexién acerca del
riesgo (art. 1.477, primer inciso, del C. c.). Este precepto 1477 del C. c. se
presta a serias reflexiones acerca del significado y alcance del principio
de la autonomia de la voluntad y de sus limitaciones, establecidas para
asegurar una posicién de igual y equivalente libertad a ambas partes.
Acerca de estas cuestiones véanse las reflexiones de Herndndez Gil en
«Derecho de obligaciones», y de Castro, en «Negocio juridico», y en «Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes».
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neracién de responsabilidad o la renuncia al saneamiento en relacién
a un determinado riesgo de eviccién cuyas consecuencias, caso de reali-
zarse, se aceptan. Tres notas parece que deben concurrir en la mani-
festacién: a) la exoneracién o renuncia; b) la hipétesis de eviccién
que se contempla como riesgo; c) el sometimiento a las consecuencias
de que se produzca la eviccidn y no proceda el saneamiento a causa de
la renuncia o no sea exigible la responsabilidad a causa de la exone-
racién. Concurriendo las tres notas el efecto liberatorio de responsa-
bilidad o el efecto extintivo de la renuncia se producen de manera
total.

Comparando esta cldusula con la pura y simple de renuncia o exo-
neracidn se aprecia la diferencia de planteamiento fictico; de la que
nos ocupa resulta clara y paladinamente que el comprador «sabe lo
que hace», que asume «consciente y responsablemente» una posicién
contractual arriesgada. Y comparando los efectos de una y de otra re-
sulta claro que el legislador no restringe la autonomia privada en
esta materia de exoneracién de responsabilidad por eviccién, sino im-
pone cautela en la interpretacién de las «palabras y términos», pues
aun siendo «claros» los de la cldusula de pura y simple renuncia o
exoneracién no les atribuye su propio significado literal.

En efecto, el legislador prevé la exclusién negocial del saneamiento
en caso de eviccién; pero sélo permite la plena supresién de tal res-
ponsabilidad del vendedor cuando no sélc estd clara la voluntad ne-
gocial en tal sentido, sino también estd claro que tal voluntad se ha
formado con pleno conocimiento de la situacién de hecho y de su
trascendencia.

Esta norma configuradora de la autonomia de la voluntad tiene
una derivacién o manifestacién de caricter y alcance interpretativo:
el pacto, la cldusula o la manifestacién de voluntad pura y simplemen-
te expresivas de exoneracién de responsabilidad o de renuncia de de-
recho no son objeto de interpretacién segin el significado usual de sus
términos, aunque sean claros, sino son objeto de una valoracién legal
que les atribuye valor parcial, segtin antes dijimos.

B) Cuando la voluntad negocial se manifiesta con palabras o tér-
minos de exoneracién o renuncia pura y simple, pero se ha formado
y se ha manifestado sometiéndose a las consecuencias de un conocido
riesgo de eviccidn,

El caso es subsumible en el anterior, letra A), en cuanto al fondo
del asunto, siempre que el vendedor pruebe el hecho del conocimiento
del riesgo de eviccién por el comprador y de la aceptacién por éste
de las consecuencias. El Cédigo civil requiere un presupuesto para el
efecto de exoneracién o renuncia; y basta la realidad del mismo, sin re-
querir su expresién en la manifestacién de voluntad negocial, esto es,
sin requerir ni fermas ni formulismos para su eficacia.

El vendedor deberd probar, para lograr la plenitud del efecto exo-
neratorio de una cldusula concebida en términos puros y simples, que
ésta fue incluida en el contrato «con conocimiento de los riesgos de la
eviccién y sometiéndose a sus consecuencias». Y aunque es més cémo-
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da tal prueba si la propia cldusula es utilizable como medio (como
ocurre en el caso A) no es imposible que el supuesto de clfusula de
renuncia «pura y simple» otorgada por comprador que los conoce y se
somete a riesgos» se dé en la practica.

C) Cuando la manifestacién de voluntad negocial se produce
acompafiando a los términos de exoneracién o de renuncia una «gené-
rica referencia» al conocimiento de los riesgos de la eviccién y al so-
metimiento a sus consecuencias. '

Desde un punto de vista documental o formal el caso es diverso
del anterior inmediato letra B), pero si se contempla como cuestién de
fondo o material el caso es el mismo, pues no cabe la menor duda
acerca de la exigencia del Cédigo civil en el articulo 1.477 para el
pleno efecto extintivo de la cldusula de renuncia. El Cédigo civil exige
que el comprador conozca, y no sélo que alegue conocer ni que se diga
que conoce, los riesgos sometiéndose a sus consecuencias ; exige que los
conozca efectivamente, exige que la cléusula sea contraida con per-
fecto conocimiento «de causas.

La «genérica referencia» al conocimiento de riesgos consignada en
la manifestacién de voluntad contractual no es suficiente por si sola
para producir el pleno efecto liberatorio perseguido por la declaracién
de exoneracién o el extintivo correspondiente a la cliusula de renuncia
y se precisa para tal efecto la prueba del real conocimiento de riesgos
y consiguiente sometimiento a sus consecuencias; pero no debe ig-
norarse el valor de tal «genérica referencia» como un medio mis des-
tinado a la prueba del real conocimiento y consiguiente sometimiento.

La consignacién en el texto contractual de lo referente al riesgo
de eviccién conocido y asumido no es requisito para el efecto juridico
de exoneracién de responsabilidad, ya que éste no est4 sujeto a forma-
lidades o formulismos determinados. A la vez la consignacién de tal
extremo es una facilidad para la efectividad plena de la exoneracién.
Como no deja de ser una facilidad, aunque menor, la consignacién de
una «genérica referencia».

La mera «genérica referencia» puede dar lugar a una efectiva exo-
neracién, si invocado tal efecto por el vendedor el comprador asi lo
admitiese, en trance de pretensiones posteriores a la eviccién, sin que,
atendido el conocimiento de riesgos por el propio comprador deba
probarlo el vendedor como existente al tiempo de contratar.

Finalmente debo advertir que el conocimiento de un riesgo de evic-
cién no justifica la plenitud del efecto liberatorio de una cldusula de
exoneracién cuando la eviccién tiene lugar por otra causa, pues las
consecuencias de tal eviccidén en relacién a la cldusula de renuncia o
exoneracién no se enmarcan en el inciso final del artfculo 1.477, sino
en la primera proposicién de éste, siendo responsable el vendedor
solamente del precio de la cosa vendida al tiempo de la eviccién, ya
que decafda la cldusula de su caricter calificado valdrfa como renuncia
o exoneracién pura y simple.
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VI. LA MALA FE DEL VENDEDOR

Segiin el Cédigo civil la mala fe del vendedor hard nulo todo pacto
que le exima de responder de la eviccién de la cosa vendida (articu-
lo 1.476 C. c.).

Si el vendedor procede de mala fe el pacto de exoneracién es nulo,
por lo que la responsabilidad por eviccién serd regulada segtn la norma
del articulo 1.478, que configura el supuesto tipico legal.

¢ Cudndo procede el vendedor de mala fe? Es indiscutible que cuan-
do conoce la causa de eviccién y la oculta al comprador. Siendo indife-
rente que la manifestacién de voluntad contractual este concebida en
términos «puros y simples» o que contenga,” ademds, una «genérica
referencia» a riesgo de eviccién (12).

Parece que no puede imputarse mala fe al vendedor cuando del
propio contrato resulta que el comprador conoce el riesgo especifico
de eviccién y se somete a sus consecuencias. Ni cuando el vendedor
puede probar que ha comunicado al comprador la causa de la eviccién
respecto de la que reclama la efectividad (plena o limitada) de la cldu-
sula de exencién o exoneracién de responsabilidad.

Excede de la modesta finalidad de este trabajo analizar el caso del
concurso de mala fe del vendedor (conoce causa de eviccién y la oculta
al comprador) con la peculiar conducta del comprador que conociendo
la causa de eviccién oculta tal conocimiento con la intencién de obtener
las ventajas del comprador correspondientes a una cldusula de exonera-
cién de responsabilidad del vendedor v de invocar después la plena
responsabilidad caso de acontecer la eviccién con invocacién de mala
fe del vendedor. Claro que si reconducimos el tema a la dolo contrac-
tual, como supuesto de mala fe contractual, conforme al articulo 1.270
del Cédigo civil, la mala fe de ambas partes se compensa, la cldusula
de exoneracién es vilida... aunque, repito, no es oportuno dilucidar
si con los limitados efectos del articulo 1.477 en su primer inciso o
con los plenos de su inciso final. Pienso, es obligado decir esto come
minimo, que la solucién justa tendr4 en cuenta si la cldusula de exone-
racién produjo, por el mero hecho de su consignacién en el texto con-
tractual, ventajas para el comprador, razonablemente compensatorias
del riesgo asumido.

VII. LA VENTA A RIESGO Y VENTURA DEL COMPRADOR

Se trata de una modalidad de compraventa diversa del tipo legal;
pero prevista en el Cédigo civil. La previsién es, en realidad, de los
pactos que conducen a esta modalidad.

(12) EI art. 1476 podia ser .un caso particular de dolo, esto es, de apli-
cacién de la doctrina del dolo contractual a la obtencién del pacto de
exoneracién mediante la ocultacién al comprador del riesgo de eviccién
conocido por el vendedor (arts. 1.265 y 1.270 del C. c.).
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En mi opinién la compraventa a riesgo y ventura del comprador
es posible convenitla en términos generales, y sin necesidad de una
detallada y especificada mencién de los riesgos de eviccién.

Claro es que supone una concepcién del problema con un enfoque
radicalmente diverso al seguido hasta aqui. No se trata de una venta
en la que se inserta una cldusula o mencién de exoneracién o remisién
de responsabilidad ¢ de renuncia al derecho de saneamiento.

Se trata de una compra y venta concebida como contrato con fina-
lidad simple de entrega de la cosa, por lo que el precio se fija como
contraprestacién de tal obligacién, esto es se concibe el contrato como
conmutacién de mera entrega de cosa a cambio de un precio que no
es el correspondiente al objeto de la venta en si, sino a su mera‘entrega.
Al no haber correspectividad entre cosa y precio queda justificada la
asuncién de riesgos por el comprador, sin precisar referencia a los ries-
gos de eviccién y al sometimiento a sus consecuencias (13).

Claro que pricticamente el resultado es el mismo al de una venta
con pacto de renuncia a saneamiento de eviccién con expresién y co-
nocimiento de todos los riesgos posibles. Y claro es, también, que en
la préctica puede conformarse la voluntad negocial hasta hacer con-
cutrir en el caso concreto la concepcién de la venta con exoneracién
de responsabilidad por eviccién (con todos los requisitos para la plena
efectividad) y de la venta con precio fijado en atencién a la asuncién
de riesgo y ventura por el comprador expresada en el propio texto
contractual.

VIII. CONCLUSIONES DEDUCIBLES DEL REGIMEN LEGAL
DE UNAS CLAUSULAS DE EXONERACION. SU APLICA-
CION EN CLAUSULAS DE EXONERACION EN CONDI-
CIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS

Primera—El pacto de pura y simple exoneracién es vilido.

Segunda—El pacto de pura y simple exoneracién no produce los
efectos correspondientes al sentido propio y usual de sus términos,

(13) En definitiva, el apoyo de esta modalidad estd en la coincidencia
del elemento objetivo intrinseco en el contrato de la correspectividad entre
entrega de la cosa y pago del precio, en sus estrictos términos, como sina-
lagma de significado genético y funcional con el elemento real y trascen-
dente de una justificacién por la diferencia entre precio convenido con
el precio usual en compraventa plena del mismo objeto, cuya diferencia
en menos es la correspondencia o contrapartida a la reduccién de derechos,
garantias o seguridades del comprador. Recordemos cémo De Castro dedica
su atencién como condiciones generales merecedoras de especial régimen
a las de exoneracién de responsabilidades cuando no van acompafiadas de
la compensacién correspondiente; esto es, lo preocupante para el jurista
no es la exoneracién en si, sino la exoneracién injustificada, u obtenida
sin contrapartida (pAg. 83 de su obra citada sobre condiciones generales.
Ed. Civitas, Madrid, 1975).
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aunque sean claros y sencillos éstos, sino los efectos parciales, de exo-
neracidén parcial, que determina la ley.

Tercera—El efecto pleno liberatorio del pacto de exoneracién re-
quiere que éste se produzca entre partes conscientes, singularmente
aquélla cuyos derechos disminuyen a causa de la exoneracién, del al-
cance del pacto.

Cuarta—Las razonables compensaciones obtenidas por el compra-
dor son medio de prueba aceptable para acreditar su conocimiento de
los riesgos de eviccién compensados.

Quinta—El pacto de exoneracién puede ser nulo cuando es intro-
ducido de mala fe por una parte contratante. La nulidad no surge
del pacto en si, ni de la desproporcién de prestaciones resultante del
mismo; la nulidad surge por causa de mala fe, por causa de la con-
ducta contractual de la parte beneficiaria del pacto de exoneracién.

Sexta—La defensa del tipo legal, asi como el aseguramiento de la
seriedad de la generacién de los contratos, no requieren soluciones
anulatorias, bastando soluciones interpretativas y delimitativas de la
eficacia.

Séptima—La solucién anulatoria se justifica bien cuando asi re-
sulta conforme a los principios y reglas generales de la contratacién,
bien cuando se establece como supuesto de aplicacién singular o es-
pecial simplificadora y directa de estos dltimos (14),

(14) Como dice De Castro, op. cit., ult., pag. 86, hay clausulas compren-
didas en condiciones generales que son nulas «per sé» y lo serian igual-
mente de estar contenidas en un contrato individual. Por ello no parece
oportuno vehiculo legislativo la legislacién de condiciones generales para
declarar la nulidad de una cldusula como contraria a derecho, incluso para
caso de incluirla en contratos singulares.
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Convenio Regulador de Separacion Matrimonial
y Divorcio

Por JOSE BONET CORREA

1. Entre los civilistas espafioles, don Federico de Castro y Bra-
vo es uno de los grandes maestros que, al tratar la tecria y la pra-
xis del negocio juridico ha caracterizado precisamente la distin-
cién entre los «negocios juridicos patrimoniales» y los «negocios
juridicos del Derecho de familia» (1). Ya entre sus mejores dis-
cipulos, Diez-Picazo, respecto a este tipo de relaciones juridicas
hibridas (2), hizo ver el olvido en que incurre la doctrina espafiola,
aunque no haya dejado de mencionarlas, por lo que no han faltado
sus andlisis indirectos o de ciertas modalidades tanto desde el
aspecto normativo (3) como desde su perspectiva histérica (4.

(1) Castro Y Bravo, F. de: El negocio juridico. Madrid, 1967, p. 275.
(2) Diez-P1cazo, L.: El negocio juridico del Derecho de familia, en Revista
General de Legislacién' y Jurisprudencia (junio 1962), p. 771 ss.

" (3 Cfr. RAVENTSS Y NOGUES, M.: El Derecho de familia y el Derecho priva-
do, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario (1925), p. 684 'ss.; TARRAGATO, E.:
Los sistemas econdmicos matrimoniales. Madrid, 1926; SaNTA CRruz, J. y GI-
MENEZ ARNAU, F.: La posicién del Derecho de familia en la doctrina del pro-
fesor Cicu, en Revista de Derecho Privado (1927), p. 241 ss.; VALLET DE GOY-
TISOLO, J.: El derecho patrimonial familiar y sucesorio en el Cddigo civil y
en su aplicacidn prdctica, en La Notaria (1946), p. 14 ss.; LAcRuz BERpEIO, J. L.:
y ALBALADEIO, M.: Derecho de familia. I. El matrimonio y su economia. Barce-
lona, 1963; BADENES GasseT, R.: ‘Conceptos fundamentales del Derecho. Las
relaciones juridicas patrimoniales. Barcelona, 1972; L6pez MEepEL, J.: Familia
y régimen econdmico patrimonial, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
536 (1980), p. 9 ss.; ALVAREZ-SA1A WALTER, J.: Aspectos imperativos en la nueva
ordenacidn econémica del matrimonio y mdrgenes de libertad de estipulacién
capitular, en Revista de Derecho Notarial, 112 (abril-junio 1981), p. 7 ss.;
BissaL, J.: Anotaciones mercantiles al nuevo régimen econdmico del matri-
monio, en Revistd Juridica de Catalufia, 2 (abril-junio 1982), p. 349 ss.; RaAMos
ORrEA, T.: Matrimonio y otros contratos: Aspectos comparativos, equiparables
y subsumibles mutuamente, en Revista de Derecho Notarial, 113-114 (julio-
diciembre 1981), p. 239 ss.; DELAS UGARTE, M.: Los efectos patrimoniales de la
declaracién de nulidad del matrimonio en el Derecho italiano, en Revista
Juridica de Catalufia, 2 (abril-junio 1982), p. 433 ss.; Lacruz BERoEJo, J. L.:
El régimen econdmico matrimonial, en Las reformas del Cédigo civil por las
Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981. Madrid, 1983, p. 63.

(4) Cfr. Font Rivus, J. M.*: La ordenacién paccionada del régimen matri-
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Ahora, a propésito de este homenaje de afecto v recucrdo al
maestro desaparecido (q. e. p. d.), voy a tratar alguno de los as-
pectos recientes de estos negocios del Derecho de familia que
aparecen con la reforma realizada por la Ley 30. de 7 de julio de
1981, que modifica el texto del articulado del Cédigo civil sobre el
matrimonio y su régimen de separacién, divorcio y nulidad.

Concretamente, uno de los aspectos que requiere una cierta
puntualizacién es el referente a las «bases de actualizacién» de
las cantidades debidas por las cargas matrimoniales, por alimentos
o por la pensién del convenio regulador que los cényuges establez-
can en caso de separacién o divorcio, asi como su distincién del
nuevo convenio debido a una «alteracién sustancial de las circuns-
tancias» en las relaciones personales y patrimoniales de las partes
(cényuges e hijos).

2. El convenio regulador que llevan a cabo voluntariamente
los cényuges a causa de su separacién o divorcio presenta uno de
de los ejemplos mas caracteristicos entre los negocios del Derecho
de familia, al mostrar unos ciertos margenes potestativos en cuanto
a la autonomia de la volunad de las partes, si bien se vea sometido
a unas limitaciones institucionales concretadas en vista de la igual-
dad de los derechos personales de cada cényugs (art. 66 C. c.), de
la muy especifica defensa del «interés familiar» (art. 103, 2.2 C. c.),
asi como de las restricciones mas generales establecidas por las
leyes o las buenas costumbres (art. 1.328 C. c.).

La propuesta de un convenio regulador en caso de separacién
matrimonial a peticién de ambos cényuges, o del uno con el con-
sentimiento del otro, una vez transcurrido el primer afio del ma-
trimonio (art. 81, 1.2 C. ¢.), al igual que el originado por divorcio
cuando sea solicitado por ambos, o por uno con el consentimiento
del otro (art. 85, 5.2 C. c.), tendra que ser acompaiiada necesaria-
mente en el momento de la demanda o de su escrito inicial.

Este convenio regulador, segiin el articulo 90 del Cédigo civil, al
que se refieren los articulos 81 y 86, deberd contener, al menos,
los siguientes extremos:

A) La determinacién de la persona a cuyo cuidado havan de
quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio
de ésta y el régimen de visitas, comunicacién y estancia de los
hijos con el progenitor que no viva con ellos.

B) La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar.

C) La contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos,
asi como las bases de actualizacidon y garantias en su caso.

D) La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del
matrimonio.

monial de bienes en el Derecho medieval hispdnico, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, VIII (Madrid, 1954), 120 ss.
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E) La pensién que conforme al articulo 97 correspondiere
satisfacer, en su caso, a uno de los cényuges.

Los acuerdos de los cényuges, adoptadcs para regular las con-
secuencias de la nulidad, separacién o divorcio, serdn aprobados
por el Juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente
perjudiciales para uno de los cényuges. La denegacién habra de
hacerse mediante resolucién motivada y en este caso los cényuges
deben someter a la consideracién del Juez nueva propuesta para
su aprobacién, si procede (5). Desde la aprobacién judicial, podrén
hacerse efectivos por via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las
convenidas por los cényuges podran ser modificadas judicialmente
o0 por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las cir-
cunstancias. El Juez podra establecer las garantias reales o perso-
nales que requiera el cumplimiento del convenio.

Ademds, segun el articulo 93, el Juez, en todo caso, determi-
riard la contribucién de cada progenitor para satisfacer los ali-
mentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efec-
tividad y acomodacién de las prestaciones a las circunstancias
econdémicas y necesidades de los hijos en cada momento.

También, el convenio regulador realizado por los cényuges ha-
bra de tomar en cuenta el empeoramiento de la situacién econé-
mica que puede padecer uno de ellos a consecuencia de la sepa-
racién o del divorcio; en este caso habri de ser tenido en cuenta
el acuerdo a que hayan llegado las partes, ya que e! perjudicado
tendra derecho a una pensién que se fijara en la resclucién judi-
cial, asi como las garantias para su efectividad y las bases para
actualizarla (art. 97 C. c.).

Por ultimo, en el convenio regulador acordade por ambos cén-
yuges que se separan o divorcian habrd que «establecer las bases
para la actualizacién de cantidades» que uno de ellos debera abo-
nar al otro por contribucién a las cargas procedentes del ma-
trimonic y, concretamente ,en cuanto al «trabajo que uno de los
c6ényuges dedicard a la atencién de los hijos comunes sujetos a
patria potestad» (art. 103, 3.2, C. c.).

3. En este convenio regulador, por el que los cényuges prevén
las consecuencias que su separacién o divorcio provocardn ies-
pecto a sus compromisos ineludibles (derechos y obligaciones)
anteriormente contraidos, habrd que concretar, «al menos» (ar-
ticulo 90 C. c.), los que se refieren a las relaciones personales y los
que afectan a las relaciones patrimoniales.

En cuanto a las relaciones personales, pues, €l convenio regu-
lador, si existe prole, se referird: A) A la determiracién de la
persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la

(5) Al ser rechazado por segunda vez el convenio regulador propuesto por
los cényuges, ya no cabe otro (Disposicién adicional 6., punto 9 de la Ley
de 7 de julio de 1981).
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patria potestad de ambos, su ejercicio, asi como el régimen de
visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que
no viva con ellos (6); y B) a la atribucién del uso de la vivienda y
ajuar familiar (7).

Por lo que se refiere a las relaciones patrimoniales, €l convenio
regulador ha de contener necesariamente lo que atafie 2 «las cargas
del matrimonio», a los «alimentos» debidos y a la «pensién» que
uno de los conyuges tiene derecho a recibir del otro en caso de
haber empeorado su situacién econémica a consecuencia de la sepa-
racién o divorcio (art. 97 C. c.), asi como lo referente a la liquida-
cién del régimen econémico del matrimonio (8).

Con la separacion y el divorcio, pues, por mucho que se quieran
desarraigar las personas que han constituido una familia, no con-
seguiran otra cosa mas que un distanciamiento perscnal relativo,
tanto en la convivencia como en lo patrimonial, donde la «liquida-
cién» de un régimen econémico no alcanzara mas alld de una mera
sustitucién por otro. El que la propia ley tenga que acudir a esta-
blecer un nuevo régimen de visitas respecto de la convivencia
anterior, de comunicacién y estancia de los hijos, habla por si
mismo respecto a unos lazos indestructibles que biolégica y juri-
dicamente se mantienen por un «interés familiar» (art. 103,3 C.c.) y

(6) Cfr. Vives VILLAMAZARES, M.: El derecho de los ascendientes al trato
y, comunicacidn con sus descendientes. Valencia, 1950 y La guarda de los
hijos en la separacion matrimonial de hecho en Anales de la Universidad de
Valencia (1956), p. 1 ss.; JaREN0 DarAMAS, M.: Manual de medidas provisiona-
les. Barcelona, 1963, p. 42; MARTIN Ost0S, S.: Anotaciones procesales a la nue-
va Constitucion (desde una perspectiva jurisdiccional de menores), en Pre-
tor, 103 (enero-marzo 1979), p. 19; Rico PErez, F.: La proteccién de los me-
nores. En la Constituciony y en el Derecho civil. Madrid, 1980; VArIios: El de-
vecho de visita de los menores en las crisis matrimoniales. Teoria y praxis,
2" ed. a cargo de Viladrich. Pamplona, 1982; R1vEro HERNANDEZ, F.: El derecho
de visita. Ensayo de una construccion unitaria, en El derecho de visita de
los menores en las crisis matrimoniales, cit. p. 34; PEREZ GORDO, A.: Los jui-
cios matrimoniales. Nulidad, separacién y divorcio. Barcelona, 1982; Garcfa
CaNTERO, G.: Articulo 94, enComentarios al Cddigo civil y Compilaciones fo-
rales, 2 ed. II (Madrid, 1982), p. 396; RIvER0o HERNANDEZ, F.: Articulo 94, en
Matrimonio y divorcio, Comentarios al nuevo Titulo IV del Cddigo civil. Ma-
drid, 1982, p. 683; VaLcoMa, M. de la: Derecho de visita a favor del padre
no conviviente con hijo extramatrimonial, en La Ley, 665 (14 abril 1983), p. 1.

(7) Cfr. Lacruz Berbeyo, J. L.: EI régimen econdmico del matrimonio, en
La reforma del Derecho de familia en el Cddigo civil. Madrid, 1979, p. 22;
RoDRIGUEZ L6PEZ, F.: Notas sobre la vivienda habitual de la familia (En tor-
no de rectificacion), en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 553 (noviem-
bre-diciembre 1982), p. 1599

(8) Cfr. ALvarez-Saia WILATER, J.: Aspectos imperativos en la nueva orde-
nacion econémica del matrimonio y mdrgenes a la libertad de estipulacién
capitular, en Revista de Derecho Notarial, 112 (abril-junio 1981), p. 7 ss.;
AviLA ALVAREZ, P.: El régimen econémico matrimonial en la reforma del Cd-
digo civil, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 547 (noviembre-
diciembre 1981), p. 1373 ss.; GARRIDO DE PaLMa, V. M.: El matrimonio y su
régimen econdmico, en El nuevo Derecho de familia espafiol. Madrid, 1982,
p. 163; Lacruz BERDEIO, J. L.: El régimen econdémico matrimonial, en Las
reformas del Cddigo civil por lag Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981.
Madrid, 1983, p. 63.
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por encima de las posteriores veleidades y caprichos de los hom-
bres. Igualmente sucede para los aspectos patrimoniales del ma-
trimonio donde su ruptura tampoco lleva a una liquidacién total
de intereses, sino a un nuevo ordenamiento; lo que antes podian
constituir «contribuciones» ahora resultan «cargas», «alimentos»
debidos o €l pago de una «pensién» al cényuge separado, econd-
micamente mas débil a consecuencia de la ruptura. Ahora no es el
momento de tratar el aspecto mas fundamental del caracter ins-
ttucional del matrimonio, aceptado por los mas clasicos y denos-
tado por los mas circunstancialistas. Pero si vamos a examinar
uno de sus aspectos patrimoniales que permanecen a pesar de la
quiebra matrimonial.

4. En cuanto al aspecto patrimonial del convenio regulador
por separacién o divorcio, los cényuges habridn de comenzar por
proponer la liquidacién de su régimen econdémico matrimonial
(art. 90 y 1.392 ss. C. c.), si bien no se produciri hasta que se
dicte la sentencia firme por el Juez (art. 95 C. c.);: no obstante,
atendidas las circunstancias previas, los cényuges tendrdn que
determinar la continuacién del uso de la vivienda y, previo inven-
tario, los bienes y objetos de ajuar que contintian en ésta y los
que se lleva otro cényuge y las medidas cautelares para la conser-
vacién de los derechos de cada uno (art. 90, B y 103, 22 C. c.), el
sefialar los bienes gananciales o comunes que, también previo
inventario, se hayan de entregar el uno al otro y las reglas que
deban observar en la administracién y disposicién, asi como en la
obligatoria rendicién de cuentas sobre los bienes comunes o parte
de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo (articu-
lo 103, 4° C. c.); también deberan determinar el régimen de admi-
nistracién y disposicién de aquellos bienes privativos que por ca-
pitulaciones o escritura publica estuvieran especialmente afectados
a las cargas del matrimonio (art. 103, 5.° C. c.); ademas, los cényu-
ges que se vayan a separar o divorciar deberan fijar la contribu-
cién de cada uno a las cargas del matrimonio, los alimentos v las
«litis expensas», si procede, estableciendo las bases para la actua-
lizacién de cantidades y disponer las garantias, depésitos, reten-
ciones u otras medidas cautelares convenientes, a fin de asegurar
Ia efectividad de lo que por estos conceptos un cényuge haya de
abonar al otro (arts. 90, C y 103, 3.2 C. c)). Por ultimo, en el caso
de que un cényuge, al que la separacién o divorcio le produzca
desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro e
implique un empeoramiento en su situacién anterior matrimonial,
tiene derecho a recibir una pensién que deberid ser acordada
fijAndose, también en la resolucién judicial, las bases para actua-
lizarla, asi como las garantias para.su efectividad (arts. 9, E y
97 C. c).

De todos estos extremos, a los que deberan referirse en su con-
venio regulador los cényuges, hay que sefialar como novedoso
v necesitado de concrecidn, el que atafie al modo de establecer y
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fijar «las bases para la actualizacién» de las llamadas «cargas del
matrimonio» y los «alimentos» (art. 90, C del C. ¢.), asi como la
«pension» (arts. 97 in fine y 100 C. c.) y, en general, de «cantidades»
que por otros conceptos un cényuge haya de abonar a otro (ar-
ticulo 103, 32 C. c)).

5. Efectivamente, en todos estos casos se trata de cantida-
des o sumas de dinero que son la resultante del proceso valorati-
vo de cada extremo considerado bajo el concepto asignado. Asi, las
«cargas del matrimonio» serdn aquéllas que se devengan por los
gastos de sostenimiento de la persona a cuyo cuidado hayan de
quedar los hijos menores, los que originen los desplazamientos
para el régimen de visitas, de comunicacién o de estancia, u otros,
ademds de las cantidades que resulten por el concepto de «alimen-
los», 0 sea, todo lo que es necesario para el sustento, habitacién,
vestido y asistencia médica, al igual que la suma por la «pensién»
debida si la separacién o divorcio vienen a originar un desequili-
brio econémico para uno de los cényuges en relacién con la si-
tuacién matrimonial econémica anterior; todas estas «cargas»,
«alimentos» o «pensién», que no podran ser prestados en conviven-
cia ya que su causa propia es la separacién o divorcio personal y
patrimonial, habran de ser cuantificados monetariamente.

Ahora bien, las cantidades o sumas de dinero resultantes del
proceso valorativo correspondiente seran efectivamente debidas;
sin embargo, no por ello estamos aqui en presencia de unas sim-
ples deudas dinerarias, o «pecuniarias» como las denomina la doc-
trina mas frecuentemente, sino ante unas deudas dinerarias fi-
nales, o también mas reconocidas doctrinalmente como «deudas
de valor» (9).

Efectivamente, la determinacién de las cantidades de dinero
debidas por las cargas matrmoniales, los alimentos o la pensién
son, en cada caso, la concrecién de una valoracién final de situa-
ciones y relaciones personales en unas circunstancias muy con-
cretas para cada caso; la fijeza que comporta la suma o cantidad
estd en funcién de la valoracién de dichas circunstancias, si bien
para aquel momento inicial o sucesivos durante su tracto, si per-
manecen sus circunstancias concretas, tanto intrinsecas, o sea, las
personales y patrimoniales de las partes, como las extrinsecas, es
decir, las externas o ambientales de cardcter social o piblico.

Al cambiar las circunstancias externas, las no previstas ni po-
sibles de prever, porque son ajenas a los presupuestos personales
y patrimoniales de los cényuges que se separan o divorcian, como
ocurre con las alteraciones monetarias, ya sean de signo inflacio-
nista o deflacionario, que provocan la pérdida o el alza del poder
adquisitivo de la moneda, van a repercutir necesariamente en
aquellas cantidades o sumas determinadas en el convenio regula-
dor como cargas, alimentos o pensién, disminuyendo (pues, eun lo

(9) Cfr. BoNer CORREA, J.: Las deudas de dinero. Madrid, 1981, p. 313 ss.
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que va de siglo domina la inflacién) igualmente su concreto e ini-
cial poder adquisitivo, por lo que se altera lo convenido y se hacen
insuficientes para la finalidad a que deben atender.

A remediar y corregir los efectos de las alteraciones moneta-
rias, la norma prevé y dispone que los cényuges en su convenio
regulador y, en su defecto el Juez, establezcan unas «bases de ac-
tualizacién» respecto de las cantidades que hayan de abonarse en
concepto de cargas, alimentos o pensién a la parte que econémica-
mente se encuentre en situacién desfavorable a la que tenia ma-
trimonialmente.

6. ¢Cudles son las bases concretas que pueden elegir los cn-
yuges para que se produzca la justa actualizacién de dichas cargas
matrimoniales, los alimentos debidos y la pensiéon demandada por
el empobrecido a consecuencia de la separacién o el divorcio que
se pide?

La normativa al respecto no concreta esta circunstancia, lo cual,
permite interpretar que el Cédigo civil deja aqui un mayor mar-
gen al ambito de la autonomia de la voluntad de las partes de este
negocio del Derecho de familia, cuyos limites quedan al cuidado
del arbitrio judicial de quien depende la aprobacién del convenio
regulador.

Las bases de actualizacién que han de corregir una alteracién mo-
netaria seran de un modo légico y consecuente con aquellos indices
econémicos que reflejen precisamente el alza o la pérdida del po-
der adquisitivo de la moneda. La eleccién de unos indices de valor
econdémico que reflejan con mayor precisién, adecuacién y equi-
dad, en base a su generalizacién y técnicas de elaboracién oficial,
son los que determina anualmente en Esparfia el «Instituto Nacio-
nal de Estadistica»; por tanto, un indice que sea concordante con
una serie de atenciones vitales o alimentarias es el que se elabora
para el «nivel medio de vida» o el «indice de precios al consu-
mo» (10), donde se reflejan concretamente las repercusiones que
provoca el cambiante poder adquisitivo de la moneda de curso
oficial en Espafia. Me parece que cualquier otra referencia a in-
dices econémicos simples o particularizados, descorectados con
aquella naturaleza alimentaria de las cargas o pensiones matri-
moniales, como sucederia por la eleccién de un indice valor oro,
petréleo, aceite, etc. (11), podria conducir a unas bases de actua-
lizacién sin conmutatividad o con falta de equivalencia resultando

(10) Cfr. IR1co: El nuevo sistema de numeros indices de precios al con-
sumo del Instituto Nacional de Estadistica, eni Boletin de Estudios Econémi-
cos de la Universidad de Deusto, XXXII (agosto 1977), p. 353 ss.; LoPEZ Zu-
MEL: La medicién de las elevaciones del costo de la vida a, través de un solo
indice, en El Economista, 4564 (7 mayo 1977), p. 12.

(11) Para Garcfa CaNTERO, G.: Articulo 90, en Comentarios al Cddigo civil
y Compilaciones forales, 2.* ed., II (Madrid, 1982), p. 382, las bases de actua-
lizacién no estan limitadas y pueden fijarse de conformidad con el salario
minimo, o con el indice de precios al consumo, o con la paridad del oro
o del dédlar.
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especulativas y dejarian de estar adecuadas al poder adquisitivo
concreto de la peseta espaiiola, en general, y, en particular, a la
suma o cantidad debida concretamente.

No se puede pensar aqui que los cényuges, al tener que elegir
unas bases o indices de actualizacién para las sumas o cantidades
del convenio regulador, pacten una «clausula de estabilizacién» (12)
en base a la que se revisa dicha suma o cuantia debida, puesto
que no estamos ante débitos pecuniarios puros o deudas dinera-
rias simples, cuyo objeto de la prestacién es exclusivamente una
cuantia fija de dinero, sino que se trata de una deuda de valor,
es decir, de aquella deuda cuyo objeto de la prestacién tiene una
finalidad asistencial o alimentaria y su coatenido depende de una
serie de circunstancias y pardmetros de caracter personal v patri-
monial muy concretos y variables. De aqui que el objeto de la
prestacién de dicha deuda sea un valor y no el de la suma o
cuantia 1nicial sefialada; el que las partes concreten ese valor final-
mente en términos monetarios, en una suma o cantidad de dinero,
no por ello la convierte en deuda dineraria; la liquidez de su valora-
cién aqui no es mas que el modo o manera de faclitar aquella
funcién asistencial o alimentaria ante la incompatiblidad de la
convivencia. Ademas, la actualizacién no deviene por pacto, sino
por imposicién de la ley; las partes sélo tienen la libertad para
la eleccién de unas bases, e incluso, si fueran impropias o las
omitieran, el Juez, ademas de desaprobarlas, o ante la omision,
procederia a su determinacién.

7. También se hace necesario distinguir el supuesto de actua-
lizacién de estas deudas dinerarias finales, o dcudas de valor. a
consecuencia de las alteraciones monetarias, de una modificacién
producida por otra serie de circunstancias o eventos ques puzde
hacer quebrar el desequilibrio econémico o patrimonial de las
prestaciones o cargas matrimoniales debidas, de los alimentos a
que resulten obligados 0 de la pensién a que se pueda tener de-
recho por uno de los cényuges (13).

Existe una diferencia entre la actualizacién debida como con-
secuencia de las alteraciones monetarias, que es meramente cuan-
titativa y corregible casi autométicamente por una simple operacién
aritmética de adecuacién en la liquidez de la suma ¢ cuantia de-
bida, y la que comporta una «alteraciéon sustancial de las circuns-
tancias» (arts. 90 in fine, 91, 93 y 100 C. c.), que es fundamental-
mente cualitativa, puesto que proviene de una modificacién de
la situacién o estado en las relaciones personales y patrimoniales
de las partes implicadas, como puede ser el cambio de fortuna

(12) Si para Lopez Y L6pez, A. M.: Articulo 90, en Matrimonio y divorcio.
Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro primero del Cédigo civil. Madrid,
1982, p. 619.

(13) Cfr. Varpuesta, M.* del Rosario: Consideraciones sobre la pensién
dimanante de la 'separacion o el divorcio, en La reforima del Derecho de
familia. Sevilla, 1982, p. 71.
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o medios econdémicos, de nuevas necesidades, de la capacidad,
etcétera, y cuya correccién implica el celebrar un nuevo convenio
entre las partes afectadas o su modificacién judicial.

El que puedan ser modificadas las medidas adoptadas por los
cényuges mediante un nuevo convenio regulador, en vista de
la alteracién sustancial de las circunstancias, no puede hacer
creer (14), que se estd ante una implicita «cldusula rebus sic stan-
tibus», puesto que aqui existe en la norma un mandato expreso
del legislador para que las partes puedan llevar 2 cabo la revisién
de la cuantfa o suma debida a partir de aquella alteracién sus-
tancial. Incluso, aunque no lo hubiera determinado el legislador,
siempre cabria la alteracién de aquella cuantia o suma debida por
cargas familiares, alimentos o pensién, dsbido a que el objetn de
su prestacién no es la suma o cantidad de dinero fijada inicial-
mente, sino la determinada o determinable segiin los eventos (cau-
dales y medios) de quien debe proporcionarlos y las necesidades
(las razonables para atender a dichas cargas, alimentcs o pension)
de quién los recibe, porque como tal deuda de valor habra de
adecuarse a las situaciones personales y patrimoniales que puedan
acontecer para el obligado.

Una alteracién «sustancial» de las circunstancias se reconocera
concretamente para cada caso cuando los condicionamientos per-
sonales y patrimoniales de las partes sobre los que se basan las
cargas matrimoniales, los alimentos o la pensién debidos, apa-
rezcan modificados cualitativa y cuantitativamente sin que cum-
plan o satisfagan las necesidades que deben llenar y atender sa-
tisfactoriamente segiin lo acordado por las partes o lo resuelto
judicialmente. Para restablecer y actualizar los efectos personales
y patrimoniales de una separacién o divorcio, por una alteracién
sustancial de las circunstancias de cada parte, habrd que acudir
a realizar un nuevo convenio regulador o, en su defecto, a que
se produzca una nueva decisién judicial.

(14) Asi Lopez Y L6PEz, A. M.: Articulo 90, en Matrimonio y divorcio. Co-
mentarios al nuevo Titulo IV del Libro primero del Cédigo civil, cit., p. 619,






Las condiciones generales de los contratos y la
proteccion del consumidor

Por ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

1. El tema de las condiciones generales de los contratos es
uno de los mas estudiados y controvertidos del Derecho privado,
pues no en vano el fendmeno del trafico en masa (1) ha impuesto,
cada vez con mayor intensidad, esta forma de contratacién. UIno
de los autores que mejor ha examinado la problemitica juridica
de las condiciones generales de los contratos ha sido el profesor
De Castro, preocupado a lo largo de su extensa cbra por la defensa
de la persona frente a las fuerzas econdémicas que tratan de sojuz-
garla. En diversos trabajos, caracterizados por la profundidad. el
rigor y la exhaustiva documentacién, puso de relieve el auténtico
significado de las condiciones generales de los contratos, el peligro
cierto de que la prepotencia econémica d2 las empresas que las
establecen determine la imposicién de condicicnes abusivas y los
motivos para impugnarlas y proteger convenientemente a los con-
sumidores.

En nuestro Derecho, tal como ha demostrado De Castro, las
condiciones generales de los contratos no tienen valor de fuente
del Derecho al ser inexacta su pretendida inclusién entre los usos
normativos. El viejo Derecho de los comecrciantes adquiere carac-
ter de Derecho consuetudinario, en cuanto formado por los usos
nacidos dentro de las comunidades de mercaderes y asi obligato-
rios para sus miembros. Las condiciones generales, por el con-
trario, son obra de un grupo de comerciantes o de un solo comer-
ciante que las imponen —incluso contra ley— a unos clientes o
consumidores, es decir, a personas ajenas a la comunidad de
comerciantes; no se trata, pues, de una norma originada entre
quienes se vienen sometiendo a ella voluntariamente, sino de unas
disposiciones impuestas a cada cliente, y que éste acata, dada su
situacién econémica o por su falta de informacién.

Admitir que las cldusulas generales de los centratos alcanzan
fuerza normativa sin aceptacién voluntaria por parte del cliente,

(1) Sobre el significado del trafico en masa y la estandarizacién en
materia contractual, véase DIEz Picazo, Derecho y masificacién social.
Tecnologia y Derecho privado (Dos esbozos), Madrid, 1979, pp. 42 ss.
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implicaria reconocer la existencia de un poder legislativo privado
(«Statuta condere»), de una soberania a ciertos empresarios sobre
sus clientes, incompatible con los ordenamientos de los Estados
modernos (2).

Tampoco las condiciones generales de los contratos tienen valor
contractual antes de su aceptacion; son oferta a persona indeter-
minada, programa y ordenanza para el gobierno interior de la
empress. Adquieren valor juridico externo al ser especialmente
acogidas para formar parte del contenido de un determinado con-
trato. Para ello hara falta que sean conocidas en todo su signifi-
cado y alcance por ambos contratantes, pues la firma en blanco
no es licita ni eficaz (arts. 1.265 y 1.266 del Cédigo civil) (3).

El problema consiste en averiguar cuiles son los motivos ale-
gables para impugnar las cldusulas contenidas en unas condiciones
generales, unidas o incorporadas a un contrato, desde el punto de
vista del Derecho privado. Esto supone, nada menos, que afrontar
las dificultades mas grandes que entrafia el dogma de la autonomia
de la voluntad. Desde esta perspectiva, tal como dijo el autor cita-
do (4). las condiciones generales podrian ser impugnadas, en
cuanto lo sean, como contrarias a la buena fe v a las buenas cos-
tumbres o por constituir un abuso de derecho, pero el defecto que
resulta mas frecuente y mas facil de diagnosticar serd el que re-
sulte de contener oculta o ablertamentP la renuncia a ciertas
leyes.

El significado y alcance de la autonomia de la voluntad en el
campo juridico no se ha de centrar sélo en la libertad de los par-
tlculares habra de considerarse también ¢! cémo y el porqué se
justifica la puesta a su servicio del aparato estatal. La idea de
Justicia implicita en todo quehacer juridico y ello a pesar del
auge del positivismo, sigue operando, y llevara a decir justamente
que la autonomia de la voluntad, como fambién la libertad con-
tractual, pierden su sentido «cuando devienen sefiorio de los fuer-
tes sobre los débiles» (5). Esta manera de entender la autonomia

(2) DE CaAsTRO, Derecho civil de Espafia, vol. 1.°, Introduccion ¥y
Parte General, Madrid, 1953 (3.2 ed.), pp. 378-374; Las leyes nacionales,
lo autonomia de la voluntad y los usos en el Proyecto de Ley Uniforme
sobre la venta, en este ANUARIO, 1958, fasc. 4.°, pp. 1028 ss.; Las con-
diciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, en este
ANUARIO, 1961, fasec. 2°, pp. 301 ss. (reedlclon en Civitas, Madrid, 1975);
El arbitraje y la nueva “Lex mercatoria”, en este ANUARIO, 1979, fasc 4.9,
pp. 678-679.

(38) DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, vol. 1.9, cit., pp. 373-374;
Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, cit.,
pp. 319 ss. i

(4) DE CasTtrRO, Las condiciones generales de los contratos y la efi-
cacia de las leyes, cit., pp. 881 ss.

(5) DE CASTRO, El arbitraje y la nueva “Lex mercatoria™, cit., pp. 681-
682, Ademads, sobre el significado de la autonomia de la voluntad véase
Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, cit.,
pp. 324 ss; Las leyes nacionales, la autonomia de la voluntad y los usos
en el Proyecto de Ley Uniforme sobre la venta cit., pp. 1010 ss.; El ne-
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de la voluntad se centra en dos consideraciones complementarias
entre si, descritas por De Castro (6). El tipo de cada contrato
reconocido por la ley no es un mero nombre, sino que correspon-
de al conjunto organizado de los derechos y obligaciones que
forman su contenido, y las reglas dispositivas responden a lo que
se ha estimado normal segun los interescs 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 constre-
fiidos a seguir el modelo legal, sefialan que los pactos, cldusulas
y condiciones que se desvien del mismo o lo contrarian habrin
de tener una adecuada justificacién para ser eficaces. Ineficacia
que habria de darse cuando resulte del contrato un desequilibrio
injustificado de las respectivas obligaciones de los contratantes, en
dafio de una de las partes, que no pueda compaginarse con la
naturaleza tipica o atipica del contrato.

Todo este planteamiento ha de tener necesariamente un: ex-
traordinaria-repercusién a la hora de examinar las condiciones ge-
nerales de los diversos contratos (banca, transporte, seguros, venta,
leasing, promocién inmobiliaria, turismo...) (7). Particular interés
ofrecera el anélisis critico de la cldusula compromisoria, que se ha
convertido en el instrumento todopoderoso para hacer posible que
los grandes empresarios esquiven cualquier ley incémoda e impo-
ner sus propias reglas (8).

La condena de las cldusulas abusivas y, en general, todo lo refe-
rente al control de las condiciones generales de los contratos, se
incardina hoy en dia en el amplio movimiento de proteccién del
consumidor, que como ha precisado De Castro (9) constituve un

gocio juridico, Madrid, 1971, pp. 11 ss.; Notas sobre las limitaciones in-
trinsecas de lo autonomia de la voluntad, en este ANUARIO, 1982, fase. 4.0,
pp. 1051 ss.

(6) DE CAsTRO, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes, cit., pp. 881 ss.; y Notas sobre las limitaciones intrinsecas de
lo autonomia de la voluntad, cit., pp. 1060-1061.

(7) Hemos seguido esta orientacién en el trabajo La naturaleza del
“leasing” o arrendamiento financiero y el control de las condiciones ge-
nerales, publicado en este ANUARIO, 1982, fasc. 1.2, pp. 41 ss. Ademas
pueden citarse en este sentido numerosos trabajos donde se examinan
criticamente condiciones generales de especificos contratos. En el Dere-
cho italiano tiene un notable interés la obra colectiva La condizioni ge-
nerali di contratto, dirigida por BIANCA, vols. 1.2 y 2.°, Milano, 1979 y
1981, en la que se examinan las condiciones generales de los contratos
de los diversos sectores industriales (banca, productos quimicos, alimen-
tos, transporte, seguro, turismo leasing financiero, juego y electrodpmés-
ticos). Algo semejante ocurre en el Derecho alemin, siendo muy signifi-
cativos los comentarios a 1a AGBG, a los que mas adelante nos referimos
(véase nota 22). o

(8) DE CASTRO ha analizado el significado de la clausula compromisoria
en su importante trabajo El arbitraje y la nueva “Lex mercatoria”, cit.,
con acertadas reflexiones finales, pp. 722-725. .

(9) D CasTRO, Notas sobre las limitaciones de la autonomia de la
voluntad, cit., 1068. En este estudio y también en el citado en nota an-
terior suministra una completa y rigurosa informacién sobre el movi-
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movimiento renovador del Derecho, o mejor dicho, de un atender
a la naturaleza propia, tradicional, del contrato, desconocida por
la concepcién liberal, prevalente hasta ahora.

2. En el panorama del Derecho comparado una de las preocu-
paciones fundamentales radica en hacer eficaz la proteccién del
consumidor frente a las clausulas abusivas que aparecen en con-
diciones generales de los contratos. Hasta tal punto esto es asi que
se ha dicho que ésta es la década de la legislacién sobre con-
diciones generales de los contratos (10). Se propugnan medidas
de todo tipo, algunas de las cuales han sido acogidas en especi-
ficas disposiciones legales, a las que mas adelante nos referiremos.
Como medidas fundamentales de proteccién se propugna: el incre-
mento de la competencia, que segin Grunsky (11) no sélo es esen-
cial para mejorar el precio y la calidad de los productos y servi-
cios, sino también la de las condiciones generales de los contratos;
el autocontrol (sebslkontrolle), con el que se trata de evitar que
las empresas puedan redactarlas unilateralmente, y al participar
en su elaboracién los representantes de las asociaciones de counsu-
midores se pone un importante freno a la existencia de condicicnes
de caricter abusivo (12); la participacién de la Administracién en

miento de proteccién del consumidor en nuestro pais y en el Derecho
comparado, con atinadas observaciones en torno al mismo y el interés de
las cuestiones para el legislador espafiol.

(10) SAncHEz ANDRES, El control de las condiciones generales en el
Derecho comparado, en “Revista de Derecho Mercantil”, 1980, p. 436.

(11) GRUNSKY, Geschifsbedingungen und Wettbewerbswirtschaft, en
Betriebs-Berater, 1971, pp. 1113 ss.; y en Betriebs-Berater, 1972, pp. 189
s.iguientes. Algunos autores, sin embargo, han puesto en cuestién la efi-
cacia de esta medida porque en la mayoria de los casos los consumidores,
en el momento de la conclusién de los contratos, sélo tienen en cuenta la
mercancia que desean adquiriri o el servicio que quieren contratar, por lo
que suelen aceptar sin el menor reparo cualquiera condiciones generales
que, en realidad, apenas conocen (LOWE, Verstarkter Schutz des Kunden
vor unbilligen Allgemeinen Geschiftsbedingungen durch Wettbewert, en
Betriebs-Berater, 1972, pp. 185 ss.; HIPPEL, Verbraucherschutz, 2.2 ed.,
Tibingen, pp. 103-104; Kotz Biirgerliches Gesetzbuch. Allgemeiner Teil,
en Miinchener Kommentar, Miinchen, 1978, p. 1393). En nuestra doctri-
na son muy interesantes las observaciones de PAZ-ARES en torno a la
tesis de GRUNSKY (La economia politica como jurisprudencia racional
(aproximacién a la teoria econémica del Derecho, en este ANUARIO, 1981,
fase. 3.9, pp. 679-680).

(12) Esta medida ya se ha practicado en Alemania Occidental y Fran-
cia (HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 105-106; GHESTIN, Traité de Droit
civil. Le contrat, Paris, 1980, pp. 59-61 y 509-510). HIPPEL, refiriéndose
a la experiencia alemana, afirma que mientras no aumente la fuerza
de las asociaciones de consumidores hay que concluir que no es factible
el logro de garantias satisfactorias para los consumidores a la hora
de establecer las condiciones generales sin intervencién de la Adminis-
tracién. En parecido sentido, GONDRA, en Estudios de Derecho mercantil
en homenaje a R. URfA, Madrid, 1978, pp. 236-237.

Muy interesante es la experiencia inglesa, donde interviene el Director
General de Fair Trading para promover en las asociaciones operantes
en los sectores de comercio la preparacion y difusién entre sus miembros
de coédigos de practicas (codes of pratice) (articulo 124 de la Fair Trading
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la creacién de las condiciones-tipo, constituyéndose al efecto co-
misiones con representantes de la misma v de las organizaciones
de consumidores y empresarios del ramo (13); o bien, el previo
control administrativo de las condiciones generales de los contra-
tos, sin que puedan operar en el trafico aquellas que no havan
sido autorizadas por la Administracién (14); la constitucién de
o6rganos extrajudiciales especializados en la defensa del consumi-
dor (15); la introduccién de las denominadas normas semi-impera-

Act de 1973). Una amplia informacién en BORRIE, Controli giudiziali,
legislativi ed administrativi sui contratti standerd mnell diritto inglese,
en Le condizioni generali di contratto, a cura de BIANCA, vol. 2.2, Milano,
1981, pp. 337 ss.

(13) El método de las comisiones mixtas ha sido propugnado por
autores alemanes y franceses (H1PPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 106-
107; BRANDNER, Wege und Zielvorscherschutz auf dem Gebiet der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen, en Juristenzeitung, 19783, pp. 617 ss.; vy
GHESTIN, Traité de droit civil. Le contrat, cit., p. 60).

(14) Esta medida se practica desde hace tiempo en determinados
sectores. Lo que se propugna es su generalizacién. HIPPEL (Verbrauchers-
chutz, cit.,, p. 107) es el principal defensor de la misma. No obstante,
numerosos autores la critican porque conduce a un incremento de la
burocracia (Mamutbiirokratie), a una gran rigidez de las condiciones
autorizadas, al incremento del dirigismo administrativo y ademds no hay
demasiada confianza en que este tipo de control impida la existencia de
condiciones de licitud dudosa (LOEWE, Der Schutz des Verbrauchers vor
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, en Ferschrift fiir Karl LARENZ, Miin-
chen 1978, pp. 373 ss.; HELD, Verbraucherschutz gegeniiber Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, en Betriebs-Berater, 1973, pp. 573 ss.; ALPA y
BESSONE, Il consumatore ¢ UEuropa Padova 1979, p. 62).

En Israel ha sido implantado este sistema de control, si bien con
cardcter voluntario, lo cual ha determinado una escasa eficacia prictica,
por la Standard Contracts Law de 12 de febrero de 1969 (D’AMBROSIO,
Tecnique e strumenti di controllo sulle condizioni gemerali di conmtratto:
Il modello israeliano, en Le condizioni generali di contratto, vol. 2°, a
cura de BIANCA, Milano, 1981, pp. 343 ss.).

(15) Se tiene en cuenta la experiencia de los paises nérdicos, donde
ha alcanzado un notable éxito la institucién del Ombudsman (BERNITZ,
La protection des consommateurs en Suéde et dans les pays nordiques,
en “Revue Internationale de Droit Comparé”, 1974, pp. 543 ss.). Ademis
en Estados Unidos, Inglaterra y Francia existen érganos extrajudiciales
de proteccién del consumidor. En Estados Unidos la Federal Trade Com-
masion, configurada por la Magnusson-Moss Warranty Act de 4 de enero
de 1975 (ALpA, Contratti di massa, clausole de garanzia e informazione
dei consumatori (Appunti sul Magnuson-Moss Warranty Act, 1975), en
Le condizioni generali di conttrato, vol. 1.2, a cura de BIANCA, Milano, 1979,
pp. 201 ss.); en Inglaterra el Director General de Fair Trading, al que
se refiere la Fair Trading Act de 1973 (BORRIE, Controlli giudiziali, le-
gislativi ed administrativi sui contratti standerd nell diritto inglese, cit.,
pp. 32b ss.); en Francia la Comisién de las cliusulas abusivas, discipli-
rada por la Ley de 10 de enero de 1978 (GHESTIN, Traité de droi civil. Le
contrat, pp. 504 ss.).

En nuestro pais el Defensor del Pueblo es el drgano encargado de
proteger al consumidor (articulo 54 de la Constitucién). A esta misién
parece referirse el art. 10 de la Ley Organica de 6 de abril de 1981 (“Bo-
letin Oficial del Estado” de 7 de mayo). Véase BAR CENDON, E! defensor
del pueblo en el ordenamiento juridico espafiol, en “Desarrollo de la Cons-
titucién espafiola de 1978”, Zaragoza, 1982, pp. 292 ss.
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tivas (halbzwingender Normen), cuyo caracter protector estriba en
que so6lo pueden ser modificadas en beneficio del consumidor, y
el aumento del Derecho imperativo (16); y la implantacién de
adecuados mecanismos juridicos de informacién del consumidor,
fundamentalmente en el periodo precontractual (17).

Sin negar el interés de todas estas medidas para proteger al
consumidor, aunque debe dudarse de la eficacia practica de alguna
de ellas, como hemos visto, no cabe la menor duda que la medida

En el ambito de las organizaciones internacionales el Proyecto de la
Comunidad Econémica Europea sobre cliusulas abusivas dispone que los
Estados miembros establecerin una autoridad competente para proteger
al consumidor (ALPA y BESSONE, Il consumatore e U'Europa, cit., pp. 221-
224).

Es indudable que hay coincidencia en que no basta por si sola esta
medida. Debe ir acompafiada de otras y muy especialmente el fortaleci-
miento del control judicial.

(16) HipPEL, Verbraucherschutz, cit., p. 105. Segin este autor las
normas semi-imperativas conducen siempre a una mejora juridica, perc
no solucionan totalmente el problema. Tal vez por ello OTERo (La pro-
teccion de los consumidores y las condiciones generales de la contratacion,
en “Revista Juridica de Catalufia”, 1977, oct.-dic., p. 774) afirma que
debe ser acompafiada de otras medidas ulteriores, como el fortalecimiento
del control judicial.

(17) La importancia de la informacién ha sido reconocida en la Carta
de proteccién del consumidor, aprobada por Resolucién de la Asamblea
consultiva del Consejo de Europa de 17 de mayo de 1973, y en la Re-
solucién de 14 de abril de 1975 del Consejo ejecutivo de la Comunidad
econémica europea (ALPA y BESSONE, Il consumatore e¢ UEuropa, cit.,
pp. 48 ss.; GOMEZ SEGADE, Notas sobre el derecho de informacién del
consumidor, en “Revista Juridica de Cataluiia”, 1980, jul.-sept., p. 702).
Tiene también un notable interés la Ley mejicana de 18 de diciembre de
1975 sobre proteccién del consumidor, especialmente los articulos 5 a 19.
En el articulo 5 se dispone que es obligacién de eada suministrador de
bienes o prestaciones de servicios informar al consumidor de forma sufi-
ciente y verdadera (en HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 285-301, que
reproduce en alemin el texto integro de esta Ley).

Se ha puntualizado que paralelamente a los vicios del consentimiento
se trata de proteger al consumidor con medidas preventivas, entre las
que se sittia el deber de informacién (GHESTIN, Traité de droit civil. Le
contrat, cit., pp. 371-372, y SANTAELLA, Los derechos de informacion ¥y
expresion de consumidores y usuarios, en “Documentacién Juridica”, 1978,
nim. 18, pp. 62 ss.).

Refiriéndose a la compraventa, MORALES MORENO (El dolo como cvi-
terio de imputacién de responsabilidad al vendedor por los defectos de
la cosa, en este ANUARIO, 1983, fase. 3.°, p. 634) destaca que sin duda
se reforzaria la proteccién del comprador, si toda advertencia sobre cual-
guier limitacién defecto o anomalia de la cosa que contradiga su apa-
riencia o las cualidades que se le proponen, debiera revestir, al menos,
la misma forma que haya adoptado la venta a que se refiere. Y atin mis,
si con independencia de la forma adoptada por la venta, tales adverten-
cias debieran de figurar siempre por escrito en el que constara la acep-
tacién del comprador.

En definitiva, ha de articularse un sistema de responsabilidad por
inexactitud de la informacidén, siendo, como dice MORALEs MORENO (Loc.
cit. ant.) una tarea con la que se enfrenta la legislacién protectora del
consumidor.
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basica, que ciertamente no excluye a las restantes, consiste en el
fortalecimiento del control judicial de las condiciones generales
de los contratos. Algunos autores, sin embarge, han puesto en
duda la efectividad de la misma. Se dice que los Tribunales s6lo
pueden controlar casos concretos y por consiguiente las sentencias
producen efectos respecto de los mismos, con lo cual no se puede
impedir que los empresarios sigan utilizando en el trafico las con-
diciones declaradas judicialmente abusivas. Ademds, para que se
produzca €l control judicial es preciso que el consumidor se arries-
gue al proceso, lo cual dificilmente va a hacer por lo incierto de la
sentencia, la falta de conocimientos juridicos, e! costo y la larga
duracién de los procesos judiciales (18). Por estas razones estos
autores confian en mayor medida en la eficacia del control admi-
nistrativo. En el Derecho francés se ha preferido, al arbitrio ju-
dicial, dejar en manos de la Administracién el declarar las clausu-
las que son abusivas; esta facultad se confiere al Consejo de
Estado, quien puede dictar Decretos, previo informe de la Comi-
sién de las cldusulas abusivas, declarando @ determinadas cldusulas
como vprohibidas, limitadas o reglamentadas (arts. 35 v 36 de la Ley
de protecciéon e informacién de los consumidores de productos
y servicios de 10 de enero de 1978 (19).

Comentando la solucién francesa, el profesor De Castro (20) ha
sefialado que asi se ha preferido al criterio judicial, juridico v ob-
jetivo, el de la Administracién, que normalmente estard determi-
nado por consideraciones econdémicas y politicas.

A nuestro juicio es dificilmente aceptatle que el control admi-
nistrativo, o cualquier otro tipo de control, pueda sustituir al
judicial, precisamente por la razén apuntada por De Castro. No
se puede negar que la garantia fundamental del consumidor, es
decir, de la persona, se encuentra en los Tribunales de Justicia,
tal como se desprende de nuestra Constitucién (art. 53). También
ha de tener importancia, como dijimos, la intervencién del Defen-
sor del Pueblo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54 de
la misma y en la Ley organica de 6 de abril de 1981 («B.O.E.» de
7 de mayo de 1981), cuyo articulo 10 dispone que toda persona
natural o juridica puede dirigirse a él invocando un intetés legiti-
mo (20 bis). Ciertamente las razones alegadas para negar la ope-
ratividad del control judicial de las condiciones generales de los
contrateos sélo tienen algin sentido si se estd en presencia de un
ordenamiento juridico en el que no existen adecuados cauces para
proteger al consumidor. No asi en aquellos ordenamientos juri-

(18) HirPEL, Verbraucherschutz, cit., p. 774, y SANTAELLA, Proteccién
juridica de log consumidores y contrataciéon, en “Documentacién Juridica”,
1977, nim. 16, pp. 62-63.

(19) GHESTIN, Traité de droit ¢ivil. Le contrat, cit., pp. 500 ss.

(20) Dr CasTtro, Notas sobre las limitaciones untrinsecas de la
autonomia de la voluntad, cit.,, p. 1082,

(20 bis) Véase la nota 15 de este estudio.



1198 Antonio Cabanillas Sdnchez

dicos donde existen disposiciones legales que cspecificamente fo-
mentan el control judicial de las condiciones generales de los
contratos con adecuadas normas de derecho sustantivo, que deter-
minan un profundo cambio en la normativa sobre obligaciones y
contratos, y configuran un idéneo régimen procesal, caracterizado
basicamente por la atribucién de legitimacién para interponer
acciones a las asociaciones de consumidores y por la eficacia de
la sentencia mas alld de las propias partes del proceso.

Parece conveniente que nos refiramos a los sistemas de con-
trol judicial de las condiciones generales de los contratos de Ale-
mania Occidental y Austria, en la medida que confirman nuestro
punto de vista. La Ley alemana sobre condiciones generales de
los negocios y la Ley austriaca sobre proteccién del consumidor
son seguramente las dos disposiciones legales que de forma mas
satisfactoria configuran el control judicial de las condiciones gene-
rales tanto en el plano sustantivo como en el procesal (21).

La Ley alemana de condiciones generales de los negocios (Gesetz
wr Relegung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen),
conocida por las siglas AGBG (22), es el mejor exponente del Dere-

(21) No podemos dejar de destacar que también tienen un notable
interés los sistemas existentes en otros paises, aunque no alcancen la
perfeccién del configurado sobre todo por la Ley alemana. En el De-
recho norteamericano la pieza fundamental del control judicial ha sido
la nocién de uncouscionable. El pardgrafo 2-302 del Uniform Commer-
cial Code establece que el Juez podri modificar o tener por nulas las
clausulas cuyo contenido resulte wuncouscionable (el texto del Uniform
Commercial Code se encuentra en WYATT y WYATT, Business Law. Prin-
ciples and case, ed. Mac Graw-Hill, 42 ed., 1966). También tienen un
notable interés las class actions, que se encuentran reguladas en el
articulo 23 de las Federal Rules of Civil Procedure. La sentencia produce
el efecto de cosa juzgada para todos los miembros de la class, aunque se
prevé el aviso a los miembros para que puedan renunciar en tiempo
oportuno y evitar que la cosa juzgada les impida ejercitar su accion de
forma individual. La Magnusson-Moss Warranty Act las contempla tam-
bién (ALPA y BESSONE, Contratti di massa, clousole di garanzia e infor-
mazione dei consumatori (Appunti sul Magnuson-Moss Warranty Act,
1975, cit., pp. 223 ss.). En el Derecho inglés hay que citar sobre todo a
la Unfair Contracts Terms Act de 26 de octubre de 1977, en la que se
sanciona una serie de cldusulas abusivas (BORRIE, Controli giudiziali,
legislativi ed administrativi sui contratti standard nel diritto inglese,
cit., pp. 325 ss.). En Suecia, finalmente, la Act Prohibiting Improper
Contract Terms de 30 de abril de 1971, reformada en 1977 confiere al
Ombudsman la facultad de controlar la utilizacién de las condiciones
generales abusivas y atribuye a la Corte del Mercado _la: ppsibilidad. de
prohibir su uso (PATTI, Aspetti del controllo delle comdizioni generali di
contrato nell’ordinamento svedese: Il consumer ombudsmann, en Le con-
dizioni gemerali di contratto, vol. 2°, a cura de BIANCA, Milano, 15_)81,_
pp.443 ss.; BELLELLI, Aspetti del controllo delle .cond'mon‘z generali di
contratto nell’ovdenamento svedese, en Le condizioni generali di contratto,
vol. 2.9, a cura de Bianca, Milano, 1981, pp. 461 ss.).

(22) Existe una abundantisima literatura en torno a la AGBG. Tal
vez los comentarios méds completos y puestos al dia sean los siguientes:
HEINRICHS, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, 422 ed. Miinchen, 1983;
ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kommentar, 42 ed., Koln, 1982; Lo-
CHER, Das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Miinchen, 1980;
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cho comparado en materia de control judicial (22 bis). Fue el resul-
tado de una cuidada elaboracién. En 1972 se creé un grupo de
trabajo con representantes de la Universidad, la Judicatura. eco-
nomistas,-consumidores y funcionarios de Justicia y Economia. Fn
base a los Informes de 1974 y 1975 se redacté el Proyecto. Una
vez aprobado por el «Bundestag», la AGBG fue promulgada el 9
de diciembre de 1976 (23). En esta Ley se establecen una serie de
normas de caracter sustantivo dirigidas basicamente a proteger
al adherente y garantizar que el consentimiento del mismo ha
sido efectivo. En el parigrafo 2 se dispone cuando las condicio-
nes generales forman parte integrante del contrato. Se sefiala que
sOlo forman parte integrante de éste cuando el predisponente
hace referencia a ellas o las exponen en lugar visible, siempre
que la manifestacidn expresa implicara una Jificultad excesiva
teniendo en cuenta la forma de celebraciéon del contrato. Ademas
es necesario que el adherente tenga la posibilidad de conocer el
contenido de las condiciones generales y que esté conforme con
ellas (24). En conexién con la idea rectora del mencionado para-
grafo, en el 3 se establece que no forman parte integrante del
contrato las condiciones «sorpresivas» (iiberraschende) e inusita-
das (ungewohliche) atendiendo a las circunstancias del caso (25) y
ademads, segun paréagrafo 4, son preferentes las estipulaciones ela-
boradas de comtn acuerdo por las partes a las condiciones gene-
rales que han sido predispuestas (26) y las dudas interpretativas
de las condiciones generales que constituyen el contenido del con-
trato perjudican al predisponente (paragrafo 5) (27).

SCHLOSSER, en STAUDINGER, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
123, Berlm, 1980; LARENZ, Allgememer Teil des deutschen Biirgerlichen
Pecht 52 ed., Munchen, 1980 K61z y GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch,
Allyememe'r Te1l en Munche'ner Kommentar, Munchen 1978.

(22 bis) En ‘este sentido Dimz-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho
Civil, volumen 2.°, Madrid, 1983, p. 121.

(23) Sobre la elaboracmn de esta Ley y su significado general, véase
la completa exposicién de ULMER (en ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB
Kommentar, 32 ed., pp. 17 ss.).

(24) Este precepto consagra la tesis contractualista en orden a la
naturaleza juridica de las condiciones generales de los contratos. Véase
KoTZ, Biirgerliches Gesetbuch, cit., p. 1046, que expone ampliamente la
finalidad y el ambito de aplicacién de la norma.

(25) La doctrina y la jurisprudencia han examinado con cuidado las
diversas circunstancias que cualifican el caricter sorpresivo o inusitado
de las cldusulas (cfr. LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 511; KOTZ, Biirger-
liches Gesetzbuch, cit., pp. 1412 ss.; ULMER, en ULMER - BRANDNER - HEN-
SEN, AGB Kommentar, cit., pp. 91 ss.).

(26) Se trata de primar la voluntad real de las partes contratantes.
Como dice LARENZ (Allgemeiner Teil, cit.,, p. 513), en tal caso los con-
venios contractuales individuales son lex specmlls frente a las condiciones
generales del negocio celebrado. .

(27) Se acoge la regla interpretatio contra proferentem, que anterior-
mente la jurisprudencia alemana habia establecido en numerosas senten-
cias (KOTZ, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 1427; LARENZ, Allgemeiner
Teil, cit., p. 513; HEINRICHS, en PALAND, Bwrge'rlwhes Gesetzbuch p. 2237;
ULMER en ULMER-BRANDNER- HENSEN, AGB Kommentar, cit., pp. 113 ss

8
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En los pardgrafos 8 a 11 se alude al control del contenido de
las condiciones generales que aparecen en el contrato celebrado.
En el primero se establecen los limites de! control del contenido
disponiéndose que los paragrafos 9 a 11 rigen sélo para las estipu-
laciones en condiciones generales del negocio mediante las cuales
se acuerda la inaplicacién de disposicionss legales o reglamenta-
ciones complementarias (28). La norma fundamental de la AGBG
se encuentra en el parigrafo 9, relativo a la clausula general (Ge-
neralklausel), que considera ineficaces las clausulas contenidas en
condiciones generales del negocio, cuando a la parte a la que se
le hayan impuesto se le causa contra la buena fe perjuicios des-
mesurados (unangemessen Benachteiligen), presumiéndose tal per-
juicio cuando aquéllas no sean compatibles con las ideas funda-
mentales de la regulacién legal, y también cuando limitan los
derechos y las obligaciones resultantes de la naturaleza del con-
trato de manera que se ponga en peligro la consecucién de la fina-
lidad propia del mismo (29). Esta norma general es desarrollada
en los paragrafos 10 y 11, donde se determinan respectivamente los
supuestos en que se deja a la apreciacién judicial (Klauselverbote
mit Wertungsmdiglichkeit) declarar la ineficacia de la cldusula
(ocho casos) y aquellos otros (dieciséis ~asos) en que se declara
la ineficacia de la cldusula sin posibilidad de apreciacién por par-
te del Juez (Klauselverbote ohne Wertrungsmdoglichkeit) (30).

La ineficacia de cldusulas contenidas =n condiciones generales
no determina necesariamente la de todo e! negocio, ya que en el
paragrafo 6 se establece que el negocio permancce eficaz en todo
lo demas, a no ser que la vinculacién al mismo, en los términos

(28) No son afectadas las estipulaciones que delimitan las prestacio-
nes y, en especial, el precio, cuya justicia queda al margen del control
(LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., pp. 514-516).

(29) Se consagra legalmente de esta manera la tesis mantenida des-
de hacia mucho tiempo por la doctrina y la jurisprudencia en Alemania,
y que el profesor DE CASTRO expuso magistramente en su estudio Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, anterior-
mente citado.

Explicando el sentido de esta norma, LARENZ (Allgemeiner Teil, cit.,
p. 521) hace hincapié en la idea de la ruptura de la relacién de equiva-
lencia por condiciones impuestas por el predisponente a la otra parte.
La conducta del predisponente estd en contra de la buena fe.

BRANDNER, en ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kommentar, cit.,
p. 172, puntualiza que no toda derogacién del derecho dispositivo esta
en contra de lo establecido en el parigrafo 9 de la AGBG, sino sélo
aquélla que vulnere las ideas fundamentales de la regulacién legal.

Una completa exposicién de 1a aplicacién que ha hecho la jurispru-
dencia alemana del citado parigrafo en HEINRICHS, en PALANDT, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., pp. 2242-2248.

(30) Una completa exposicién de la jurisprudencia alemana en torno
a los paragrafos 10 y 11 de la AGBG, en HEINRICHS, en PALANDT, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., pp. 2248-2262.
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corregidos (31), represente una carga excesiva para una de las
partes (32).

En el capitulo 3.° de la AGBG se encuentran las normas proce-
sales, de enorme trascendencia para la proteccién efectiva del
consumidor, como han evidenciado todos los comentaristas de
esta Ley (33). En el paragrafo 13 se legitima a las asociaciones de
consumidores, a las del fomento de intereses ccmerciales y a las
Camaras de industria y comercio y Camaras de oficios (34), que
cumplan determinados requisitos, para ejercitar acciones de omi-
sién o de revocacién (Unterlassungs- und Widerrufanspruch) de
clausulas ineficaces conforme a los pardgrafos 9 a 11 de esta
Ley (35). El sujeto legitimado pasivamente es el predisponente que
ha impuesto las citadas cldusulas en las condiciones generales del
contrato.

Cuando el Tribunal (36) estime fundada la demanda, la sen-
tencia contendra el mandato de que dejen de aplicarse las cldusu-
las de igual contenido en condiciones generales del negocio (pa-
ragrafo 17, 3 de la AGBG). Las demandas que estén pendientes, con
base en los pardgrafos 13 y 19 de la AGBG, y las sentencias firmes
que han sido pronunciadas de acuerdo con estos paragrafos asi
como las restantes formas de terminacién del proceso, serdn co-
municadas por los Tribunales al Registro de la Oficina federal de
carteles (Bundeskartellamt) para que sean anotadas en el mismo
(paragrafo 20 de la AGBG) (37). El predisponente sélo puede re-

(31) Las clausulas ineficaces son sustituidas por lo establecido en
las disposiciones legales pertinentes.

(82) Se trata de un caso de ineficacia parcial en el sentido del pa-
rigrafo 139 del BGB (LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 523; ULMER, en
ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kommentar, cit., p. 128; K&7%Z, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., p. 1433).

(33) GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch, en Miinchener Kommentar,
cit., pp. 1546-1547; HENSEN, en ULMER - BRANDNER - HENSEN, AGB Kom-
mentar, cit, p. 345; LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 526; HEINRICHS,
en PALANDT Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 2263. Concretamente LARENZ
dice que la Ley ha creado un procedimiento especial que debe facilitar el
examen judicial de las condiciones generales del negocio.

(84) Sobre las caracteristicas de estas Asociaciones y CAmaras véase
HEeINRICHS, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., pp. 2265-2266;
GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., pp. 1672 ss.; HENSEN, en ULMER-
BRANDNER-HANSEN, AGB Kommentar, cit.,, pp. 857 ss., que menciona a
numerosas Asociaciones legitimadas para ejercitar las acciones contem-
pladas en el pardgrafo 13 de la AGBG.

(35) Un amplio andlisis de estas acciones en GERLACH, en Biirger-
liches Gesetzbuch, cit., pp. 1558 ss.; HENSEN, en ULMER - BRANDNER -
HENSEN, AGB Kommentar, cit., pp. 355 ss.; HEINRICH, en PALANDT, Biir-
gerliches Gesetzbuch, pp. 2264 ss.

(36) La competencia del Tribunal es determinada en el parigrafo
14 de la AGBG. .

(37) EIl fin de este Registro es proporcionar una adecuada informa-
cién a las Asociaciones de consumidores y empresarios, e incluso a los
Tribunales (HEINRICHS, en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p.
2270; GERLACH, Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 1623). STEIN (citado
por GERLACH, loc. cit)) sefiala que este Registro es un instrumento de
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currir, en base al paragrafo 767 de la ZPO, contra la sentencia
pronunciada alegando que, posteriormente, el Tribunal Supremo
Federal o la Sala General del Tribunal Supremo Federal ha pro-
nunciado una sentencia que no prohibe la aplicacién de dicha
clausula para el mismo tipo de negocio, porque lo contrario de-
terminaria para el recurrente, al tener que soportar la ejecucién
forzosa de la sentencia, un perjuicio inequitativo en su actividad
comercial (paragrafo 19 de la AGBG).

Para evitar que los empresarios puedan seguir utilizando las
clausulas declaradas judicialmente ilicitas, se ha introducido una
novedad extraordinariamente importante en el paragrafo 21 de la
AGBG (38). De acuerdo con el mismo, en el supuesto de que el
predisponente condenado contrate en contra del mandato de la
sentencia de omisién, la cldusula de las condiciones generales del
negocio se considerara nula con tal de que a la parte a la que se
haya impuesto se acoja a los efectos de dicha sentencia. No se
podra acoger, sin embargo, a los efectos de la misma si el predis-
ponente ha recurrido contra la sentencia en base al paragrafo 19
de la AGBG (39).

La Ley austriaca de proteccién de los consumidores (Konsu-
mentenschutzgesetz), conocida por las siglas KSchG, es una de
las més recientes disposiciones legales que se han promulgado
en Europa en esta materia, ya que se promulgé concretamente el
8 de marzo de 1979 (40). La misma se sitda claramente en el marco
del control judicial de las condiciones generales de los contratos,
aunque también afecta a otras importantes cuestiones del Dere-
cho de obligaciones y contratos. Aparecen en la Ley austriaca una
serie de normas que regulan contratos y problemas concretos (ga-
rantias por vicios y defectos de calidad, poder de representacién,
modalidades de pago, contratos de tracto sucesivo, venta a plazos
y otros). Sin embargo, lo que més destaca seguramente en ella es

control indirecto. Dato importante es que la direccién y la actividad
de informgacién del Registro es competencia de la Administracién de
Justicia en el sentido del parigrafo 23 de la Einfiihrungsgesetz zum Ge-
richtsverfassungsgesetz de 27 de enero de 1977 (HEINRICHS, en PALANDT,
Biirgerliches Gesetzbuch, cit.,, p. 2270; GERLACH, Biirgerliches Gesetz-
buch, cit., p. 1626).

(38) LARENZ, Allgemeiner Teil, cit., p. 527; HANSEN, en VULMER-
BRANDNER-HANSEN, AGB Kommentar, cit.,, pp. 401 ss.; GERLACH, Biir-
gerliches Gesetzbuch, cit., pp. 1626 ss.

(39) Esta posibilidad estd facilitada por la informacién que sumi-
nistra a los terceros la Oficina Federal de Carteles (GERLACH, Biirger-
liches Gesetzbuch, cit, p. 1623).

(40) Sobre esta Ley existe ya una literatura abundante: Kozion-
WELSER, Grundiss der Biirgerlichen Recht, vol. 1.°, Wien, 1983, 3.2 edicién;
WELSER, Die Beschrinkung der Vertragfreheit bei Konsumentengeschift,
en Juristiche Blitter, 1980, pp. 1 ss.; WELSER, Anmerkungen zum Kon-
sumentenschutzgesetz, en Juristiche Blitter, 1979, pp. 449 ss.; ECCHER,
Sulle legge austriaca per la tutela dei consumatori, en Rivista de Diritto
Civile, 1980, pp. 275 ss.; BAJONS, L'azione collettiva. Aspeti comparatis-
tict di nuovo tipo di azione a tutela del consumatore, en Rivista de Di-
ritto Civile, 1980, pp. 292 ss.
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la protecciéon que con cardcter general ce establece frente a la
contrataciéon por adhesion y las cldusulas prohibidas. El paragra-
fo 6 contiene un elenco, no taxativo, de clausulas prohibidas,
dividido en dos categorias. De un lado estan las que no vinculan
en ningin caso al consumidor (41) y de otro, las clausulas que
s6lo son eficaces si el empresario prueba que han sido objeto de
un acuerdo especifico (im einzelne ausgehandelt) (42).

La reforma operada por la KSchG aporta una nueva disciplina
a los contratos de adhesién. La proteccién del aceptante se con-
figura de dos maneras. En primer lugar se establece la inclusién
formal de las cldusulas predispuestas en el contrato (Geltungskon-
trolle); en segundo lugar aparece el control de su contenido (In-
haltskontrolle). El pardgrafo 33, 1 de la KSchG modifica el C4digo
civil (paragrafo 864 del ABGB), estableciendo que las clausulas
con un contenido insélito adoptadas en condiciones generales,
formularios o modelos, no forman parte cel contrato si son des-
ventajosas para el adherente y éste no podia esperarlas teniendo
en cuenta la apariencia del documento y las circunstancias del
caso. Segun el paragrafo 879 del ABGB, de nueva redaccién. son
nulas las cldusulas que, teniendo presentes las circunstancias del
caso, resulten gravemente perjudiciales para una de las partes.
Sin embargo, no se aplica esta norma a la parte del contrato
que determina las prestaciones principales (paragrafo 33, 4 de la
KSchG).

En el 4ambito procesal el legislador austriaco ha introducido un
nuevo tipo de accién, la denominada accién colectiva (Verbands-
klage), a fin de proteger al consumidor. La misma es configurada
como remedio a la desfavorable situacién procesal del consumi-
dor (43). Segun el paragrafo 28 y siguientes de la KSchG, deter-
minadas Asociaciones estdn legitimadas para accionar contra un
empresario que hace uso de condiciones generales de negocio que
son contrarias a una prohibicién legal o a las buenas costumbres,
y obtener de esta manera una sentencia que le obligue a cesar de
utilizarlas. Ademds pueden solicitar la publicacién de la sentencia
(paragrafo 30 de la KSchG que se remite al 25 de la UWG).

(41) Las cldusulas prohibidas son definidas en el parigrafo 6 como
no vinculantes para el consumidor. Para un sector doctrinal la sancion
es la anulabilidad. Sin embargo se afirma por diversos autores que se
estd ante un supuesto de nulidad absoluta. Finalmente, una tercera opi-
nién se inclina por la nulidad relativa con efecto ex tunc y sélo puede
ser hecha valer por el consumidor (WELSER, Anmerkungen zum Konsu-
mentenschutzgesetz, cit., pp. 460 ss.; ECCHER, Sulle legge austriaca per
la tutela dei consumatori, cit., pp. 281 ss.).

(42) EccHER (Sulle legge austriaca per la tutela dei consumatori,
cit., p. 284) pone de relieve que el legislador austriaco con el paragra-
fo 6 ha creado una zona mixta entre la categoria de las normas impe-
rativas y dispositivas, que permite derogar el contenido legal del con-
trato si se prueba la existencia de una voluntad consciente en tal sentido
del consumidor. .

(48) BAJONs, L’azione collettiva. Aspeti comparatistici di nuovo tipo
di azione a tutela del consumatore, cit., p. 294.
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La KSchG enumera taxativamente las asociaciones que estan
legitimadas para ejercitar la accién colectiva. Segan el paréagra-
fo 29 son las siguientes: La Cimara para la Industria y el Comer-
cio; la Camara Austriaca del Trabajo; la Conferencia de los Presi-
dentes de Camaras Austriacas; y la Asociacién para la Informacién
de los Consumidores (44).

3. El problema de la tutela de los consumidores frente a las
clausulas abusivas de las condiciones generales de los contratos ha
sido objeto de estudios y andlisis por parte de los organismos y
comisiones del Consejo de Europa y de la Comunidad Ecnonémica
Europea. Son significativas en este sentido las declaraciones de
principio contenidas en la Carta de los derechos de los consumido-
res, aprobada por Resolucién nimero 543 de 1973 de la Asamblea
consultiva del Consejo de Europa (45) y en el Programa prelimi-
nar de la Comunidad Econémica Europea para una politica de
proteccién e-informacién de los consumidores, aprobado por Re-
solucién del Consejo de la Comunidad Econémica Europea de 14
de abril de 1975 (46). En el primero de estos documentos, relativo
a los derechos fundamentales del consumidor, se configura un
derecho a la proteccién y la asistencia que alude directamente al
control de las condiciones generales de los contratos. Se establece
(apartado A, b) que todo contratante deberai ser protegido contra
los abusos del vendedor, que en el ambito de la relacién negocial
es la parte més fuerte; que el consumidor debe ser protegido de
las clausulas vejatorias y de las practicas de la venta realizadas en
forma agresiva. En el segundo documento se establece que los
adquirentes de bienes o servicios deben ser protegidos de los abu-
sos de poder del vendedor, en particular en los contratos tipo
unilaterales, de la exclusién abusiva de los derechos esenciales,
de las condiciones abusivas de crédito, de la demanda de pago
de mercancias no ordenadas y de los procedimientos de venta no
ortodoxos.

De extraordinario interés es la Resolucién (76) 47 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, de 16 de noviembre de
1976 (47), que aconseja a los Estados miembros intreducir instru-
mentos legales o de otra naturaleza con la finalidad de proteger
a los consumidores contra las clausulas abusivas. Estas son de-
finidas como aquellas que comportan un desequilibrio entre los
derechos y las obligaciones en perjuicio de los consumidores, con-
trarias al Derecho imperativo o cuya redaccién sea inadecuada y

(44) No han faltado las observaciones criticas sobre la accién co-
lectiva configurada por la KSchG. Véase el amplio anilisis de BAJONS,
op. cit. en la anterior nota, pp. 297 ss.

(45) Texto reproducido por HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 340
ss.; ALPA y BESSONB, Il consumatore e U'Europa, cit., pp. 48 ss.

(46) Texto reproducido por HIPPEL, Verbraucherschutz, cit., pp. 348
ss.; ALPA y BESSONE, Il consumatore e '’Europa, cit., pp. 48 ss. y 149 ss.

(47) TUn amplio anilisis de la misma en ALPA y BESSONE, Il consuma-
tore e U'Europa, cit.,, pp. 51 ss.
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engafiosa (paragrafos 2, 3 y 4). Ademads en el parigrafo 22 se esta-
blece un amplio elenco de clausulas calificadas de abusivas. Como
dicen Alpa y Bessone (48) aparece, en definitiva, un tipo de con-
trol circunscrito, segiin parece, a los Tribunales (o eventualmente
a las Cortes especiales creadas) que resulta ciertamente més
eficaz que el existente en muchos paises miembros.

Finalmente, el Proyecto de la Comunidad Econémica Europea
sobre clausulas abusivas en los contratos de consumidorzs, elabo-
rado por el Servicio del medio ambiente y la proteccién del con-
sumidor (49), establece la nulidad de las cldusulas que concedan
una ventaja excesiva (an undue advantage) a la persona que las
propone (art. 3) y en el articulo 7 se establece una serie de supues-
tos de cldusulas abusivas. También se sanciona el principio de la
interpretatio contra proferentem, circunscrito a las clausulas am-
biguas (art. 6). En los articulos 8 a 11 aparecen disposiciones de
naturaleza administrativa y procesal. Se prevé la institucién de una
autoridad competente (semejante al Ombudsman) y la formacién
de Cortes judiciales que examinaran los casos contemplados en los
articulos precedentes. Para garantizar la eficacia del juicio mis
alla de las partes se dispone que la declaracién de nulidad de
la cldusula ha de afectar a todos los casos en que la empresa en
cuestién utilice clausulas similares a la que ha sido enjuiciada
(art. 10).

4. Para concluir hemos de decir que, como ha escrito el nro-
fesor De Castro (50), cualquier sugestién de «lege fererda», en
especial la dirigida a la mejora de la situacién de los mas débiles,
como ha de ser siempre a costa de ciertos privilegios, tiene
mucho de aspiracién utépica. Ello, no obstante, no estd permitido
desesperar; todo intento es debido si se Jdesea que la regulacién
de los contratos tenga el sentido ético propio de lo juridico y
también si se quiere, en serio, la defensa de los consumidores que
predica la Constitucién (51).

Para lograr esta aspiracién, tal vez el mejor camino sea tener
en cuenta las disposiciones legales a que hemos hecho referencia
en este estudio (52) y muy especialmente la AGBG alemana,

(48) ALPA y BESSONE, Il consumatore e U'Europa, cit., p. 58.

(42) ALrA y BESSONE, Il consumatore e UEuropa, cit., pp. 59 ss. y
211 ss., reproducen y comentan este documento.

(50) DE CASTRO, Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la auto-
nomia de la voluntad, cit., p. 1085.

(51) Sobre la proteccion del consumidor en la Constitucién, véase
BErcOVITZ (Alberto), La proteccion de los consumidores em la Constitu-
cién espatiola y el Derecho mercantil, en “Lecturas sobre la Constitucién
espafiola”, vol. 2.9, Madrid, 1978, pp. 9 ss.; PoLo (Eduardo), La protec-
cién del consumidor en el Derecho privado, Madrid, 1980, pp. 43-44 y
nota 37, con abundante bibliografia.

(52) D=r CASTRO (Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la auto-
nomia de la voluntad, cit., p. 1079) ha destacado que las soluciones dadas
en otras legislaciones pueden servir de ensefianza y guia y también
ejemplo para evitar en su caso equivocos y errores.
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asi como a los Proyectos y Resoluciones citados del Consejo de
Europa y de la Comunidad Econémica Europea. Esta es la orien-
tacién que estd presente en la Ley de 18 de noviembre de 1981
del Estatuto del Consumidor publicada en el «Boletin Oficial del
Pais Vasco» (mim. 103 de 15 de diciembre) (53) seguin se nos dice en
el predmbulo y, desde luego, en la Ley del Contrato de Seguro de
8 de octubre de 1980 («B.O.E.» de 17 de octubre) (art. 3 relativo
a las condiciones generales del seguro).

(53) Redaccién definitiva publicada en el “Boletin Oficial del Pais
Vasco” de 2 de marzo de 1983. Esta redaccién es consecuencia de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 30 de noviembre de 1982 (“B. O. E.”
de 29 de diciembre de 1982). Una amplia resefia de la Ley por ELIZALDE,
en este ANUARIO, afio 1983, fasciculo 2.°, pp. 506-508.



“Valoracion de la reforma civil argentina
a quince anos de su vigencia” (*)

Por el Dr. JORGE A. CARRANZA
Miembro correspondiente de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba (Argentina)

Profesor Titular de Derecho Privado I y II, en la Universidad Nacional
de Rio Cuareto (Argentina)

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad
Nacional de Cérdoba (Argentina)

Ex profesor de la Universidad Catélica de Cérdoba (Argentina)

I. Una vez mds la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cérdoba, a la que me honro en pertenecer como Miembro
Correspondiente —por benignidad de los sefiores académicos y no
por méritos propios—, me ha distinguido con una invitacién para
disertar ante ustedes.

Tal vez quepa, en esta tan particular instancia histérica que transi-
tamos, en nuestra Argentina y en 1983, hacer una reflexién inicial
acerca de lo dificil que es tratar de cultivar la ciencia —y muy espe-
cialmente las disciplinas sociales v juridicas— frente a un estado de
cosas en las que reina el desorden, la falta de respeto a todo tipo de
autoridad, la crisis moral, econémica y financiera, y en la que funda-
mentalmente est4 ausente, de modo lamentable, ese «hdbitat» de tran-
quilidad espiritual que es indispensable para meditar de manera serena
sobre los grandes problemas que a todos nos preocupan.

Pertenezco a un grupo humano que es el que va dejando de for-
mar parte de la «generacién intermedia» y se encamina hacia la «ter-
cera edad», es decir, que formo parte del grupo generacional que
conocié el antes de esta compleja situacién y vive con angustias el pre-
sente azaroso de los dias que corren. Pero, al mismo tiempo, y sin in-
genuidad, como mis coetdneos, soy de aquéllos que confian en la
recuperacién de los valores permanentes que han distinguido a la
dirigencia v a la intelectualidad argentina de casi todos los tiempos.

Confieso, no sin rubor, que soy moderadamente optimista. Es de-
cir, que estoy instalado junto con los que creen positivamente en la

(*) Conferencia pronunciada por el autor en la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Argentina), el dia 28 de agosto de 1983,
en homenaje a la memoria del profesor Federico de Castro.
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solucién de los grandes problemas argentinos, no porque «Dios sea
criollo» —segdn la acufiada frase popular—, sino con el fundamento
mds criterioso de que el trabajo, la voluntad, la inteligencia y la imagi-
nacién, junto con la honestidad de las realizaciones, nos permitirdn,
persistiendo concientemente en ellas y con un gran sentido de la
unidad, recuperar la moral perdida y el equilibrio desfasado, de modo
tal que nos sea permitido reconstruir las ruinas que hoy nos rodean,
hallando finalmente el perfil de la Argentina que anhelamos: gravitante,
por su bien ganado prestigio; respetada por todos, en razén de su
poder de recuperacién; wmida tras banderas comunes; comprometida
responsablemente con la idea de salir adelante; victoriosa y triunfal
—pese a las derrotas— y convencido de que la veremos renacer de
entre sus propias cenizas —como el Ave Fénix—, venciendo todas las
acechanzas,

Solamente asi, con todas las potencias que emanan de una ética
que debe volver a ser incorruptible; con la inestimable fuerza que da
el amor al préjimo —que no puede nunca ser soslayado— y con la
firmeza inclaudicable del trabajo constante, serd que —con la ayuda de
la prudencia y de la providencia— llegaremos, en el siglo xx1, al lugar
en que quisieron colocarnos nuestros fundadores, y al que —creemos—
tenemos el legitimo derecho de aceder. Méds que una toma de posicién
de optimismo utdpico dirfamos, con Aranguren, que integro una ge-
neracién que espera, pero com esperanzas.

II. Luego de esta introduccién obediente a las circunstancias que
vivimos, aqui y ahora, deseo dedicar muy especialmente estas refle-
xiones.

En primer lugar, al maestro espafiol profesor don Federico de
Castro y Bravo, fallecido hace poco tiempo en Madrid, después de
haber sido un eximio catedrético, un extraordinario publicista, y una
auténtica personalidad de aquéllas que, pese a su modestia, llegé a las
més altas honras. Por ejemplo, la de desempefiarse como Presidente
de la Corte Internacional de La Haya. Rindo en este acto mi emocio-
nado recuerdo a su memoria ya que tengo como una de mis més pre-
ciadas prendas las ensefianzas de sus inndmeros escritos (por ejemplo:
el «Tratado de Derecho Civil de Espafa», «El negocio juridico», la
direccién del «Anuatio de Derecho Civil», etc.), como asi propio de
las muchas cartas que intercambiamos. Buscd la paz por el Derecho (lo
que es una emocién), pero contribuyé a formarlo y de formar en él,
mediante sus ensefianzas (lo que es alta docencia), a través de sus mu-
chos libros, monografias y ensayos (que es alto publicismo), y en el
ejercicio de la mias alta magistratura judicial: la del Tribunal de La
Haya, al que supo jerarquizar con su ciencia y su presencia.

Y en orden a este reconocimiento preliminar, deseo dedicar también
esta meditacién como sinceto homenaje a los autores de la reforma
legislativa argentina de hace quince afios, que tanto nos ha ayudado a
los juristas, a los jueces y, en general, a los abogados, para paliar los
fenémenos sociales y econémicos de cuyo marasmo ain no hemos teni-
do la suerte de salir, pero de todo esto nos ocuparemos en seguida.
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I11. Los nuevos horizontes juridicos en Argentina al promediar
nuestra centuria.

1. Fuimos formados, hasta los afios 50, en un Derecho privado
con visién histérica. M4s bien estdtico que dindmico. Nuestra citcuns-
tancia, es decir, aquello que nos venia dado o impuesto, parecia poco
susceptible de modificaciones y asi lo asumiamos, de manera radical,
segin el lenguaje orteguiano.

2. Poco tiempo después comenzaron a advenir los cambios de
esa normalidad bistérica. Hasta entonces, en efecto, sélo el Anzeproyec-
to Bibiloni —primero— y el Proyecto de 1936 —después constitufan
los tnicos atisbos, los aislados intentos de modificar la estructura le-
gislativa del Derecho privado argentino.

Se trabajé sobre ellos en los Congresos Nacionales de Derecho
Civil, realizados en Cérdoba en 1927 y en 1937; y se realizé, también,
el I Congreso Nacional de Derecho Comercial, en 1940,

No se quiere decir con esto que no existieran —antes— inquietu-
des renovadoras y estudios juridicos profundos, ni —menos todavia—
que no hubiesen sucedido «hechos nuevos», que efectivamente los
hubo. Lo que queremos subrayar es que no se habfa producido, toda-
via, la «rapidacién» del tiempo histérico que advino después, con
efectos multiplicadores.

éCudles fueron los datos de esos cambios? Esquemiticamente, po-
demos citar:

a) Los mds répidos avances de la tecnologia.

b) Que creé nuevas necesidades en el hombre medio.

¢) Que modificé oficios y profesiones y produjo un gran cambio
social, es decir, una gran permeabilidad de los estratos sociolégicos.

d) Que esos cambios se dieron a nivel planetario («Llora y lo
har4s sobre mi hombro», supo decir Rilke) y con cardcter permanente
o constante. Es decir, que no se produjeron en un determinado tiempo,
ni se radicaron aisladamente en un cierto pais o continente.

e) Que el cotenido de esos cambios estuvo ligado 2 la produc-
cién y al consumo masivo; a la organizacién de las grandes empresas;
al dirigismo econdmico; a la planificacién tecnocritica; al crecimiento
demogrifico; a la extraordinaria concentracién urbana; a la emigracién
rural; a la inédita incrementacién y avances de la ciencia y de la téc-
nica: et sic de coeteris,

f) En fin, produccién en gran escala; consumo masivo; medios
de comunicacién de masas y progresos cientificos y tecnoldgicos, apa-
rejaron lo que se ha dado en denominar la Civilizacién técnica.

3. Frente a esos cambios esenciales la normativa juridica civil
hasta entonces vigente dejé de tener una respuesta eficaz, como que
habfa sido pensada para una sociedad diferente: la decimonénica.

La manera de enfrentar este desfase se ofrecia en duros términos
de opcién: o se ignoraba la realidad sumiendo al sujeto en la soledad,
la angustia y el nihilismo, al que lo abandonaban las reglas de convi-
vencia, desconocedoras de las tensiones sociales que comenzaban a pre-
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sentarse, con el resultado de la insatisfaccién generadora de resenti-
mientos; o se asumia la realidad y el Derecho se acompasaba a los
cambios sociales.

En menos palabras: Estdbamos ante la critica oposicién de apa-
riencia vs. realidad. Huizinga llegé por ello a decir que habfan empe-
zado a vacilar —nada menos— que la Verdad, la Humanidad, la Razén
y el Derecho.

Es que se producian, por ejemplo, la destruccién de industrias por
fenémenos hasta entonces inéditos (técnicas nuevas; abuso y menosca-
bo de la tierra por cultivos intensivos); trabajo automatizado y fatiga
industrial ; contaminacién del ambiente por desechos industriales y en
razén del transporte, etc.

4. Entonces se entré a repensar al Derecho; y esto es lo impor-
tante: no ya como norma —exclusivamente y a través del método
exegético— sino también como hechos, vinculados —eso si— a nor-
mas, pero en relacién a wvalores.

Y se advirtié que categorias como las de lz autonomia de la vo-
luntad; el acto comercial aislado; el contrato y la empresa tradicional ;
la propiedad individual; no podian ya ser examinadas asépticamente
y s6lo consideradas en si mismas sino integrdndolas con la economia,
la sociologia. Y con la tecnologia.

Hubo que aprehender, por ejemplo, el fendmeno inflacionario y
asit fuertemente las aristas del conmtrato-tipo, impuesto standarizada-
mente, vetbigratia, para no alongar en exceso el listado.

5. En cambio de ello el esquema tradicional del Derecho civil
pre-industrial, lo 'mostraba con pautas subjetivas que reducian su
aplicacién a los pequefios comerciantes y, objetivamente, a los produc-
tos de la tierra,

Esta fenoménica resultaba anacrénica porque habia sido ya supera-
da por la fabricacién en cadena y la distribucion en masa.

La autonomfa de la voluntad era atravesada por la coaccién del
poder econémico, que extingufa la libre competencia y el equilibrio de
la oferta y la demanda; con planificaciones inducidas y forzosas; en
programaciones a largo plazo y alentadas por la publicidad; v en fun-
cién de la produccién, mds que en funcién de las necesidades del con-
sumidor.

Los cambios ocurridos rebasaban la normativa envejecida v la de-
senfocaban de las variables econémicas y tecnolégicas, aparejando una
tensién social, que antes no sucedia. Y que obligaba, también al De-
recho, a producir cambios.

Es necesario reconocer que el cambio incidiendo sobre el Derecho
y el Derecho actuando sobre el cambio forman un sistema de vasos
comunicantes reciprocos. Hay conductas sociales efectivas y otras de-
terminadas por el Derecho.

El dictado —hace quince afios— de la Ley 17.711 constituy$ una
clara respuesta a ese estado de cosas, que, més alld de sus aciertos y
de sus errores, dio el Derecho civil argentino respecto de los cambios
ficticos —econémicos, sociales, financieros y, fundamentalmente, tec-
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nolégicos— que se habian venido produciendo durante este siglo en
la infraestructura de lo juridico.

IV. Génesis de la reforma de 1968.

1. Los jueces, que son quienes se hallan siempre mds préximos a
la realidad (que es la que golpea frecuentemente a sus estrados) ha-
bian comenzado una labor creativa y realista, al mismo tiempo. Ape-
lando, por ejemplo, al articulo 953 del Cddigo civil —que Spota ca-
lificaba de «regla de oro» que «abria la vélvula de escape que permitia
oxigenar al Derecho positivo»— procuraban luchar contra la usura,
imponer la buena fe, la igualdad efectiva de los contratantes, etc.

2. El legislador, a su turno, habfa hecho también lo suyo, si
bien parcelariamente: se habia mejorado la situacién juridica de los
hijos ilegitimos; se habia elevado la edad minima para el matrimonio;
se dict6 el plexo normativo de la curatela de bienes en estado de aban-
dono; se mejoré la sistemitica legislativa de la ausencia con presuncién
de fallecimiento; se dict6 la Ley de Propiedad Horizontal; la de Adop-
cién, etc.

3. La doctrina estaba ampliando progresivamente su esfera de
influencia hacia la consecucién de la meta anhelada; receptar los cam-
bios sociales y econdmicos, como asi propio los tecnolégicos, auspi-
ciando soluciones jurisprudenciales y legislativas que se inspiraban en
principios finalistas (en materia de contratos y obligaciones), y funcio-
nalistas (en el drea del ejercicio de los derechos subjetivos y, muy es-
pecialmente, de los derechos reales).

4. Las reuniones que podriamos llamar «cumbres» de fjuristas,
profesores, publicistas y abogados, comenzaron a hacerse més periédi-
cas. Ya dijimos que hasta 1940, sélo podian computarse en esa valiosa
actividad para-legislativa, los Congresos de Derecho Civil reunidos en
Cérdoba en 1927 y en 1937 (con asistencia de ldcidas mentes como
las de Henoch D. Aguiar, Enrique Martinez Paz, Héctor Lafaille, Al-
fredo Orgaz, Horacio Valdés, para no nombrar sino algunos). Al paso
que en 1940 se reunié el Primer Congreso Nacional de Derecho Co-
mercial, donde descollaran Mauricio Yadarola, Satanowsky y otros mu-
chos.

5. Peto creo no equivocarme si elijo el afio de 1959, y la Sexta
Conferencia Nacional de Abogados reunida en La Plata, como la fecha
y el acontecimiento que fueron los germinales desencadenantes de la
reforma civil argentina. Cabe entonces preguntarse: :Qué es lo que
pasé en 1959? Pues que aparecié un grupo de juristas —unos, decidi-
damente jévenes (menos de treinta afios); otros, de lo que hoy se
llama la «generacién intermedia» (menos de cuarenta y cinco afios); y
los més experimentados, con més de cincuenta afios— que auscultdn-
dose a si mismos y descubriéndose como integrantes de una sociedad
masificada y de una tendencia publicitaria y educacional tefiida de
consumismo y crecientemente materialista, descubria —al pronto—
que resultaba necesario encarar la legislacién, la doctrina y la juris-
prudencia del Derecho privado de «otra manera»; advertfa —con
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cierto repentismo— que era menester «volver a las fuentes», pero no
a las meramente formales, ni a las excesivamente inmediatas, sino a
las raigales y méds remotas, aquéllas que se hallan en las fundaciones
mismas del hombre de cultura occidental. Es que se habfa comprobado
que era menester «cambiar de éptica», que era necesario utilizar otro
«punto de vista» y una diversa «perspectiva», de una manera si se
quiere escatoldgica, para que a través de una catarsis que ya era indis-
pensable, se pudiera salir de los cambios socio-econémicos y técnicos
purificados por las aguas lustrales que emergen del fondo mismo de la
historia —universal y nacional— en un como regreso a lo fundamental.

En otras palabras: el realismo se plantaba frente a lo crudamente
racional que todo lo habia distorsionado, al hacer olvidar que el De-
recho antes que tener su eje en el individuo «quimicamente puro»,
posee su «clave de béveda» en la consideracién y reconocimiento del
«otro», sin el cual no hay relacién juridica digna de estimacién. Es
decir, que, como respuesta a los cambios, el Derecho debia transfor-
mar lo deformado por los hechos y tenfa que tornar a hacer realidad
aquellos primeros principios informadores de la civilizacién occidental,
considerando que era verdad que, como alguien dijo, la humanidad «est4
enferma de raciocinio y de cientificismo».

Esa generacién argentina de 1959 llegd con la fuerza de los que
quieren impregnar de una concepcién ética ——repito que profunda—
a la moral social que se verticaliza en el Derecho, mds alldi de lo
fictico y de la letra fria de las normas y, en lugar de ello, hacer fun-
cionar un poderoso sentimiento de cooperacién con los demds, que
lleve a reconciliar a los opuestos mediante la Justicia, para que el De-
recho efectivamente adocente y siga ensefiando que su finalidad es
conseguir el equilibrio social de las conductas particulares. Porque ese
es el dnico camino que conduce a superar la tendencia individualista
que nace de un exacerbado egocentrismo antropocéntrico, de manera
de llegar —asi— a la unidad, mediante la libertad pero con respon-
sabilidad, en una convivencia que —al mismo tiempo— sea digna, real,
auténtica y solidaria,

No se trataba ya, en consecuencia, de contentarse con la seguridad,
que es el valor que prefieren quienes conciben al Derecho de una
manera egoista y como exclusivo servidor de su aislado sefiorfo. La
solucién estaria, pensaba esa generacién de 1959, en la revalorizacion
de la justicia, como arte de reconocer en el otro el derecho a lo mismo
que uno reclama, dejando de lado las enmarcaciones meramente exe-
géticas y positivistas, las vanas construcciones juridicas impecablemente
racionales, pero materialistas, al tiempo que soslayando las posturas
divisionistas del pensamiento analitico, en aras del cual (el estructura-
lismo, por ejemplo) se sacrifica el pluralismo vital y se desarma el
cuerpo social, como si no fuera una realidad humana valiosa, sino como
un aparato que debe ser tratado no por juristas sino por «ingenieros
sociales».

6. Deseo recordar que la Federacién Argentina de Colegios de
Abogedos y el Instituto de Estudios Legislativos, habian convocado 4
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esa Sexta Conferencia Nacional de Abogados reunida en La Plata, en
1959, para tratar un temario que bajo el titulo de «La inflacién y ei
Derechoy, invitaba a considerar el impacto que ese fenémeno econémi-
co-financiero estaba produciendo en los distintos compartimientos del
Derecho publico y privado.

El tema sexto de esa especifica agenda versaba sobre «La infla-
cion y el Derecho civil», y en esa Comisién se debian tratar asuntos
tan importantes como polémicos: la lesién, como vicio del acto juridico;
la imprevisién, como modo excepcional de resolucién de los contratos ;
el abuso de los derechos, como manera descalificadora del ejercicio de
los facultamientos subjetivos; la reparacién integral de los dafios, en
los hechos ilicitos; la solucién de equidad, como poder morigerador
de los jueces; lz buena fe contractual, como supremo medio de morali-
zacién de las relaciones contractuales, etc.

El tratamiento en la Comisién mostré el enfrentamiento de las
dos posturas doctrinarias que, desde entonces, luchan por establecer
sus propios principios en esas materias: por una parte, la liberal e in-
dividualista, parapetada en el «status quo» que segrega el valor segu-
ridad; y la solidarista, que desea que el Derecho absorba los cambios
socio-econémicos para el mejor imperio del valor justicia.

Nada pudo entonces concluirse, pero, segiin es ya historia, se obtuvo
el compromiso de que serfan tratados tales temas en el siguiente
evento cientifico, que no era otro que el Tercer Congreso Nacional de
Derecho Civil, que debia reunirse en Cérdoba dos afios después, en
1961.

7. Y fue en ese trascendental encuentro donde se produjo el
pronunciamjento ampliamente mayoritario respecto de aquellos temas
donde la civilistica era méds rudamente golpeada por los nuevos fené-
menos tecnolSgicos (automéviles, aviones, concentraciones masivas,
contratos predispuestos y de adhesién; hechos ilicitos colectivos; da-
fios causados por méquinas y sin culpa ni dolo); por las nuevas ma-
neras desfasadas de la economia (inflacién; hiperinflacién; cldusulas
de estabilizacién); por las violaciones de la buena fe subjetiva y ob-
jetiva (lesién; estado de necesidad; abuso de los derechos, etc.).

8. De alli que la reforma de 1968 pudo ser fundamentada por
el entonces Ministro del Intetior, Dr. Guillermo A. Borda, diciendo que
«La reforma responde a un largo anbelo expresado a través de Con-
gresos, Jornadas y Publicaciones... y muy especialmente en el Tercer
Congreso Nacional de Derecho Civil celebrado en Cérdoba en 1961».

V. Balance de la reforma civil a quince afios de vigencia.

1. El transcurso de tres quinquenios —que segin Julidn Marias
y Jaime Perriaux es la inversién de tiempo equivalente a la necesaria
para que exista una nueva generacidn— es una buena perspectiva para
realizar un balance mds o menos ajustado y vilido de lo que ha sig-
nificado, dentro del contexto legislativo argentino, la reforma de la
Ley 17.711.
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Veremos de hacerlo lo mds apretadamente posible, desde el punto
de vista tridimensional en que habitualmente nos place examinar al
Derecho.

2. Aspecto factico (infraestructura de hechos sociales, econémi-
cos, financieros, tecnoldgicos, etc.).

Los detonantes y los cambios a que la reforma de 1968 apunté
han sido absorbidos por ella, convirtiéndose en un herramental idéneo,
por ejemplo, para amortiguar:

a) Las intensas mutaciones econdmicas, como la inflacién; la hi-
perinflacién; la aparicién de nueva tecnologia; la cibernética, etc.

b) Los profundos cambios financieros, como los que se produje-
ron tanto dentro de una economia dirigida, cuanto por la que se mo-
tivé acremente con el regreso a una economia de oferta y demanda;
devaluaciones imprevisibles; mutuos onerosos de intereses altisimos,
etcétera.

c) Las serias repercusiones sociales de las bruscas mutaciones eco-
némico-financieras, como las que hubo que enfrentar frente a problemas
como los de las construccién de la vivienda propia; la adquisicién de
vehiculos v de otros elementos de confort, fuertemente conflictuados
por relaciones juridicas novedosas (v. gr., «circulos cerrados»), pode-
rosamente impulsadas por la publicidad masiva, creadora de nuevas
necesidades, a través de los «mass media» y la influencia de grandes
empresas supranacionales.

d) La imposicién del consumo, como realimento econdémico del
fabricante, el intermediario, el detallista, etc., que encarecen el producto
final por la excesiva intermediacién; la tecnificacién de las empresas
y el sobredimensionamiento bancario, financiero, bursitil, etc., con sus
secuelas de burocratizacién, excesivo precio del dinero y del crédito en
general,

e) Las condiciones contractudles predispuestas en favor de la pro-
ductora y del fabricante; de la aseguradora; de la transportadora, etc.;
con todos los problemas que generan estos concretos y poco contro-
lados «contratos de adhesién».

f) La imprevisible guerra por la reivindicacién de Las Malvinas
en el Atlintico Sur, etc., etc.

3. TFrente a esta infraestructura féictica, se instalé —a partir de
la vigencia de la Ley 17.711— una estructura normativa que fue la
resultante:

a) De la necesidad de corregir el desajuste entre una Ley, que
tenfa sus aristas més notables en el dogma de la autonomia de la vo-
luntad y en una supuesta igualdad tedrica de los contratantes, a cuyo
fin se procuré conseguir una igualdad real y paliar los efectos de la
falta de libertad real, en lo econédmico, de los contratantes.

b) La prosecucién del consenso en orden a las aplicaciones juris-
prudenciales de las pautas normativas de la reforma.

¢) La influencia positiva de las soluciones de equidad, indispen-
sables para que la reforma fuera operante.

d) Una judicatura que, con prudencia no exenta de valentfa, llevé
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hasta sus tdltimas consecuencias los principios inspiradores de la re-
forma.

4. La Ley 17.711 intentd, y a nuestro modesto modo de ver
concretd, una serie de wvalores que constituyen la superestructura axio-
légica del moderno Derecho civil argentino:

a) Insuflé su espiritu solidarista en materia de contratos, obliga-
ciones y hechos ilicitos.

b) Al receptar figuras como la lesién, la imprevisién, el abuso de
los derechos y el reforzamiento del principio de buena fe-lealtad, que
permitieron superar las soluciones inequitativas (por ejemplo, de la
regla nominalista, mediante el sistema de deudas de valor).

c) De esta suerte de magistratura pudo, combinando nuevas fi-
guras con los principios generales del Derecho, realizar la recomposi-
cién judicial de los negocios juridicos y de las indemnizaciones de dafios.

d) En fin: se realizé plenamente el valor justicia, indudablemente
el mds significativo de todos los valores juridicos, sin mengua —a
nuestro entender— del bien comiin, la seguridad, el orden, la paz
social, etc.

e) También se realizé el valor justicia, al reconocer la reforma
variables socioldgicas como las emergentes de:

‘a’) La habilitacién de edad; la inhabilitacién de los estados fron-
terizos ; la anticipacién de la mayoria de edad.

b’) El divorcio por mutuo acuerdo; el asentimiento conyugal para
la venta de bienes gananciales y demds previsiones del articulo 1.277
del Cédigo civil.

c’) La proteccién de los terceros de buena fe en la actividad ne-
gocial.

d’) La proteccidén de la victima frente a las cosas peligrosas o
riesgosas.

e’) La proteccién de la buena fe-creencia en materia de posesién.

£’) La rescisién contractual por autoridad del acreedor (pacto
comisorio ticito).

y g) El retorno al formalismo en materia de registracién de bie-
nes econémicamente significativos.

5. Ciertas leves posteriores complementaron, de manera coherente,
la reforma de 1968:

a) La Ley de Nombre de las personas.

b) La Ley de Adopcién.

¢) La Ley de Pre-Horizontalidad.

d) La Ley de proteccién a la intimidad.

e) La Ley de Trasplantes de Organos con fines terapéuticos, et-
cétera, etcétera.

6) Pero es indudable que en los afios més recientes, y mientras
los jueces aplicaban exitosamente la reforma, el nuevo legislador en
uno de los reiterados movimientos pendulares que caracterizan a nues-
tro sistema juridico-politico, dicté normas que no guardaron la debida
coberencia con el sistema valorativo de la Ley de 1968. Asi, por
ejemplo:

9
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a) Ley de Entidades Financieras.

b) Ley de Radicacién de capitales extranjeros.

c) Devaluaciones. Circulares del Banco Central de la Repiblica
Argentina.

d) Legislacion liberadora de tasas de interés.

e) Intervenciones de Bancos y Entidades Financieras.

£) Utilizacion instrumental de la Ley de Sociedades y de Concur-
sos para el desmantelamiento industrial y la entrega a nuevos titulares
(de grupos nacionales predeterminados o de la Banca extranjera) de
medios de produccién, entidades financieras, etc.

8) Incentivacién de la usura oficial y privada (Circular 1.050 del
Banco Hipotecario Nacional, etc.).

h) Aceptacion pasiva por el Estado de condiciones contractuales
predispuestas.

i) Desproteccién del consumidor, etc., etc.

7. El balance de la aplicacién durante quince afios de la Ley 17.711
importa reconocer:

a) Que ella constituyd una necesidad, al margen de sus deficien-
cias de técnica legislativa y de técnica juridica.

b) Que el desfase econdmico-financiero, con repercusién social,
que advino después, fue amortiguado por la reforma.

c) Que, en aquello que ella no contemplé expresamente, debe
encarecerse la aplicacién de los principios generales del Derecho y de
la Equidad, que hacen al orden piiblico argentino y que vertebran su
sociedad en pardmetros minimos de coincidencia general.

d) Que para ello es fundamental la existencia de una doctrina
cientifica, pensante y con imaginacién creadora, como la que tiene so-
bradamente el pafs, para que a la hora del relevo generacional —que
estd a la vista— continde y mejore la labor empefiada.

y €) Que los integrantes del Poder Judicial prosigan su labor
independiente con la dosis de valentia necesaria para imponer —sin
olvidar la prudencia y recato de su «métier»— las soluciones norma-
tivas y los principios encarecedores del valor Justicia, a fin de im-
poner la solidaridad, que es prenda de la Paz Social a que aspira el
Bien Comdn, cubriendo las lagunas normativas y superando las incohe-
rencias legislativas.

8. Todo esto debe it de la mano con una mejor ensefianza del
Derecho («case methode» mediante); con una profundizacién del co-
nocimiento de la Sociologia general y la juridica; de la Filosofia ge-
neral y la juridica; de la Historia del Derecho; de la Economia y de
sus relaciones interdisciplinarias; y, obviamente, del Derecho com-
parado.

9. Ello debe ser rematado, prospectivamente, con una nueva me-
todologia sobre las funciones del Estado; con apoyo logistico de la
actividad legislativa por medio de equipos técnicos idéneos, a fin de
arribar a le deseada democracia social justa, de impronta solidarista,
que vealice la calidad de civilizacidn a que aspiramos en Argentina.
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SuMAR10: I. La atencién de Federico de Castro hacia los temas iberoamerica-
nos.—II. Las ideas de Federico de Castro sobre la comunidad iberoameri-
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La vida y la obra de don Federico de Castro y Bravo ofrecen
entre sus diversas vertientes una bien conocida: su apertura a lo
exterior (sin perjuicio de su gusto por la doctrina clasica espa-
fiola) y su conocimiento de las disciplinas internacionales. En esta
vertiente scobresale acaso el concreto aspecto de su vocacién eu-
ropeista, manifestaba inicialmente en los viajes juveniles de estu-
dio por Europa y, méas tarde, en su reiterada presencia en en-
cuentros cientificos europeos. Pero hay también otro aspecto
menos ostensible y acaso mas entrafiable: su simpatia hacia Ibe-
roamérica y su persistente atencién hacia los temas americanos.
Si recordamos, en efecto, su vida, o si espigamos por su obra,
podemos hallar diversos testimonios de esa inquietud americanista
del maestro De Castro; el presente microtrabajo aspira tan sélo
a sefialar algunos con el deseo de ofrecer una aportacién, siquiera
sea modesta, a los varios y mas autorizados estudios que en torno
al pensamiento de don Federico retine hoy el ANUARIO DE DERECH 0
CiviL, que rinde asi un justo homenaje a quien tan ilusionadamen-
te lo fundé y durante tanto tiempo lo dirigio.

I. LA ATENCION DE FEDERICO DE CASTRO HACIA LOS
TEMAS IBEROAMERICANOS

La inclinacién de Castro al estudio de la América espafiola no
fue, ciertamente, una vocacién tardia. Acaso su vinculacién a Se-
villa —la ciudad que en particular encauzé el movimiento espafiol
hacia las Indias y fue sede de la Casa de Contratacién— influyé
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en su temprana inquietud americanista. Un primer testimonio de
su atencidon a los temas americanos se encuentra, en efecto, en
una obra suya de juventud —Las naos espafiolas—, que constituyo
su tesis para el doctorado en Ciencias Histéricas y fue publicada
en 1927 dentro de la coleccién «Hispania» que dirigia el académico
de la Historia e inolvidable profesor de la Universidad de Madrid,
don Antonio Ballesteros Beretta (1). De Castro, en este libro —al
que en otras ocasiones me he referido y que es, por cierto, menos
conocido que las posteriores obras suyas, ya puramente juridicas—
afrontaba un tema que, como él mismo sefialaba en el prélogo,
éra «en parte, asunto no tratado en la literatura histérica espafiola
y, aun en lo ya estudiado, compuesto de manera deficiente o sin
ordenar» (2).

Para elaborar esa obra, De Castro trabajé sobre documentos
inéditos y del Archivo de Indias. Fruto de su labor investigadora
fue una reconstruccién, tan rigurosa como amena, de la visita y el
registro de las armadas espafiolas. La visita, que «era la base, el
fundamento de todo el régimen legalista de intervencién del poder
central en el comercio» (3), habia sido regulada en su dia por
numerosas disposiciones (sé6lo la Recopilacién de las leyes de
Indias contuvo mas de setenta) y a ella se refirieron también
diversos informes y consultas dirigidas al Consejo de Indias y a la
Casa de Contratacién. A la vista de ese material, De Castro sefiala-
ba el objeto de la visita como institucién —c«hacer ejecutar las
leyes y ordenanzas y remediar todo lo que fuese contra ellas»— y
reconstruia sus concretas funciones (4), indagando luego cual seria
la realidad y la praxis de la aplicacién de las disposiciones lega-
les (5). Con el mismo rigor estudiaba después la organizacién y
actuacién de las flotas y las armadas en el siglo xvI, asi como sus
viajes a través de la «Carrera de Indias» (6) y otros hechos con
ellas relacionados. El libro, realmente sugestivo, amenizado con
buen niimero de anécdotas histéricas extraidas de la documenta-
cién manejada (en estilo que recuerda al que afios después utili-
zarfa con tanto acierto en sus ensayos histéricos Gregorio Ma-
rafién), permite al lector seguir y vivir los fascinantes viajes atian-
ticos de las naves espafiolas desde la salida hasta el arribo, con sus
peripecias materiales y también con sus trdmites juridicos.

Tras aquel estudio de juventud que fue Las naos espariolas, la
vida y la obra del profesor De Castro se orientaron definitivamente
hacia el campo del Derecho, en el que habia de llegar al alto
nivel que es bien conocido. Pero su atencién hacia los temas ame-

(1) La referencia completa del libro es: F. pE CASTRO Y BRavVO, Las naos es-
pariolas en la carrera de Indias (Armadas y Flotas en la segunda mitad del
siglo XVI), Ed. Voluntad, Madrid, 1927. Un volumen de 284 pags.

(2) F. pE Castro Y BRAvO, Las naos espaiiolas, cit., pag, S.

(3) F. pE Castro Y BRavo, Las naos espaviolas, cit., pag. 18.

(4) Vid. F. o CasTRO Y BRrAVO, Las naos espariolas, cit., pags. 21-32.

(5) Vid. F. pE CasTRO Y Bravo, Las naos espariolas, cit., pags. 33-38.

(6) Vid. F. pE CastTrRO Y BRrAvO, Las naos espaiiolas, cit., pags. 41-89.
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ricanos no desaparecié: reapareceria en los afios cincuenta a tra-
vés de los estudios sobre la doble nacionalidad a los que ense-
guida voy a referirme, y perduraria durante toda la vida de don
Federico a través de sus contactos con los juristas de Iberoamé-
rica; contactos cordiales, mantenidos tanto en los organismos in-
ternacionales en los que Castro se integré, como en el Seminario
de Derecho Civil del Instituto Nacional de Estudios Juridicos (que
frecuentaron varios doctorandos y becarios iberoamericanos), o
simplemente en el hogar de los Castro, que visitaron numerosos
civilistas de América.

II. LAS IDEAS DE FEDERICO DE CASTRO SOBRE LA
COMUNIDAD IBEROAMERICANA

En el tema de la nacionalidad inciden el Derecho internacio-
nal y el Derecho civil; don Federico de Castro, que en el curso de
su vida fue titular de catedras de ambas disciplinas, lo abordoé
reiteradamente, y con ocasién de estudios sobre €l esbozé su con-
cepcién de la comunidad iberoamericana.

Ya en 1945, en efecto, De Castro sefialé que estaba justificada
la reduccidén del plazo para adquirir la nacionalidad espafiola por
vecindad cuando se trata de hispanoamericanos (7). En 1948 aludié
con alguna precisién y extensién a la «comunidad hispanica» en
un estudio sobre la doble nacionalidad (8), que en adelante citaré
como Estudio. Y volvié sobre el tema con cierta amplitud —y, por
supuesto, en la misma linea— en la ponencia que también sobre
la doble nacionalidad expuso en el Primer Congreso Hispano-
luso-Americano de Derecho Internacional celebrado en Madrid del
2 al 12 de octubre de 1951 (9), que en adelante citaré como Ponen-
cia. Estos estudios contienen un pensamiento definido, comprome-
tido y maduro, sobre la realidad de la comunidad iberoamericana
y sobre algunas de sus posibles proyecciones juridicas. Procuraré
a continuacién resumirlo.

1. E! hecho de la comunidad

El hecho de que existe una comunidad hispdnica lo advierte
claramente De Castro y lo afirma del modo maés tajante. «La evi-
dencia del existir vigoroso e intenso de la comunidad hispanica
—escribe— hace que esté fuera de toda discusién. La personalidad
fuerte y clara de las nuevas naciones que la forman acentia, en

(7) F. pE CasTRO Y Bravo, La adquisicién por vecindad de la nacionalidad
espariola, en «Informacién Juridica», niim. 37-38 (febrero-marzo 1945), pag. 90.

(8) F. pE CastrRO Y BrRAVO, La doble nacionalidad, en «Revista Espafola de
Derecho Internacional», vol. I, nim. 1 (1948), pags. 103-107.

(9 Publicada con el titulo de La doble nacionalidad en la obra Actas del
Primer Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Madrid,
MCMLII, t. I, pags. 340-367.
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armonico contraste, la esencial comun unidad. Coexistencia en la
comunidad de origen, cultura y creencia, con hondas raices en la
Historia, pues desde el comienzo de la Conquista los hispanos
tuvieron dentro del Imperio espafiol esa consideracién separada
y unitaria que expresa el titulo del soberano: Hispaniarum et
Indiarum Rex» (10).

Afirmado aquel hecho, De Castro pone de relieve la singulari-
dad de aquella comunidad, que «se muestra en que, a pesar de
no haber recibido una consagracién juridica general, actia conti-
nuamente, pensando sobre la realidad social de todas las naciones
iberoamericanas, determinando constantes iniciativas de particu-
lares y reglas juridicas especiales». A propésito de esas iniciativas,
De Castro se remonta a los fracasados esfuerzos de Bolivar para
crear la Gran Confederaciéon Suramericana y recuerda la vuelta
a esa idea en el Congreso Centenario de Bolivar de 1883, asi como
el proyecto argentino de Suarez, Zeballos y Garay, el mejicano
del senador Alvarez y algunas normas de la ley uruguaya de 1. de
febrero de 1928 y de la Constitucién peruana de 1933 (11). «El
hecho —apunta— de no haberse encontrado todavia la férmula
juridica adecuada explica, incluso, ciertas disposiciones y propues-
tas mas o menos inadecuadas» (12).

Es de notar que, en el orden terminolégico, De Castro empled
exclusivamente la expresién «comunidad hispanica» en el estudio
de 1948 y adopté la expresiéon «comunidad iberoamericana» (o «de
paises iberoamericanos») en la ponencia de 1951.

También es de observar que De Castro en su planteamiento
del tema se situé en la linea de los escritores espafioles contem-
poraneos que habian ya contemplado con especial atencién la
América espafiola; baste recordar el caso, bien conocido, de Maez-
tu, quien en su Defensa de la Hispanidad habia hablado de «la
comunidad de los pueblos hispanicos» (13).

2. La necesidad de una formulacion juridica

«La realidad social que es la comunidad hispanica —dice De
Castro— debe tener, como todo hecho social operante, su debida
regulacién juridica. Esto es indudable. Las dudas y las divergencias

(10) F. pe CastrO Y BRAvoO, Estudio cit., pag. 104.

(11) F. pe CasTRO Y BRravo, Ponencia, cit., pag. 360.

(12) F. pe CastrRO Y BraAVO, Ponencia, cit., pag. 361.

(13) «La comunidad de los pueblos hispanicos —habia escrito Maeztu—
no puede ser la de los viajeros de un barco que, después de haber convivido
unos dias, se despiden para no volver a verse. Y no lo es, en efecto. Todos
ellos conservan un sentimiento de unidad que no consiste tan sélo en hablar
la misma lengua, o en la comunidad del origen histérico, ni se expresa ade-
cuadamente diciendo que es de solidaridad, porque por solidaridad entiende
el diccionario de la Academia una adhesién circunstancial a la causa de
otros, y aqui no se trata de una adhesién circunstancial, sino de una comu-
nidad permanente» (R. bE MaEzTU, Obra, seleccién y prélogo de Vicente Marre-
ro, Editora Nacional, Madrid, 1974, pag. 866; pasaje del libro Defensa de la
Hispanidad, publicado en 1934).
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pueden nacer sélo cuando se trate de designar la férmula juridica
concreta mas exacta o al elegir el momento oportuno para adop-
tarla; una serd tarea propia de los juristas y la otra de los hom-
bres de Estado» (14). Aquellas disposiciones y propuestas «méas o
menos inadecuadas» a las que ha aludido, manifiestan a su juicio
una satisfaccién e intranquilidad que «es, seguramente, la exte-
riorizacién sociolégica mds elocuente de la conveniencia de que
se dé formula juridica al hecho de una comunidad de pueblos
unidos por la misma cultura y el mismo espiritu» (15).

A este propésito, De Castro rechaza ciertas posturas negativas
que han adoptado ante la comunidad algunos autores al contem-
plarla con sobra de ideas tedricas y falta de conocimiento de
América. «El extranjero —observa— no puede comprender la rea-
lidad de los pueblos de la América hispanica cuando trata de
ajustarla a los prejuicios tedricos; asi, cuando Aksim asegura que
"la poblacién inmensa de la América latina no puede considerarse
consolidada en el sentido de nacional”, dice esto porque no ha
sabido comprender que pueden existir naciones independientes
dentro de una comunidad mas amplia, que hace que todas tengan
un estilo comin de vida a la vez que una propia y firme perso-
nalidad» (16).

3. Comunidad v doble nacionalidad

¢Cuales pueden ser los concretos efectos juridicos de un even-
tual reconocimiento formal de la existencia de la comunidad ibe-
roamericana? Prescindiendo de los posibles efectos de Derecho
publico (17), De Castro contempla uno de Derecho privado, de
obvia importancia para la persona: la nacionalidad. «La pertenen-
cia a la comunidad —afirma— se manifestard, normal y natural-
mente, en que cada Estado equipare completamente al sibdito de
un Estado de la comunidad a su propio sibdito, concediéndole,
mientras resida en su territorio, el disfrute de todos los derechos
civiles y administrativos del nacional. En este respecto se puede
hablar de una doble o plurinacionalidad, pero potencial, suce-
siva y de distinto grado de intensidad» (18).

La terminologia adoptable es secundaria para De Castro, quien
estima, ecn cambio, esencial el contenido de la figura. «Los tipos
de comunidades y sus férmulas juridicas o politicas —recuerda—
han sido bien distintas, y a cada una de sus formas pudo conve-
nirle, mas o menos, uno de los distintos nombres usados: doble
nacionalidad, cuasi o equiciudadania, con nacionalidad o ciudada-

(14) F. pe CastroO, Estudio, cit., pag. 104.

(15) F. pe CastRO Y BRravoO, Ponencia, cit., pag. 361.

(16) F. b CASTRO Y BRAVO, Ponencia, cit., nota 89.

(17) «No parece —apunta incidentalmente De Castro— que la actual si-
tuacién de la comunidad requiera el reconocimiento de derechos politicos»
(Estudio, cit., nota 89).

(18) F. pe CastrO, Estudio, cit., pag. 106.
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nfa comun. Para elegir la figura juridica mds adecuada a la co-
munidad hispanica habra que tener en cuenta su propia tradicién
y €l significado que actualmente se da en ella a los distintos con-
ceptos juridicos» (19).

Al exponer en el Congreso de 1951 su pensamiento sobre estos
temas, De Castro quiso dejarlo bien concretado con vistas a un
posible programa de accidén, y entre las cinco conclusiones de su
ponencia incluyé dos que aqui interesan especialmente. Una sefiala
que «dada la comunidad que forman los pueblos iberoamericanos,
es altamente recomendable se refleje en la designacién de cada
uno de ellos mediante la supresién de la condicién de extranjeria
v la maxima equiparacién al nacional, en favor de quien sea ibero-
americano»; la otra advierte que «dada dicha comunidad, es acon-
sejable la celebracién de tratados admitiendo y regulando la doble
nacionalidad entre los Estados iberoamericanos» (20).

4. Cowmunidad iberoamericana y comunidad internacional

El reconocimiento de la comunidad iberoamericana no es in-
compatible, a juicio de Castro, con la admisién de una mas amplia
comunidad internacional; antes bien, la primera supone un paso
para la segunda. De Castro desarrolla esta idea partiendo de los
juristas fedlogos espafoles —especialmente de Vitoria— y enla-
zando con las modernas aspiraciones de los organismos interna-
cionales: «El predicado retorno a las ideas de la comunidad juri-
dica de todo el orbe —doctrina de la escuela espafiola—, segiin la
que cada Estado no es un fin en si, sino que tiene su propia fun-
cién y sus peculiares deberes hacia la totalidad, con expresa prohi-
bicién de la actuacién egoista o perniciosa, exige como premisa
ineludible la superacién de las ideas burocraticas y mecanicistas
dominantes. Por ello puede hacer tanto bien, como etapa previa o
como elemento cooperante, la estimacidon juridica de realidades ex-
tra o supra-estatales» (21).

III. PROYECCION Y ACTUALIDAD DEL PENSAMIENTO
DE FEDERICO DE CASTRO SOBRE LA
COMUNIDAD IBEROAMERICANA

Las ideas expuestas en su dia por De Castro, que acabo de
recordar, no han carecido —como frecuentemente ocurre a las con-
cepciones elevadas y a las propuestas generosas— de repercusion
préctica.

Ya en la misma ocasién en que con mas amplitud y precisién
fueron expuestas dichas ideas —el Primer Congreso Hispano-Luso-

(19) F. pE CastRO Y BRAVO, Estudio, cit., pag. 105.
(20) F. pE CasTRO Y BRAvo, Ponencia, cit., pag. 366.
(21) F. pE CastrRO Y Bravo, Estudio, cit., pags. 106-107.
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Americano de Derecho Internacional, de 1951, segiin vimos— tu-
vieron eco y aceptacién. Cabe, en efecto, observar que el espiritu
de las conclusiones esbozadas por De Castro en su ponencia a
modo de «propuesta provisional» (que antes he transcrito) inspiré
las conclusiones definitivas del Congreso, en las que éste recono-
cié solemnemente que «las naciones hispano-luso-americanas for-
man una comunidad bien caracterizada por el idéntico origen de
sus tradiciones y cultura, y por la coincidencia de sus intereses y
aspiraciones», y, en consecuencia, recomendé que «como un modo
de expresién tangible de la pertenencia a esa comunidad, cada uno
de los Estados que la integran reconozca a los nacionales de los
otros, una condicién juridica especial que tienda a una creciente
equiparacién con la de los suyos propios», ya que «para el logro de
este proposito, y sin perjuicio de las iniciativas que puedan surgir
en la legislacién interna de cada Estado, se adopte preferentemente
la vida convencional» (22).

No mucho mas tarde, en la esfera del Derecho interno espariiol,
se produjo un acontecimiento legislativo importante: la reforma
de las normas del Cédigo civil reguladoras de la nacionalidad por
la ley de 15 de julio de 1954. Esta ley —cuyo Anteproyecto fue
elaborado en la Seccién de Derecho Civil de la Comisién General
de Codificacién a través de trabajos prelegislativos en los que
actudé de ponente el vocal don Antonio Hernandez Gil (23)— incor-
pord a nuestro Cédigo la personalidad de la doble nacionalidad y
reconocié especiales efectos al hecho de pertenecer a paises «ibe-
roamericanos» o a Filipinas. La Exposicién de Motivos de la ley,
redactada por don Antonio Hernandez Gil, ponia de relieve con
elegantes frases estas novedades: «Como atributo a la honda rea-
lidad social derivada de la peculiar condicién de la persona por
pertenecer a la comunidad de los pueblos iberoamericanos y fili-
pino y en fortalecimiento de sus vinculos, se sienta excepcional-
mente el principio de la doble nacionalidad, en base al cual pre-
ceptuase que la adquisicién de la nacionalidad de paises integrantes
de dicha comunidad no producira pérdida de la nacionalidad es-
pafiola, cuando asi se haya convenido expresamente. Paralelamente
se instituye la norma que, bajo la misma e inexcusable condicién
de haberse asi convenido expresamente, declara compatible la
adquisicién de la nacionalidad espafiola con la conservacién de la
nacionalidad espafiola con la conservacién de la originaria hispa-

(22) Actas del Primer Congreso, cit., t. I, pag. 748. En la solemne sesién de
clausura de aquel Congreso, el entonces ministro de Justicia de Espaiia, don
Joaquin Ruiz-Giménez, se refirié también a «los pueblos de esta comunidad
hispano-luso-americana» (op. cit., pag. 727).

(23) Aprobé la ponencia el Pleno de la Comision el 16 de octubre de 1953.
El Proyecto de Ley fue defendido en el Pleno de las Cortes por el Ministro de
Justicia, don Antonio Iturmendi, quien al poner de relieve las lineas méas im-
portantes de aquél se refirié a la doble nacionalidad (vid. J. F. Lasso GAITE,
Cronica de la Codificacién Espafiola, Comisién General de Codificacién, s. f.
(1978), t. 4, vol. I, pags. 715-716).
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noamericana o filipina. De esta manera queda, una vez mas, puesta
de manifiesto la predileccién y la simpatia con que Espafia, fiel a
su pasado y esperanzada en un alto designio espiritual, mira a
aquellos paises, a los que, por razones bien conocidas y superio-
res a toda suerte de contingencias, se considera inextinguiblemen-
te unida».

En el a4mbito juridico doctrinal, las ideas de Federico de
Castro sobre la doble nacionalidad y la comunidad han influido
naturalmente en los estudios espafioles posteriores relacionados
con el tema (24).

En el marco de las relaciones exteriores de Espaiia, la admi-
sibilidad de la doble nacionalidad y la idea de que existe una
comunidad hispinica se han traducido en varios Convenios bila-
terales deé Espafia con naciones iberoamericanas sobre doble na-
cionalidad, en los que se afirma haber «una comunidad carac-
terizada por la identidad de tradiciones, cultura y lengua» (25).
Y en un marco més amplio, la idea ha sido defendida por pres-
tigiosos internacionalistas americanos e incorporada a Proyec-
tos de convenciones multilaterales (26).

En el campo del pensamiento espafiol, plumas autorizadas
han venido a poner también relieve en ocasiones recientes no
s6lo el hecho de que existe una comunidad hispanica, sino el
que Espafia forma parte de ella. «Espafia, que es europea, tanto
como cualquiera —ha escrito Julidn Marias—, es al mismo tiem-
po real y absolutamente hispdnica, pertenece a una comunidad so-
cial, histérica, cultural, primariamente lingiiistica, la de la len-
gua espafiola» (27). «No hay retdrica excesiva —ha afirmado, en
la misma linea, Areilza—, en decir, que somos una nhacién ame-
ricana. Por nuestra historia comun con los pueblos de aquel
continente y por la vocacién atldntica que nos vincula al destino

(24) Especial alusién cabe hacer a la monografia de F. PRIET0-CASTRO Y
ROUMIER, La nacionalidad multiple, Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas, Madrid, 1962.

(25) Asi, en los Convenios con Chile (art. 1°), con Perti (art. 1), con
Paraguay (art. 1.°), con Nicaragua (art. 1.°) y con Bolivia (predmbulo), trans-
critos en el apéndice documental de la obra de F. PRIET0-CASTRO Y ROUMIER,
La nacionalidad miiltiple, cit., pags. 214-242.

(26) Vid. F. Priero CasTRO Y ROUMIER, La nacionalidad muiltiple, cit., pPa-
ginas 185-186.

(20 «Y naturalmente —advierte— no se trata del pasado, de un mero
recuerdo histérico: se trata de una comunidad realisima, probablemente mas
real que la europea. Cualquier espafiol que hace la experiencia de América lo
sabe, y lo mismo cualquier hispanoamericano que recorra su propio conti-
nente y llegue hasta sus origenes espafioles. Es una experiencia iluminadora:
el espaifiol no conoce plenamente Espafia hasta que conoce América y se da
cuenta de que al cruzar el Atlantico y llegar a un pais hispinico de América
—y por supuesto incluyo al Brasil— no ha salido de su patria grande; de su
patria juridica y civil, si; de su patria histérica y cultural, no» (J. MARfAas, Es-
paria en el marco histérico y cultural, en «Década», niim. 2, enero 1981, pag. 21).
Ya hace algunos afios habia sefialado también Julidn Marias la ausencia de
extranjeria entre los pafses iberoamericanos (vid. Sobre Hispanoamérica,
Ediciones de la revista de Occidente, Madrid, 1973, pags. 57 y 59).
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del mar que nos une» (28). Estas afirmaciones cobran cierta-
mente actualidad en visperas del Quinto Centenario del Descu-
brimiento (29).

La idea de la comunidad, por otra parte, tiene no poca rela-
cién con otra que algunos venimos defendiendo: la de que exis-
te un sistema juridico iberoamericano de Derecho privado (30).
Y se relaciona también obviamente la existencia de la comuni-
dad con el ambicioso deseo, de tanta trascendencia juridica y po-
litica, de la integracién iberoamericana.

Justo es, pues, agradecer al maestro De Castro, junto a otras
ensefianzas bien conocidas, su leccién noble y fecunda acerca
de la comunidad hispanica.

(28) J. M. pE AREILza, Las vocaciones internacionales de Espafia, en «Ra-
zén y Fe», nim. 1.000 (extraordinario, septiembre 1981), pag. 193.

(29) Vid. a este respecto el estudio de F. FERNANDEZ SHAW, Cuatro Quintos
Centenarios, en «Cuenta y Razén», nam. 8 (1932), pags. 41-56, y el articulo de
L. PERENA, Se estd vaciando de contenido el V Centenario del Descubrimiento
de Ameérica por los espatioles, en el diario «Ya», 21 julio 1983, pags. 5 y 6.

(30) Procuré defender esa idea en algunos modestos estudios de los afios
sesenta y he vuelto mads recientemente sobre el tema en el trabajo El Cddigo
civil de Andrés Bello y la unidad del sistema juridico iberoamericano, publi-
cado en este ANUARIO, t. XXV, fasc. I (enero-marzo 1982), pags. 121-129. En
estos Gltimos afios han tratado del tema, en la misma linea fundamentalmente,
siquiera sea con diferente enfoque y terminologia, juristas tan prestigiosos
como Hanss-Albert Steger, Pierangelo Catalano, Eichler, José Luis de los
Mozos, Sandro Schipani y Gero Dolezalek, ademas de otros autores que han
aludido mas o menos incidentalmente a la comunidad juridica iberoamerica-
na con ocasién de estudios histéricos o comparativos.






Algunas consideraciones sobre la buena fe en
la obra del Profesor don Federico de Castro

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI
Notario de Madrid

SuMario: 1. Introduccion: Trascendencia del concepto de buena fe.—II Con-
cepto y naturaleza de la buena fe: Teorias: A) Teorias negativas. B) Teo-
rias positivas: a) Teorias pluralistas. b) Teorias dualistas: a’) Criterio
histérico; b’) criterio objetivo; c’) criterio subjetivo. ¢) Teorias unitarias:
d’) criterio psicoldgico; e’) criterio ético; f') criterio normativo.—III La
buena fe como principio general del Derecho: Efectos.—IV. Ambito de
aplicacién: A) Buena fe e interpretacién. B) Referencia a la doctrina del
Tribunal Supremo.—V. Conclusiones,

I. Entre las cualidades ejemplares que honraron a mi querido
maestro, el profesor don Federico de Castro, hay una que para mi
constituye el compendio de todas: su honradez integral, sin fisuras,
tanto en el dicho como en los hechos, sencillamente puesta de relieve
en su produccién cientifica, en sus explicaciones de citedra, en su
conducta y en su vida, ejemplo ésta de congruencia admirable entre
sus ideas y sus obras. Pocas personas he conocido que hayan hecho
de su vida, en lo grande y en lo pequefio, un calco de sus creencias,
con todas sus consecuencias, incluso aunque ello supusiera los mayores
sacrificios. Y como sus creencias obedecian a una pura ortodoxia ca-
télica, una fe cimentada en una preclara inteligencia, se explica que
su obra aparezca inspirada por los principios cardinales de la ley na-
tural cristiana entendidos conforme a la escuela catélica del Derecho
natural, en la que constituye una notable aportacién la escuela es-
pafiola del siglo xvI, cuyo valor, asi como el de nuestra tradicional
doctrina juridica, resalté en todos sus escritos (1). Entre estos principios
ocupa lugar destacado el de la buena fe, cuya influencia en la nocién,
interpretacién y aplicacién del Derecho es constante en la obra del

(1) Vid F. pE CastrRO Y BRavo, Derecho civil de Esparia, t. 1, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1955, pags. 452478. Y también E. GALAN Y GUTIE-
RREZ, La teoria del Derecho y del Estado como objeto de la filosofia juridica
en la actualidad, Valladolid, 1950, pags. 226-232 y 266-329; «Ius Naturae», 2 t.,
Madrid, 1961, t. I, pags. 461493 y t. II, pags. 435-511.
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profesor De Castro, ya que para él la buena fe no es un concepto
aislado, un medio técnico de corregir la redaccién formal del texto
legal, sino que es un principio general que impregna todas las institu-
ciones juridicas y guarda intima conexién con los ideales de justicia,
el sentido moral y la equidad. Es, en suma, uno de los medios aptos
para moralizar el Derecho, pero que no actia de fuera a dentro, sino
de dentro a fuera. Su valoracién y proteccién son inherentes a un na-
tural y espontdneo sentimiento de justicia (2).

La buena fe es asi concebida por el profesor De Castro como un
elemento intimamente unido al concepto ideal de justicia, pero no una
justicia seca y fria, sino atemperada por la valoracién efectuada desde
un 4ngulo moral y teniendo en cuenta todas las circunstancias concu-
rrentes en el caso concreto (3); hasta el punto que en sus comentarios
a decisiones jurisprudenciales destaca siempre la valoracién moral de
los hechos efectuada por el tribunal, evitando asi que por artificiales
medios técnicos consiga triunfar el litigante carente de buena fe (4).

La toma inicial de posicién en la cuestién de la mayor o menor
trascendencia de la buena fe en el campo juridico no es algo baladi y
sin repercusiones précticas, sino tema de la mayor importancia, pues
la decisién que se adopte viene a ser una légica consecuencia de cémo
se entiende la funcién propia del Derecho: si éste se concibe como algo
formal, especie de juego técnico manejado por los expertos en bene-
ficio de sus clientes, siendo irrelevante el significado moral y social
de las conductas, o si, en sentido diametralmente opuesto, se entiende
que la funcién juridica se centra en valorar la conducta de las personas,

(2) Cfr. F. pE CasTRO Y BrAvo, El negocio juridico, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, Madrid, 1967, pag. 383.

(3) Subrayando la posicién de la doctrina civilista mds sana frente al
capitalismo definido por un sector de la doctrina mercantilista, manifiesta:
«No es de extrafiar esta actitud de la doctrina civilista; es la que corresponde
a su origen y a las notas que han caracterizado de siempre al Derecho civil:
la aequabilitate conservatio ciceroniana (igualdad de Derecho privado en la
comunidad politica) y la conexién con el Derecho natural (dependencia de
todos los poderes sociales a los criterios de justicia). Ideas tradicionales que,
aunque poco visibles o sélo latentes en algunos momentos y autores, ningin
buen civilista ha dejado de servir. Por ello, mientras el capitalismo y sus
seguidores, consciente o inconscientemente, tienden a predicar la muerte,
por inactual y agotado, del Derecho civil, y la doctrina mercantil acepta o
defiende las nuevas figuras mercantiles, es l6gico que los civilistas proclamen
el valor perenne de los principios del Derecho civil y censuren, alarmados, los
artilugios juridicos del capitalismo» (F. pE CAsTRO, «/Crisis de la Sociedad
Andnima? Reflexiones sobre la proyectada reforma legislativa de la Sociedad
Andnima, «Revista de Estudios Politicos», vol. XXIX, nim. 49, enero-febrero
1950 y publicado también en el libro «La persona juridica», Edit. Civitas, Ma-
drid, 1981, pag. 49). Y més adelante afiade: «El jurista, aun dependiendo de
1a prudencia politica, tiene el deber de advertir las desviaciones de las figuras
juridicas y las infracciones que supongan de la Justicia» (ob. cit., pag. 70).

4) Como destaca Manuel Amorés Guardiola: «Las opiniones sustentadas
por don Federico parten siempre de una revisién critica de las teorias do-
minantes y llegan a veces a soluciones sorprendentes e inatacables... En defi-
nitiva, se subordinan las figuras juridicas, su desarrollo institucional y su efi-
cacia, a las necesidades de la convivencia humana y de la justicia» (prélogo
a La persona juridica, cit., nota anterior, pag. 20).
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los fines que pretenden alcanzar a la luz de superiores criterios mora-
les y sociales para llegar en cada caso concreto a la solucién intrinseca
y no sélo formalmente justa (5).

II. Acerca del concepto de la buena fe se ha dicho que es una
de tantas nociones cuya elasticidad es tal de poderse afirmar que todo
el mundo la conoce, pero que nadie la conoce con precisién (6).

La doctrina se ha planteado como primera cuestién la de precisar
el concepto y naturaleza de la buena fe, pues ambas cuestiones se
encuentran ldgica e intimamente unidas, ya sea como presupuesto me-
todoldgico del estudio a realizar (7), ya como determinante de sus
aplicaciones pricticas (8). La primera cuestién serfa esta: ¢Cabe dar
un concepto positivo de la buena fe o sélo es posible referirse a ella
desde un punto de vista negativo, por exclusién o como algo contrario
a la mala fe? Seguida inmediatamente, si se acepta lo primero, de esta
otra: (Es susceptible de alcanzarse un concepto unitario, s6lo pueden
obtenerse criterios dualistas o ni siquiera pueden lograrse éstos, pues
se trata de algo esencialmente pluralista? Y, dentro del concepto uni-
tario, ¢su naturaleza es ética, psicolégica o normativa? Tales son las
principales interrogantes cuyas respuestas dan lugar a las respectivas
posiciones mantenidas desde diversos puntos de vista respecto a lo
que sea la buena fe y en qué consiste su naturaleza.

Parece que debe excluirse la posicién negativa, no sélo porque
definir por exclusién es una actitud escasamente cientifica, sino porque
tal concepcién'es poco rica en consecuencias. Y, ademds, carece de una
adecuada base legal, ya que si se invoca en su apoyo el articulo 433
del Cédigo civil, hay otros muchos, entre ellos el fundamental articu-
lo 1.950, que suministran suficiente apoyo para mantener un concepto
positivo, mucho mds fecundo en consecuencias.

Dentro de esta concepcidn positiva, el critetio que puede lamarse
pluralista, consistente en admitir mdltiples conceptos de la buena fe
negando que pueda llegarse a alcanzar un concepto unitario y ni si-
quiera reducirlos a criterio dualista, no parece lleve a resultados fruc-
tiferos. Tiene, ademds, en contra suya consideraciones andlogas a las
tenidas en cuenta para la posicién negativa transportando las dificul-
tades, que se multiplican debido a esa pluralidad de conceptos. Y ca-
rece también del suficiente apoyo histérico. Las fuentes romanas no

(5) Vid DE Castro, El negocio juridico, cit., n. (2), pag. 454. El articulo 145
del Reglamento notarial aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944 respon-
de a esta concepcién de alcanzar el resultado intrinsecamente justo, cuando
dice: «...el Notario... debera... negar la autorizacién notarial... cuando el
acto o contrato, en todo o en parte, sean contrarios a las leyes, a la moral
o a las buenas costumbres...».

(6) ALGUER, José, El concepto de la buena fe en la génesis y en la técnica
del Derecho privado (Contribucién al estudio de la norma juridico-civil), «Re-
vista Juridica de Catalufia», afic 1927, pag. 507. .

(M) Vid DE Los Mozos, J. L., El principio de la buena fe. Sus aplicaciones
prdcticas en el Derecho civil espa#iol, Edit. Bosch, Barcelona, 1965, pags. 15-60.

(8) RIPERT, G., La régle morale dans les obligations civiles, 2.* edic., Paris,
Lib. Gén. de Dr. et de Jurisp., 1927; 4. edic., Paris, idem, 1949.
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constituyen argumento decisivo, porque sabido es que los juristas ro-
manos no se dejaron llevar, antes huyeron, del dogmatismo y no
fueron partidarios de la abstracta generalizacién, siendo ademés muy
otras las circunstancias y los presupuestos actuales a los vigentes en la
sociedad romana (9).

La posicién dualista aparece reflejada en dos puntos de vista dis-
tintos. Desde uno de ellos, que podemos llamar histérico pues inten-
ta encontrar su justificacién en los textos romanos que tratan de la
buena fe respecto a los derechos reales y a los contratos, se admite
que es cosa distinta el concepto de la buena fe en el campo de los
derechos reales a lo que debe entenderse por buena fe en su aplicacién
a los derechos de crédito. Y desde otro punto de vista se mantiene
la dicotomfa, segiin se opte por una perspectiva predominantemente
objetiva o subjetiva en la delimitacién del concepto. Tiene buena fe
objetiva la persona que en su actuacién, modo de comportarse o re-
lacién negocial ha procedido como se acostumbra dado el caso o tipo
al que pertenece el negocio; implica, por tanto, la existencia de unos
tipos o modelos «standard» de conducta, de singular trascendencia en
el tréfico, especialmente en el mercantil que por su rapidez y repeti-
cién —actos en masa— tiende a la objetivizacién de las conductas
(v. gr., buena fe bancaria, buena fe en el comercio al por mayor, buena
fe en el comercio al por menor —arts, 286, 294 del Cédigo de co-
mercio—). A este concepto parecen atender los articulos 1.258 y 1.705,
pérrafo 2.° del Cédigo civil y 57 del Cédigo de comercio. El profesor
Alguer se refiere al mismo cuando escribe: «El criterio general de la
buena fe es un elemento objetivo que presta el subsidio a las defi-
ciencias que un sentimiento recto de justicia puede echar de menos
en un caso cualquiera» (10).

El punto de vista subjetivo atiende para conceptuar la existencia
de la buena fe a la creencia de la persona, no tanto a su conducta,
conforme a su nivel de instruccién, posicién social, domicilio, relacio-
nes de parentesco, amistad o vecindad, es decir, atendiendo a todas
las circunstancias individualizadoras de la actuacién personal. En este
sentido se aproxima a la teorfa psicolégica que trataré mds adelante.

La teorfa dualista no me parece acertada. Aunque sea conceptual-
mente 4til para considerar y tener presentes los aspectos o las diversas
formas de manifestarse v de actuar, no considero admisible la radical
distincién entre un concepto objetivo y otro subjetivo de la buena fe.
Esta habra de referirse siempre a la persona y, al propio tiempo, no
cabe prescindir del entorno en que la persona actia. El aspecto subjeti-
vo v objetivo deben ir unidos y obtenerse una sintesis de ambos. Por
otra parte, no cabe olvidar que el significado y el valor de la buena
fe es siempre el mismo, no cambia ya se la considere desde un punto

(9) Pueden verse las citas de las fuentes romanas en BONFANTE, P., Scritti
giuridici varii, I1. Propieta e servitiy, XI. Essenza della «bona fides» e su
rapporto colla teorica dell’errore, pags. 712, 714717, 722, 737 y 738.

(10) ALGUER, J., ob. cit., nota 6, pig. 436.
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de vista subjetivo u objetivo (11). Esto no impide, naturalmente, que
podamos preguntarnos acerca del punto de vista predominante en nues-
tro Derecho positivo, concretamente qué criterio habrd de seguirse en
la interpretacién de la norma contenida en el articulo 7.°, pdrrafo 1.°,
del Cédigo civil, si el objetivo o el subjetivo. Hay quien entiende que
debe predominar el criterio objetivo, tanto en aras de la seguridad
del trifico como por la razén de que los inmediatos precedentes de
dicho precepto asi lo indican. Concretamente, se invoca la redaccién
propuesta por el profesor De Casso, segiin la cual «los derechos y las
obligaciones se ejercitardn segdn el principio de la buena fe, regulado
en cada caso por las circunstancias concurrentes o previstas como exi-
gibles». A mi modo de ver, la redaccién citada, lo mismo que la del
anteproyecto de la Comisién, viene a abonar la sintesis de ambos cri-
terios, objetivo y subjetivo. Este dltimo representado por la expresién
«en cada caso» y también la alusién a «las circunstancias concurrentes» ;
porque se impone tener presente todas las circunstancias —subjetivas
y objetivas— que concurran en el caso concreto, por tanto, relativas
a una determinada persona, no a! sujeto considerado abstractamente.
Y el punto de vista objetivo, ademds de estar recogido en dichas cir-
cunstancias concurrentes, lo estd de modo miés directo en la referencia
a las circunstancias previstas como exigibles; previstas como exigibles,
ipor quién? Por la misma ley, por la situacién social y el criterio
objetivo moral (regla objetiva de conducta normal) (12).

Las teorias unitarias afirman la posibilidad de llegar a un concepto
de buena fe vilido con alcance general. Sus principales modalidades
son la psicolégica, la ética v 1a normativa.

La concepcién psicolégica es claramente subjetiva, pues atiende,
para determinar la existencia de la buena fe, a un factor interno po-
sitivo (creencia) o negativo (ignorancia). A ella parecen responder los
articulos 1.950 y 433 del Cédigo civil. Para la llamada concepcién
psicolégica —escribe el profesor Diez-Picazo— es de buena fe el su-
jeto que ignora el caricter ilicito de su acto o la contravencién del
ordenamiento juridico que con el acto juridico se lleva a cabo. La
buena fe serfa de este modo siempre una creencia 0 una ignorancia.
El matrimonio nulo se contrae de buena fe cuando el contrayente
cree que celebra un matrimonio vilido. El poseedor es de buena fe,
como dice el articulo 433, cuando «ignora que en su titulo o modo
de adquirir exista vicio que lo invalide». Y el adquirente del dominio
o de derechos reales, al que hace especial referencia el articulo 34 L. H.,
es de buena fe cuando lleva a cabo su adquisicién confiando o creyendo
que la titularidad que publica el Registro es la titularidad real. En
esta linea o en este plano la buena fe no pasa del nivel de las creen-

(11) HERNANDEZ GIL, A., Reflexiones sobre una concepcidn ética y unitaria
de la buena fe. Discurso leido en la sesién inaugural del curso 1979-1980 en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1979.

(12) Acerca de las distintas redacciones propuestas, puede verse CASTAN
VAzouez, J. M., Notas para la historia de la reforma del Titulo Preliminar, en
«Documentacién Juridica», nam. 4, oct.-dic., 1974, pags. 1140 y ss.

10
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cias o las representaciones mentales del sujeto» (13). Conforme a esta
teorfa tiene suma trascendencia el posible error en que se encuentra
la persona. Mas lo cierto es que la buena fe no presupone siempre y
necesariamente un error (14).

De aqui el nacimiento de la teoria ética que desechando la con-
viccién o pensamiento —manifestacién del espiritu— se fija en la
exteriorizacién de la conducta, de modo que existird buena fe cuando
la persona se manifieste en sus relaciones de una manera honesta o
actde con rectitud. Se atiende aqui a la moralidad objetiva del acto.
Parece que ideas parecidas no fueron ajenas a nuestro legislador, cvan-
do en la exposicién de motivos del Decreto 1.836/74, de 31 de mayo,
nos dice: «Junto a la prohibicién del fraude y del abuso viene procla-
mado el principio del ejercicio de los derechos conforme a la buena
fe. Existen indiscutibles concomitancias entre aquellas prohibiciones y
la consagracién, como médulo rector del ejercicio de los derechos, de
la buena fe, no obstante las mds amplias manifestaciones de ésta. Sin
pretender una alteracién del juego concreto de la buena fe en cada
una de las instituciones juridicas, ha parecido pertinente enunciarla
como postulado bdsico por cuanto representa una de las mds fecundas
vias de irrupcién del contenido ético social en el orden juridico».

La mayoria de la doctrina puede afirmarse que sigue hoy esta di-
reccién. Asi, Ripert (15), Larrea (16), Herndndez Gil (17), Montés (18),
De los Mozos (19), Molleda (20), Amorés (21), Gémez Acebo (22) y
Lombardi (23), siguiendo el rumbo magistralmente sefialado por Bon-
fante, para quien «la buena fe es un concepto ético, general e igual en
todas las relaciones; indica una honestidad, rectitud, comportarse es-
crupulosamente como una persona de bien; no se trata de creer o no

(13) Vid. Dfez-Picazo, L., Prélogo a la obra de WIEACKER, El principio ge-
neral de la buena fe, Edit. Civitas, Madrid, 1977, pags. 13-14.

(14) Vid. BONFANTE, ob. cit., nota (9), quien se refiere a las contrapuestas
ideas de ScHEURL, WACHTER y BRUNS.

(15) Ob. cit., n. (8), 4 ed., pags. 287-289 y 297-298.

(16) LARReA PENALvA, F., La ética en la persona y en el Derecho privado,
Albatros ediciones, Valencia, 1983, pags. 269-276.

(17) Ob, cit., n. (11).

(18) VicenTE L. MoNTES, Comentario al art., 1°, pdrrafo 1° del Cddigo
civil, en «Comentarios a las reformas del Cédigo civil», Edit. Tecnos, Madrid,
1977, pags. 356-371.

(19) Dk rLos Mozos, J. L., La buena fe en el Titulo Preliminar del Cdédigo
civil, en «Estudios sobre el Titulo Preliminar del Cédigo civil», Parte General,
vol. I, de la Academia Matritense del Notariado, Edit. Rev. Der. Priv., Madrid,
1977, pags. 438467.

(20) MoLLEpA FERNANDEZ-LLAMAZARES, J. A., La presuncidn de buena fe, en
«Estudios de Derecho privado», t. I, Edit. R. D. P., Madrid, 1962, pags. 185-239
vy en «Revista de Derecho Privado», afio 1962, pags. 367-400.

(21) AMORGS GUARDIOLA, M., La buena fe en la interpretacidn de los pro-
blemas hipotecarios, en R. C. D. 1., nim. 463, pags. 1523-1586.

(22) Gomez AceBo, F., La buena fe y mala fe: su encuadramiento en la
teoria general del negocio y su eficacia en el Cddigo civil, en R. D. P., febrero
1952, pags. 101-127; marzo 1952, pags. 192-237.

(23) LowmBarpy, F., Dalle «fides» alla «bona fides», Giuffré, Milano, 1961.
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creer, sino de pura conciencia, moralidad y honradez» (24), Para el
profesor Diez-Picazo, «no es una ética material-normativa, de validez
universal y de cardcter atemporal», sino relativizdndola «es una ética
prictica». «Es, aclara, un asunto de la clase o del estamento de los
juristas, como tdnicos intérpretes posibles. Es una ética juridica» (25).

Adelantando algo que tendria adecuado lugar en la consideracién
de la buena fe como principio general, no comparto esta opinién del
insigne civilista espafiol. Y ello por las siguientes principales razones:

En primer lugar, la consagracién explicita del principio de la buena
fe en nuestro Cédigo civil no parece que implique una ruptura ni un
cambio con la situacién juridica preexistente, como resulta de la misma
exposicién de motivos, al aclarar que «el texto articulado del titulo
preliminar, respecto de algunas materias, no pasa de constituir la
catalogacién pertinente de las normas ya formuladas». Lo que se
corrobora con la formulacién explicita que el principio de la buena
fe habia tenido en algunas leyes especiales, como el articulo 9.°, pi-
rrafo primero de la L. A, U., cuya redaccién constituye un valioso
precedente, con evidentes znalogias, en su expresién gramatical, al
actual articulo 7.°, apartado 1 del Cédigo civil. ,

A esto cabe afiadir que admitir una ética juridica independiente no
parece razonable, ya que o es una manifestacién de una ética superior,
caso en el que participard de su misma paturaleza, requisitos y efectos,
si bien referidos al dmbito juridico y, por tanto, no habrd, en realidad,
tal independencia, o bien surge «ex novo», en cuyo supuesto habrd que
explicar el cdmo y el por qué, asi como también los caracteres que
la imprimen esa independencia y la diferencian.

Por dltimo, la teorfa normativista entiende que la buena fe metece
la consideracién de «norma agendi», vale decir que existe una obli-
gacién de actuar bien o de proceder honradamente. Es la misma con-
sideracién de la buena fe elevada a norma juridica positiva y que, en
una interpretacién literal, pudiera parecer que tendria encaje en
nuestro apartado primero del articulo 7.° del Cédigo civil: «Los de-
rechos deberin ejercitarse...». Pero no cabe dar tal alcance imperativo
a la diccién legal, ya que, de ser asi, no podria extenderse a las obli-
gaciones. Y no cabe suponer que el d4nimo del legislador haya querido
excluir a éstas. Por el contrario, con mayor razén y conforme al
precedente del articulo 9.°, parrafo 1.°, de la L. A. U, el intérprete
se inclina a opinar que también las obligaciones deberin cumplirse
conforme a las exigencias de la buena fe. Y, por otra parte, hay casos
abundantes en que la misma ley permite la mala fe y aun la premia,
cuando concutren otras circunstancias (v. gr., propiedad adquirida
por usucapién de mala fe, arts. 1.955, parr. 2.°, 1.956, 1.959). Cabria
tan sélo referirse al valor normativo de la buena fe, en el sentido que
propone el profesor Hernindez Gil cuando exptresa que la buena fe

(24) Ob. cit.,, n. (9), pags. 713 y 717.
(25) Prélogo cit., n. (13), pag. 15.
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cumple una funcién conformadora de la conducta y que el Derecho
valora favorablemente (26).

III. La doctrina espafiola mds reciente estima que la buena fe
merece la consideracién de principio general del Derecho. Concreta-
mente, cabe encuadratla dentro de los principios de Derecho natural,
conforme a la ya cldsica distincién del profesor De Castro (27). La
evolucién se ha dejado sentir desde que el profesor Alguer escribié:
«La bona fides da a la regla del Derecho el colmo de la elasticidad, al
juez el maximum de poder de apreciacién y a los particulares la mayor
autonomia... El criterio de la buena fe invade todo el campo reservado
a la autonomia privada, porque existe un principio general del De-
recho que proclama que la voluntad libre del hombre, ya en desarrollo
de la libertad en si, o ya para desenvolver esa libertad prolongada por
el arma que confiere un derecho subjetivo, ha de producirse siempre
de buena fe (28). Precisamente en razén a este tipo de consideracio-
nes he excluido, segin antes dije, que la buena fe merezca la consi-
deracién de un puro principio juridico, desconectado de la ética y del
Derecho natural, ya que o, digase lo que se quiera, ese principio ju-
ridico es una manifestacién de una ética superior, no estrictamente
juridica, con lo que participard de su naturaleza, o es algo indepen-
diente que ninguna relacién guarda con nociones preexistentes o con-
ceptos superiores. En este tltimo caso habria que admitir que se
tratarfa de una creacién del legislador y, por tanto, tan mudable como
la ley misma; con lo que desaparece su utilidad y, desde luego, dejaria
de ser principio general del Derecho, pues el calificativo «general»
quiere decir con validez universal en el espacio y en el tiempo, apli-
cable a todos los supuestos y en todas las épocas. En este punto, como
en tantos otros, ha sido decisivo el magisterio de don Federico de
Castro. Y no podia ser de otro modo, porque, si como ya dijo el
clisico (29), la fe, esto es, la firmeza y la veracidad en las palabras
y en los convenios, es el fundamento de la justicia, no cabe negarle
el valor de principio general. En este sentido, Hern4ndez Gil concluye:
«En rigor, se trata de un principio. Segin la clasificacién de De Cas-
tro es un principio de Derecho natural tradicional en el Derecho espa-
fiol» (30).

Las consecuencias de esta conceptuacién son muy importantes. En
primer lugar, sus efectos serdn los determinados por el parrafo 4.° del
articulo 1.° del Cédigo civil: actuar como fuente de Derecho en de-
fecto de ley y de costumbre. Pero es que, ademds, como tal principio,
debe informar no sélo la actuacién de los titulares de los derechos
subjetivos, facultades, expectativas y sujetos de obligaciones juridicas,
cargas, limitaciones, etc., sino también el contenido y la interpreta-

(26) Ob. cit., n. (11), pag. 36.

(27) Véase DE CasTrRO Y Bravo, F., obra cit. nota (1), pags. 466-468.

(28) ALGUER, ob. cit. nota (6), pag. 435.

(29) CicerON, De officiis, 1, 7. «Fundamentum est autem iustitia fides id
est dictorum conventorumque constantia et veritass.

(30) HernANDEzZ GIL, ob. cit, nota (11), pag. 39.



Sobre la buena fe en la obra del prof. D. Federico de Castro 1235

cién de las mismas normas, del ordenamiento juridico, en cuanto: a) el
legislador no puede dictar normas que contradigan la general obser-
vancia de la buena fe sin contradecirse a si mismo, ya que toda or-
denaci6n juridica siente una interna necesidad de justificarse en prin-
cipios de justicia; b) los tribunales y la doctrina deberdn interpretar y
aplicar las normas conforme al mismo principio; c¢) su quebrantamien-
to o inaplicacién podrd dar lugar al recurso de casacién; d) los par-
ticulares deberdn conformar su conducta a este principio y no podrdn
realizar actos contrarios al mismo pretendiendo obtener el mdximo
amparo legal, fundados en su validez y eficacia. Entrafia asi este prin-
cipio general de la buena fe una limitacién a la autonomia de la vo-
luntad reduciendo ésta a justos limites. Es particularmente sugestiva
la insistencia del profesor De Castro en las pédginas que dedica al
andlisis de los valores morales, el intervencionismo de la Administra-
cién, la crisis y la aporia de la autonomia privada, alertindonos ya
hace afios contra los peligros que nos acechan. En este sentido, seria
deseable convertir en realidad la frase de Danz de que «el cometcio
juridico moderno se halla dominado por el principio de la buena

fe» (31).

IV. La buena fe, como principio general del Derecho, tiene apli-
cacién en todas las parcelas de éste, lo mismo en el Derecho patrimo-
nial que en el de familia, tanto en los negocios juridicos entre vivos
como en los «mortis causa», en los derechos reales y en los de crédito.
E! profesor Federico de Castro se ocupa especialmente de la buena fe
en el campo negocial, donde adquiere un singular relieve dada la es-
trecha relacién entre la autonomfa privada y el negocio juridico. Entre
otros aspectos, destaca la actuacién de la buena fe en los puntos con-
cretos objeto de las siguientes lineas.

Merece una consideracién especial la buena fe, segtn el citado pro-
fesor, en la valoracién de la declaracién de voluntad, que se enfoca
de manera més realista cuando, en conexién o no con el criterio de
la confianza («Vertrauesprinzip») se ilumina por la buena fe, ya que
entonces no se atiende sélo a la confianza que haya originado la de-
claracién en quien la reciba, sino que se valora la conducta de todos
los que, participando en el negocio, dan lugar al mismo. De modo que
el principio de la buena fe se considera como un auténtico principio
que, recibido de la Motal por el Derecho, debe predominar o sustituir
a los criterios légico-formales propios de otras teorfas (declaracionista,
voluntarista, de la responsabilidad), incluso respecto al mismo de la
confianza, Tendencia doctrinal defendida abierta y expresamente por
algunos autores (v. gr., Eichler, Pietrobon y la doctrina suiza sobre
el articulo 2° del Cédigo civil y el articulo 25 del Cédigo de las
obligaciomes (32).

(31) Danz, E., La interpretacién de los negocios juridicos, trad. esp. de
W. Roces, Edit. Victoriano Sudrez, Madrid, 1926, pag. 193.

(32) EI articulo 2° del Cédigo civil suizo manifiesta que «cada uno esti
cbligado a ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones segin las reglas
de la buena fe» (parrafo 1.°). Y el articulo 25 de la Ley federal suiza o Cédigo
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Tiene trascendencia la buena fe en la determinacién de las con-
secuencias de una declaracién de voluntad, ya que quien contrata queda
obligado contractualmente no sélo a lo consentido expresamente, sino
también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe, al uso y a la ley, segiin pone de relieve el ar-
ticulo 1.258 del Cédigo civil. De donde, segin el profesor De Castro,
podria concluirse que una conducta significativamente contractual
—aunque falte o esté viciado el consentimiento— obligar4 contractual-
mente, si, segin la naturaleza de dicha conducta, resulta conforme a
la buena fe, al uso y. a la ley (33). No otra es la doctrina del Tribunal
Supremo, al declarar, por ejemplo, que cuando la disconformidad entre
la voluntad declarada y la real sea imputable al declarante, por ser
maliciosa o por haber podido ser evitada con el empleo de una mayor
diligencia, se ha de atribuir pleno efecto a la declaracién, en virtud de
los principios de responsabilidad y de proteccién a la «bona fides»...
que se oponen a que pueda ser tutelada la intencién real cuando es
viciosa y a que pueda ser alegada la ineficacia del negocio por la misma
parte que es culpable de haberla producido (Sentencias de 23 de mayo
de 1935, 27 de octubre de 1951 y 13 de marzo de 1952).

La buena fe puede servir también como piedra de toque para in-
ferir de una conducta una determinada voluntad y en este sentido es
sumamente Util respecto a las llamadas declaraciones ticitas de vo-
luntad, asi como para discernir sobre el significado del silencio. Es
claro que puede nacer una responsabilidad negocial en los supuestos
de que la vinculacién por el silencio resulte de una disposicién legal,
del uso o de la buena fe (p. ej., en los casos de condena de la reti-
cencia (34). En estos casos no parece excesivo equiparar, como lo
hace el profesor De Castro, la buena fe a la ley, en cuanto la primera
actia como fuente u origen de un derecho subjetivo —imponiendo
un significado y una consecuencia determinados— y objetivo —todos
los casos andlogos tendrdn el mismo significado y originardn la misma
consecuencia,

Esto nos lleva, casi insensiblemente, al terreno interpretativo. ¢ Ha
de tenerse en cuenta la buena fe para interpretar los negocios juridicos?
La opinién favorable a que la autonomia privada supone una autori-
zacién para la lucha libre se ha creido estaba autorizada por las pa-
labras de Pomponio sobre la fijacién del precio en las ventas, expre-
sivas de que en el precio de la compra y de la venta es naturalmente
licito a los contratantes engafiarse (35). Pero los glosadores ya ad-
de las obligaciones determina que «la parte que es victima de un error no
puede prevalerse de él de modo contrario a las reglas de la buena fe» y
afiade que «queda obligada por el contrato que entendia celebrar si la otra
parte se declara dispuesta a ejecutarlo». Sobre lo transcrito, vid. DE CasTRO,
El negocio juridico, cit., pag. 60.

(33) DE Castro, El negocio juridico, cit., pags. 64-65.

(34) Cfr. DE CasTRO, Ob. cit., pags. 65, 67 y 69.

(35) «In pretio emtionis et venditionis naturaliter licere contrahentibus
se circumvenire» (D. 4,4,16,4). Pero ya CICERON observaba que cuando se trata

de promesas y fidelidad se ha de estar a la intencién y sentido de las pala-
bras, y no a las palabras literales («De officiis», 13,3).
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virtieron que esta afirmacién no se compadecia con las disposiciones
romanas condenatorias del dolo y aquellas otras que expresamente
permitian rescindir los contratos por lesién. En este sentido, frente
a quienes entendian que la expresién .naturaliter licere» se referfa a
una regla del Derecho natural o del Derecho de gentes, se opuso que
tal modo de proceder con engafio estaba condenado por el Derecho
divino y por el Derecho canénico (Baldo) (36). Esta dltima concepcidn,
favorable a la buena fe aunque por otras razones, es la que se acepta
en el Derecho de los comerciantes para el cumplimiento, ejecucién e
interpretacién de los contratos (arts. 247 del Cédigo de comercio de
1829 y 57 del de 1885), ya que, se afirma con cardcter general: «La
equidad y la buena fe son el alma de los contratos» (37).

Saliendo al paso de la falta de alusién a la buena fe en el capitu-
lo IV del Cédigo civil (arts. 1.281 a 1.289), dedicado a la interpreta-
cién de los contratos, manifiesta el profesor De Castro que «ello no
quiere decir que no se haya de tener en cuenta la buena fe al interpre-
tar los contratos. Basta para afirmar lo contrario lo dispuesto en el
articulo 1.258. La funcién general atribuida a este precepto (también
la interpretativa), y el silencio del capitulo IV, se explican porque el
recurso a la buena fe no es un instrumento para buscar la verdadera
voluntad (interpretacién en sentido estricto), sino una manifestacién,
y la mds importante, de la responsabilidad objetiva por la conducta
negocial. Obliga, como si fuera querido, lo que como tal aparece de
la conducta observada, en cuanto apreciada conforme a la buena fe (38).

La doctrina del Tribunal Supremo aplica de modo constante el
criterio de la buena fe, que estima decisivo para determinar el sentido
de la declaracién de voluntad. Los principios de responsabilidad y de
proteccién a la buena fe se consideran concluyentes para dar por vi-
lidamente contraido un negocio, aun en caso de divergencia entre vo-
luntad y declaracién (S. de 13 de marzo de 1952). Se considera no
vinculante una renuncia de derechos, dada la falta de buena fe de Ia
conducta, altamente sospechosa, aunque sin llegar a calificarla de do-
losa, de quienes procuraron la renuncia y se beneficiaron de ella
(S. de 10 de diciembre de 1957). Y hasta se desatienden los mismos
términos claros del testamento, expresivos de que el testador «no la
deja legado alguno», estimando que existe legado de alimentos a favor
de Ia anciana sirvienta del testador y a cargo de la hija mejorada de
éste, en consideracién a la buena fe, que debe apreciatse y exigirse en
la heredera que al aceptar la herencia debe cumplir, segin el criterio
de la buena fe, la recomendacién o stplica del testador (S. de 15 de
diciembre de 1920). De lo cual ha hecho también uso el Tribunal

(36) Cfr. Decretales D. Gregorii Papae IX, 3, 17, 1-3 «De emptione et ven-
ditione», Edic. Augustae Taurinorum, 1588, pag. 1254.

(37) Garcfa GoYENA al comentar el art. 978 del Proyecto de Cddigo civil
de 1981, idéntico al actual art. 1.258 del Cédigo civil (Concordancias, motivos
y comentarios del Cédigo civil espariol, t. 111, Madrid, 1852, pig. 9).

(38) DE Castro, El negocio juridico, cit., p4gs. 89-90.
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Supremo al decidir el sentido y alcance de las cldusulas en los llama-
dos contratos de adhesién (S. de 19 de noviembre de 1966).

Reviste importancia la buena fe a la hora de valorar el error,
cuando se trata de apreciar si reine los requisitos correspondientes
para su trascendencia legal (art. 1.266 del C. c.). A tal fin deberd
atenderse en todo caso a la valoracién de la conducta de cada parte
segtin el principio de la buena fe (art. 1.258 del C. c.). En este sen-
tido, segin el profesor De Castro, es de singular trascendencia la
apreciacién de la buena fe en la llamada venta de «res dubia», es
decir, en aquellos tratos sobre cosas cuyo valor se desconoce. La compra
de un cuadro antiguo firmado en una seria galeria de arte, estard vi-
ciada por etror si resulta ser una copia; no, en cambio, si fue adqui-
rida a un chamarilero. Esta venta de «res dubia» puede tomar otro
caricter cuando interviene el criterio de la buena fe; por ejemplo, en
caso de oferta por persona iletrada de un incunable a una biblioteca
nacional, la compra que haga este establecimiento a bajo precio de
ese «libraco viejo», sin advertir de su ignorancia al vendedor, estard
viciada por error, potenciado por la mala fe del que compra. Esta
consideracién de la buena fe puede llevar a que tenga valor juridico la
expresién de un fin individual (normalmente inoperante); en el ejem-
plo de quien compra un objeto explicando se adquiere para regalo
de boda y a quienes se destina, si el vendedor sabe que los prometidos
han muerto en accidente y no advierte de ello al comprador (39).

Resulta asi claro que la buena fe es un inestimable elemento de
juicio para valorar las conductas, ya que el principio de responsabili-
dad negocial exige que, necesariamente, se realice una estimacién de
las conductas, se valoren éstas; y la buena fe de quien hace o recibe la
declaracién puede servir de dato relevante y orientador o para con-
vencer de que aquello sobre lo que recae el error no alcance el caricter
de motivador del negocio (40).

En opinién del profesor De Castro, la buena fe puede influir en
el cémputo del plazo de cuatro afios en que caduca la accién de nu-
lidad por etror, asi como las consecuencias de éste respecto a la exis-
tencia de la declaracién, cuando nos dice: «Teniendo en cuenta el
ptincipio de la buena fe (art, 1.258) y la amplitud dada en el Cédigo
a la confirmacién ticita (art. 1.311), puede pensarse que al fijarse
el momento del comienzo del cdmputo en la consumacién del contrato,

{39) Cfr. sentencia de 6 de febrero de 1981. DE CastrO, El negocio juridico,
cit., pdg. 113. Vid. también sentencia de 8 de junio de 1981. Especialmente in-
teresante es la sentencia de 22 de diciembre de 1981, en la que el Tribunal
Supremo tiene en cuenta la existencia de buena fe (se trataba de la compra-
venta de un cuadro realizada por un marchante a otro, quien luego tuvo du-
das sobre su autenticidad y pedia la resolucién del contrato) para confirmar
las dos sentencias —del Juzgado y de la Audiencia— sin entrar en la cuestién
de la autenticidad o no del cuadro, que se vendié como auténtico de Sorolla
y resulté —al parecer, segin los peritos méas calificados— no serlo, decla-
rando no haber lugar a la pretendida resolucién. El comentario a esta sen-
tencia puede verse en el ANuUarRiO DE DERECHO CrviL, XXXV-II, abril-junio
1982, pags. 511-519.

(40) F. b CastrO, El negocio juridico, cit., pig. 116.
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se pone de relieve que quien habiendo conocido el error usa y disfruta
de la situacién creada por el contrato, procediendo como si lo consi-
derase vilido, ha renunciado tdcitamente a invocar la nulidad» (41).
Y mds adelante expresa que la apariencia de contrato «puede tener
efectos negociales, cuando entra en juego el principio de la responsa-
bilidad negocial. Lo que serd posible siempre que la persona a quien
se atribuya la declaracién haya dado lugar a dicha responsabilidad,
mediante culpa o negligencia, y que la declaracién de inexistencia del
negocio resultase en perjuicio de quien hubiera confiado en la validez
de la declaracién de buena fe y con diligencia» (42). En virtud tam-
bién de la buena fe debe admitirse la posibilidad de rectificar inmedia-
tamente el término ambiguo o inexacto (43). La responsabilidad ne-
gocial y su extensién puede asi venir determinada por la buena fe.
Segun una antigua sentencia del Tribunal Supremo (de 23 de mayo de
1935), cuando la disconformidad de la declaracién sea imputable al
declarante por ser maliciosa o por haber podido ser evitada con el
empleo de una mayor diligencia, existiendo buena fe de la otra parte,
se ha de atribuir pleno efecto a la declaracién, en virtud de los prin-
cipios de responsabilidad y de proteccién de la «bona fides» y a la
seguridad del comercio, que se oponen a que pueda ser alegada la
ineficacia del negocio por la parte misma que es culpable de haberla
producido.

No debe tampoco olvidarse la funcién de la buena fe para carac-
terizar, como contraria a ella, la conducta dolosa, segiin el precedente
romano: «fides bona contraria est fraudi et dolo» (44), que influirfa
en Domat cuando exige que los contratos, para ser eficaces, se cele-
bren con sinceridad y fidelidad, esto es, buena fe (45), hasta llegar a
la identificacién del dolo con la mala fe. Ni siquiera est4 lejana la
buena fe en la apreciacién de la obligacién moral, dotdndola de cierta
exigibilidad, sobre todo cuando se impone como contrapartida a quien
resulta beneficiado. La influencia de la buena fe en el negocio nulo
puede ser tal que origine, no obstante la nulidad, la produccién de
efectos negociales o cuasi-negociales, como en el matrimonio putativo,
en la proteccién del adquirente o del poseedor de buena fe, llegando
incluso a detener la llamada «reaccién en cadena» originada por la
nulidad (46). Las exigencias de la buena fe se tienen en cuenta para
aplicar la «conversién» del negocio juridico manteniendo la eficacia
de éste en lo posible (47) y para evitar la nulidad total, preconizando
s6lo la parcial o impedir el fraude a la ley. Por lo mismo y de modo
andlogo, la buena fe detiene los efectos de la accién de anulabilidad
v de rescisién (art. 1.295 C. c.) (48).

(41) Ibid., pag. 120.

(42) Ibid., pag. 122.

(43) Ibid., pag. 125.

(44) Digesto, 17,23,3.

(45) Les lois civiles dans leur ordre naturel, pdg. 238.
(46) D CastrO, El negocio juridico, cit., pag. 483.

(47) Ibid., pags. 490, 494 y 495,

(48) Ibid., pags. 508, 526-27.
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En orden a la separacién de patrimonios, ésta deviene imposible
cuando se carece de buena fe y caso de que tal separacién tenga la
entidad suficiente para constituir una persona juridica (patrimonios
con personalidad: sociedades unipersonales, p. €j.) se permite «levan-
tar el velo» para proteger la buena fe (49).

En materia de representacién la buena fe se tiene en cuenta para
conceder la tutela juridica (art. 1.738 C. c.). Hay que tener presente
que la buena fe, tanto la requerida en los contratos como para carac-
terizar la posesién en las diferentes disposiciones legales (p. ej., ar-
ticulos 451, 464, 1.473, 1.940 del C, c.) queda excluida por la mala
fe tanto del representante como del representado. La de éste supone
un impedimento para la adquisicién o liberacién, al no merecer la
especial proteccién derivada de la buena fe. La del representante, mds
que por haber manchado el negocio o el acto desde su nacimiento,
porque el representado ha de responder de la conducta del represen-
tante en el 4mbito del ejercicio de la representacién (50). Esto se pone
de relieve en los articulos 1.734 y 1.738 del Cédigo civil, de los
cuales el Tribunal Supremo ha deducido la existencia de un principio
general. El terceto puede confiar en la existencia y subsistencia del
poder (aunque no existiera o fuera revocado) si el representado «crea
la situacién de confianza» que le hace pensar que trata con un apode-
rado, recayendo en el representado la carga de «desvanecer la situacién
de confianza ya repetida», pues «la ignorancia a que se refiere el ar-
ticulo 1.738 no debe limitarse a! mandatario sino extenderla a los
terceros contratantes, lo mismo que concutra o sin concurrir con la
de aquél, ya que la relacién que este articulo regula es la de terceros
de buena fe y los efectos para con éstos» (Sentencia 5 de diciembre
1958) (51).

No se acaban aqui los efectos de la buena fe. Conviene recordar
la distincién entre los contratos llamados de buena fe y los de dere-
cho estricto y que precisamente la critica del profesor De Castro a la
llamada teorfa del doble efecto en el negocio fiduciario obedece a haber
dado de lado al principio de la buena fe. Lo que le llevé a un demo-
ledor y licido ataque a la concepcién hasta entonces dominante (52),
que sustituye por un planteamiento mds realista (53), bajo la ribrica
de la teoria que propone llamar de la titularidad fiduciaria. Todas
estas construcciones van dirigidas, de acuerdo con su concepcién del
Derecho, a la finalidad esencial de moralizar ésta. El mismo empeiio

(49) Dg CastrRO, Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, pag. 75; La persona
juridica, cit., pags. 116 y 119.

(50) DE CasTrO, Temas..., cit., pag. 120.

(51) Tbid., pag. 123.

(52) En su conferencia pronunciada el 14 de noviembre de 1966 en la Aca-
demia Matritense del Notariado bajo el titulo El negocio fiduciario. Estudio
critico de la teoria del doble efecto, publicada en los Anales de dicha Acade-
mia, t. XVII, Madrid, 1959, pags. 5-39.

(53) D CastroO, El negocio juridico, cit., pags. 379442, especialmente pa-
ginas 386-388 y 419-422.
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late en todas sus obras, algunas de las cuales, como su andlisis de las
condiciones generales y las medidas para la proteccién de los consumi-
dores, son de rabiosa actualidad (54), Con lo que, en realidad, no se
hace sino volver al sentido que la exigencia de la buena fe tenia en los
textos del Derecho romano (55). Razén tiene, pues, el profesor De
Castro, para insistir en esta direccién (56) y nunca agradeceremos bas-
tante su magisterio quienes aplicamos diariamente el Derecho y con-
formamos la voluntad de las partes. Porque, en efecto, la buena fe
tiene enorme trascendencia en el quehacer notarial, como ya puso de
relieve el antiguo Notario de Rouen M. H. Cellier (57).

V. La buena fe es, pues, un principio general del Derecho de
los llamados del Derecho natural que, en cuanto al Derecho espafiol,
puede calificarse de tradicional, por responder a la proverbial confi-

(54) DEe Castro, F., El arbitraje y la nueva <lex mercatoris», A. D. C,,
XXXII-1V, oct.-dic., 1979, pags. 619-725, especialmente pags. 682 y 687. I1d.: Na-
turaleza de las reglas para la interpretacion de la Ley, A. D. C., XXX1V, octu-
bre-diciembre 1977, pags. 809-858, destacando la semejanza entre las normas
relativas a la interpretacién de la ley y aquellas otras por las que se rige la
interpretacién de los contratos.

(55) Expresivos de que «si se hubiere convenido que no se ha de prestar
el dolo, no lo aprobaris; porque esta convencién es contra la buena fe y las
buenas costumbres y por esto no se ha de observar», correspondiente al texto
de Urpiano (D. 16, 3, 1, 7: «Illud non probabis, dolum non esse praestandum,
si convenerit, nam haec conventio contra bonan fidem contraque bonos mores
est et ideo nec sequenda est». En D. 50, 3, 2, 13 el mismo ULPIANO considera
la buena fe como «boni viri arbitratu». En parecido sentido, expresa PAULO:
«Fides bona exigit, ut arbitrium tale praestetur, quale viro bono convenit»
(D. 2, 19, 24). De donde la buena fe se equipara a la conducta observada por
el hombre honrado, lo que, implica desde luego una valoracién moral. Esta
misma valoracién moral se encuentra en el texto de PAULO relativo al contrato
de sociedad, cuando expresa que la sociedad, si se hubiera constituido con
dolo malo o para defraudar, no es conforme a Derecho en ningin momento,
porque la buena fe es contraria al fraude y al dolo (D. 17, 2, 3, 3: «Societas
si dolo malo, aut fraudandi causa coita sit, ipso iure nullius momenti est, quida
fides bona contraria est fraudi et doli»). Como se ve, la sancién contra la
falta de buena fe no puede tener mayor rigor: la nulidad automatica y de
pleno derecho. Esta severidad no debe asombrarnos, sobre todo referida a
un contrato, como el de sociedad, donde es precisa la armonia y lealtad re-
ciprocas y, por ello, debe abundar la buena fe («Quum in societatis contrac-
tibus fides exuberet»..., Codex, 4, 37).

(56) DE CastrRO Y BRAVO, F. de, Notas sobre las limitaciones intrinsecas
de la autonomia de la voluntad, A. D. C., XXXV-IV, oct-dic. 1982, pagi-
nas 987-1085.

(57) «Filosofia del Notariado» o «Lecciones morales sobre la profesién
de Notario», escritas en francés y dirigidas a M. Chardel, consejero en el Tri-
bunal de Casacién, en sentido epistolar por H. Cellier, Notario en Rouen,
traducidas al castellano y publicadas en forma de lecciones por don José
Gonzalo de las Casas para la Biblioteca del Notariado espafiol, Madrid, s. a.
Imprenta de la Biblioteca del Notariado a cargo de G. M. Bribian, Zurita, 18,
También tuve ocasién de ocuparme del tema sobre el que versa esta nota
en mi articulo Relieve moral de la actuacidn notarial, publicado en los
«Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro», t. I., pa-
ginas 429450, Edit. Tecnos, Madrid, 1976.
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guracién y modo de ser de la sociedad espafiola. Responde a un con-
cepto ético de la vida y mediante el mismo se obtiene la moralizacién
del Derecho, significando, adem4s, una limitacién al principio de auto-
nomia de la voluntad y constituyendo un inestimable elemento de
ju(iicio para valorar las conductas v determinar su trascendencia ju-
ridica.
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Por LUIS-HUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ,

Catedratico de Derecho civil de la Facultad de Derecho de Jerez
(Universidad de Cadiz)

Al profesor De Castro y Bravo, que demostré
la posibilidad de lo que todos reputamos
imposible.

SuMArio: Introduccién—I. Consideraciones de Derecho positivo: en con-
creto, 4mbito de la proteccién legal: A) El marco constitucional. B) Al-
cance de la proteccién. C) Actos dispositivos sobre aspectos determi-
nados de estos derechos.—II. Contenido de los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen: ¢Son verdaderos derechos subjetivos?

El origen de este estudio se encuentra en la leccién magistral que
pronuncié en las Oposiciones a Agregadutias de Derecho civil, que
tuvieron lugar en Madrid en abril y mayo de 1981. La leccién se
titulaba «Teoria general de los derechos de la personalidad». De dicha
investigacién surgieron posteriormente unas «Notas para la construc-
cién juridica de los llamados derechos de la personalidad» que, tet-
minadas a final de 1981, se hallan pendientes de publicacién en los
Estudios en Homenaje al profesor Beltrdn de Heredia y Castafio. La
promulgacién de la Ley de 5 de mayo de 1982 me movié a meditar
exegéticamente sobre algunos de sus preceptos méds importantes y a
revisar mis conclusiones precedentes, lo que ha desembocado en la
redaccién de las presentes «Reflexiones», segundo trabajo que dedico
al tema y que representa, por los motivos expuestos, mi pensamiento
actual respecto de éste. La literatura juridica atinente el tema de los
derechos de la personalidad, sobre todo en los ltimos afios, es abun-
dantisima; no obstante, el hecho de que muchisimas opiniones se en-
cuentren repetidas y el de que este trabajo deba ser forzosamente muy
breve me han movido a una despiadada poda de citas bibliograficas,
manteniendo sélo las imprescindibles y, preferentemente, las de auto-
res espafioles.
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INTRODUCCION

En un pequefio estudio monogréfico anterior me ocupé fundamental-
mente de la naturaleza juridica de los llamados «derechos de la per-
sonalidad» a la vista de la legislacién espafiola vigente en 1981 (1).
tema de importantes implicaciones efectuales, dada la vinculacién exis-
tente entre la renunciabilidad, la enajenabilidad o el contenido de un
determinado poder juridico y su calificacién o no de derecho subjetivo.
La publicacién, de la importante Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen («B.O.E.» de fecha 14 de mayo de 1982)
ha suscitado en mi las presentes Reflexiones, precisamente sobre un
tema tan querido por el inolvidable profesor de Castro (2). Al entregar
éstas a la imprenta he pretendido sélo sacar a colacién algunos de los
problemas, que reputo més importantes, surgidos del nuevo texto legal,
sugiriendo vias de solucién para ellos, lo que, inevitablemente, me
ha conducido a una brevisima revisién de las calificaciones que propu-
se hace dos afios. Quiere ello decir que el presente estudio contiene
dos partes: una, encaminada a comentar algunos preceptos de la citada
Ley de 1982; y otra, de caricter preferentemente dogmitico y que
servird de clarificacién conceptual, estrechamente ligada a mis notas
redactadas en 1981.

I. CONSIDERACIONES DE DERECHO POSITIVO: EN CON-
CRETO, AMBITO DE LA PROTECCION LEGAL

Desde el punto de vista del enjuiciamiento critico de la Ley de 1982,
tres son sustancialmente los puntos que me preocupan y que serdn
objeto de estas lineas:

1.° Hasta dénde llega la proteccién de la Ley y cudles son los cri-
terios para saber si una determinada intromisién en la esfera personal
de alguien constituye 0 no un acto antijuridico.

2.° Régimen de los actos dispositivos sobre aspectos determina-
dos de estos derechos o poderes juridicos, con especial referencia a la
revocacién de la que se habla en el ndm. 3 del articulo 2.

(1) Se trata de mis Notas para la construccidn juridica de los llamados
derechos de la personalidad, pendientes de publicacién en los Estudios en
honor del profesor Beltran de Heredia y Castafio.

(2) En efecto, DE CasTrROo se ocupé de los derechos de la personalidad,
a los que cautamente no se atrevi6 a reputar derechos subjetivos, sino
«bienes» en sentido amplio, en su importante trabajo titulado Los lamados
derechos de la personalidad. Dos estudios provisionales, ADC, 1959, paginas
1237 y ss., ¥, méas esquemdticamente, en sus Temds de Derecho civil, Ma-
drid, 1972, reimpresién 1976, pags. 7 y ss. La concepcién eminentemente
personalista del Derecho civil de este excepcional investigador le llevé a
captar la importancia de la proteccién de tales intereses en una época
caracterizada por una marcada orientacién patrimonialista en dicho sector
del Ordenamiento.
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3.° Contenido de estos poderes juridicos, es decir, indagacién
de las facultades que los componen —asf como de los limites de &stas—
con vistas a su calificacién correcta (cfr. preferentemente arts. 1, ni-
mero 3; 2, ndm. 3, y 9 de la Ley).

Los dos primeros puntos serdn tratados casi inmediatamente, de-
jando el tercero para la segunda parte de estz ensayo, No obstante, con-
sidero inevitable punto de partida una referencia a la Constitucién.

A) El marco constitucional

El articulo 18 de nuestra Ley Fundamental, en su ndm. 1, estable-
ce que «... Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen», atendiendo en los otros tres aparta-
dos a aspectos concretos mds o menos relacionados con el tema (inviola-
bilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones e informética).
Por su parte, el articulo 20, tras reconocer y proteger la libertad de
expresién e informacién —en sus multiples variedades— determina,
en su nim. 4, que «... Estas libertades tienen su limite en el respeto
a los derechos reconocidos en este titulo, en los preceptos de las leyes
que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la in-
timidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la
infancia», afiadiendo, en el ndm. 5, que «... S6lo podré acordarse el
secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacién
en virtud de resolucién judicial». Otros preceptos de nuestra Cons-
titucién guardan indudable relacién —aunque de modo mds indirec-
to— con la problemética que comento y saldrin a colacién en el lu-
gar oportuno. Mencién especial merece, no obstante, el articulo 53,
nimero 2, en cuanto que confiere una proteccién cualificada a los
derechos referidos en el articulo 18. El articulo 18 citado, de aplica-
cién inmediata aun antes de la entrada en vigor de la Ley de 1982,
vino a confirmar y a constitucionalizar una proteccién de los derechos
de la personalidad (concretamente, de los relativos a la denominada
«integridad moral o espiritual»s) que ya existfa en nuestro Ordena-
miento. Del texto constitucional, m4s que los preceptos de caricter
general, me interesa comentar, en estas lineas, la relacién que surge
entre el nim. 1 del articulo 18 y el 4 del articulo 20, es decir, entre
la proteccién del honor y la intimidad, y la de la libertad de expresién
e informacidn.

Decir que acerca de esta cuestién —de extraordinaria actualidad—
no cabe enunciar criterios generales, debiendo estudiarse cada caso por
separado, es, a mi juicio, decir algo erréneo o falso, pues si cabe enun-
ciar criterios generales que, actuando como pautas, puedan orientar
al juzgador o al abogado, aunque sea inevitable para éstos una ulterior
tarea de concrecién. Necesario es, sin embargo, acudir a la Ley de
1982 para captar la relacién que se da entre las «libertades» del ar-
tfculo 20 de la Constitucién y los «derechos» del articulo 18.
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El articulo 20, en su nim. 4, es claro: la libertad de expresién, en
sus diversas variedades, encuentra su limite en el respeto al derecho
al honor, la intimidad y la propia imagen; en otros términos: en prin-
cipio, el conflicto entre las «libertades» del articulo 20 y los «dere-
chos» del articulo 18 se resuelve a favor de los segundos. Ahora bien,
el dmbito de proteccién de éstos se estrecha extraordinariamente cuan-
do confluye con el ejercicia de aquéllas, como se infiete del articulo 8
de la Ley de 1982: no se considera intromisién ilegitima, segin la Ley
citada, la operada cuando existe un interés histérico, cientifico o cul-
tural relevante (mim. 1 del art. 8); en concreto, el derecho a la propia
imagen no impedird su captacién, reproduccién o publicacién cuando
se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de
notoriedad o proyeccién publica y la imagen se capte en un acto
publico o en lugares abiertos al publico (nim. 2, a, del articulo 8) (3).
De este precepto y de otros concordantes es fécil inferir criterios para
solucionar problemas de régimen juridico que se plantean muy fre-
cuentemente: la norma general podria, tal vez, ser enunciada asi: si
bien la libertad de expresién halla su limite en el respeto al honor
y a la intimidad de los demis, es conforme a Derecho dafiar dicho
honor o dicha intimidad si el interés publico lo requiere; pero —y
aqui estd el matiz crucial— sélo hasta la medida en que lo requiera;
algunos ejemplos pueden sernos de utilidad: revelar datos de la vida
ptivada de una persona carente de proyeccién publica sin su consenti-
miento es antijuridico; pero, si se trata de una persona que pretende
desempefiar un importante cargo politico y nos hallamos ante un caso
de publicacién de actos inmorales o delictivos antagénicos respecto de
las condiciones que dicho cargo requiere, la solucién es la opuesta.
Adviértase bien que los defectos, vicios o deficiencias deben guardar,
a mi juicio, relacién directa con la actividad que la persona, de proyec-
cién piblica, desempefia o desea desempefiar: un homosexual o un
adltero (supongamos —lo que no siempre es cierto— que tales con-
ductas son moralmente rechazables) pueden ser magnificos diputados
o ministros, constituyendo infraccién de la Ley de 1982 la publicacién

(3) Conviene matizar cuidadosamente el alcance de este precepto con-
tenido en el art. 8, niim. 2, ap. a) de la Ley de 1982: a mi juicio, no faculta,
por ejemplo, para publicar y comercializar imagenes de personas de pro-
yeccién publica (deportistas, artistas de variedades) sin su consentimiento,
aunque las fotografias hubieran sido realizadas en el lugar de sus actua-
ciones (estadio} escenario): lo que el art. 8, ntim. 1, ap. a) permite, en con-
creto, es la publicacién de la fotografia de una persona conocida publica-
mente en un periédico que aluda al acontecimiento, sin contar con la anuen-
cia del fotografiado; pero no faculta para realizar una serie indefinida de
publicaciones; esto es, el art. 8, nam. 1, ap. a) no priva del derecho a la
imagen a este tipo de personas. Es cierto que el texto del inciso final del
num. 1 del art. 2 («...atendiendo al ambito que, por sus propios actos,
mantenga cada persona reservado para sf misma o su familia») podria
amparar la solucién opuesta, pero, como se dird mas adelante, la necesidad
de una interpretacién restrictiva y casi correctora de este precepto (la inter-
pretacién literal llevaria a convertir en ilusoria la proteccién consignada
en los preceptos de los arts. 1, nim. 3, y 2, nim. 2) suprime tal posibilidad.
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de noticias relativas a tales aspectos aun cuando se trate de hombres
publicos, pues defectos morales tiene cualquiera y quien no es sexual-
mente desordenado o irregular puede ser envidioso, mezquino, cruel o
desconsiderado (4). Por el contrario, seria conforme a Derecho la
publicacién de pasadas «veleidades» en la administraciéon de fondos
de quien pretende ser elegido o nombrado para gestionar caudales pd-
blicos; o la de vinculaciones a grupos extremistas o terroristas de quien
colabora directamente con importantes personajes pudblicos (puede, en
efecto, existir un interés publico en el conocimiento de pormenores
relativos no sélo a las personas de proyeccién publica, sino también
a otras ligadas a ellas o a las asociaciones o los partidos que dirigen).
Obviamente, la publicacién de la infidelidad conyugal de un gobernan-
te o parlamentario podria ser acorde a Derecho si ella sirve de funda-
mento o de marco a otras conductas que si afectan; al interés piblico:
gastos incontrolados de dudosa procedencia, revelacién de datos que
puedan atentar contra la seguridad del Estado, etc. Hemos de distin-
guir, por otra parte, el interés publico en sentido estricto del interés
de un cierto sector de los ciudadanos: las peculiaridades de la alcoba
de un determinado cantante pueden interesar a muchos lectores de
cierto tipo de publicaciones, pero en modo alguno guardan relacién
con el conflicto, que ahora comentamos, resoluble concordando los
articulos 18 y 20 de la Constitucién y 8 de la Ley de 1982, pues, aun
cuando pueda ser reputado persona que ejerce profesién de notoriedad
o proyeccién ptiblica, es claro que todo depende del consentimiento
del cantante mencionado, siendo subsumible el supuesto en los mime-
ros 3 de los articulos 1 y 2 de la Ley. Caso diverso seria el del artista
de calidad excepcional, si dicho hipotético reportaje puede servir para
dilucidar algtin punto oscuro interesante para los historiadores.

Creo que del ciimulo de ejemplos propuestos podriamos extraer
provechosas conclusiones atinentes a esta palpitante batalla que hoy
se libra entre los profesionales de la noticia y los posibles protagonis-
tas de ella. He de afiadir que, a mi juicio, los principios constituciona-
les -—que, como hemos visto, nos impelen a acotar y delimitar el pre-
cepto contenido en el niim. 4, in fine, del articulo 20 de la propia
Constitucién, siendo producto de tal delimitacién, por ejemplo, el at-
ticulo 8 mencionado de la Ley— nos mueven asimismo, en caso de

(4) Es cierto que la moral de una persona —sea o no una moral pro-
puesta por una religién determinada— no puede ser dividida en compar-
timientos estancos y que peculiaridades en principio estrictamente privadas
repercuten 0 pueden repercutir en el modo de realizar tareas publicas. Pero
dicho criterio nos conduciria a la consecuencia absurda de que los politicos
carecerian de vida privada protegida por la ley y de que sélo podrian ser
elegidas personas de una exquisita moralidad. Lo que me parece inadmisible
es que se reputen especialmente relevantes las irregularidades atinentes al
campo sexual y familiar y no otras: dicha actitud, caracteristica de un pu-
ritanismo hipécrita muy arraigado en algunas sociedades occidentales (caso
estereotipado del senador que trata de ocultar a su amante para impedir
la ruina de su carrera politica), revela la profunda inmadurez todavxa domi-
nante en amplias capas somales

11
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duda, 4 preferir la proteccién de la libertad de expresién (que es tam-
bién otro derecho de la personalidad, que beneficia no sélo a su titu-
lar) a la proteccién del honor y de la intimidad. Asi como es preferible
que haya terroristas a que se dé un terrorismo institucionalizado por
el Estado, asi como es preferible que haya abundantes delitos contra
la propiedad a que el Estado haga operar un sistema antisocial en las
relaciones de produccién, asi también es preferible sacrificar a veces
la esfera personal de algunos para posibilitar que la sociedad pueda
informar y ser informada (5).

El texto constitucional plantea algunos otros problemas importan-
tes, pero en las pasadas lineas sélo he pretendido enmarcar el tema
en la Constitucién y, atendiendo al que, tal vez, quepa reputar el prin-
cipal conflicto entre posiciones juridicas protegidas por nuestro Orde-
namiento, delimitar algo el alcance de la proteccién legal al honor y a
Ja intimidad: la ley, en sintesis, como ya sabemos, nos dice que honor
e intimidad se protegen incluso a costa de las libertades de expresién
e informacién, salvo cuando tales libertades se ejerzan o vayan a ejer-
cerse con la finalidad de proteger o satisfacer un interés piiblico, enten-
diendo por éste, desde luego, algo distinto de la mera curiosidad de
ciertos sectores sociales. En otras palabras: el articulo 20, nim. 4, de
la Constitucién establece la preferencia de los derechos de la persona-

(5) Muy recientemente ha planteado el tema de la posible colisién entre
el derecho al honor y la intimidad con el de la libertad de expresién, desde
una perspectiva juridico-penal, Mercedes ALONSO ALaMO, en su estudio Pro-
teccion penal del honor. Sentido actual y limites constitucionales, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, I, 1983, pags. 127 y ss., concr. pagi-
nas 148 y ss. Tomando preferentemente como referencia la S. del T. S. de
16 de octubre de 1981, indica la autora que en nuestro Ordenamiento «...a
pesar del interés publico del hecho afirmado, y del empleo de un lenguaje
correcto, puede apreciarse el delito de injurias, sin entrar en la verdad o
falsedad del hecho imputado, si se entiende que el limite de injuriar no
es desplazado o anulado por el de informar, narrar, criticar, etc.» (pag. 149):
es decir, aunque haya interés publico, aunque no se falte a la verdad y
aunque se emplee un lenguaje correcto, si concurre el 4nimo de injuriar,
no se da la causa de justificacién prevista en el nim. 11 del art. 8 del
Cédigo penal (pags. 149 y 152): «...es preciso que, en la situacién concreta,
concurra un animo de informar, narrar, criticar, etc., que desplace o anule
el 4nimo de injuriar...; «... habrd que estar a que en el caso particular pueda
estimarse anulado o desplazado el 4nimo de injuriar» (p4g. 152). A mi juicio,
tal orientacién es desacorde con la necesidad de una proteccién eficaz de
la libertad de expresién y de una minima seguridad juridica, bastando los
elémentos objetivos —verdad histérica, interés publico, lenguaje respetuosc—
para que concurra la causa de justificacién, lo que basta para salvaguardar
razonablemente el honor y la intimidad, solucién que encontramos, como
refiere ALONSO ALaMO (pAg. 152), por ejemplo, en el Derecho italiano. Los
periodistas no pueden estar expuestos en esta materia a un «juicio de in.
tenciones», siendo deseable, por el contrario, que el Derecho penal delimite
con precisién cuando el acto es antijuridico y cuidndo no. Ateniéndome a la
Constitucién y a los motivos expuestos, defiendo de iure condito, también
para el Derecho espaiiol, la solucién italiana. Acierta, sin embargo, la sen-
tencia antes aludida cuando dice que, cuando se sacrifiquen el honor y la
fama para favorecer la libertad de informacién, no deben padecer «...nada
mas que en la medida de lo necesario».
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lidad objeto de nuestro estudio sobre las libertades de expresién e in-
formacién; pero dicha preferencia queda restringida a los casos en los
que no concurta un interés piblico que sélo pueda ser satisfecho a
través de la lesién de la intimidad, el honor o la propia imagen: si
dicho interés piblico concurre, pienso que otros principios constitucio-
nales (contenidos en los articulos 1, 6, 9, 23, etc., de nuestra Ley
Fundamental) recortan el 4mbito del precepto contenido en el inciso
final del nim. 4 del articulo 20, siendo correcto desarrollo de este
efecto, determinado por la Constitucién, el articulo 8 de la Ley de
1982,

Pero de delimitaciones debemos seguir hablando, pues considero
importante indagar si la citada Ley Orgénica resuelve el problema de
qué actos constituyen ataque o lesién a la esfera personal y de qué
actos no los constituyen.

B) Alcance de la proteccion

El articulo 2, niim. 1, de la Ley de 1982 fija los criterios de deter-
minacién de la esfera protegida; el articulo 7 concreta, de modo pot-
menorizado, algunas de las conductas que constituyen transgresiones
a esa proteccién legal; el articulo 8, como sabemos, recorta el 4mbito
de los articulos 2 y 7, reputando legitimos determinados actos, en si
perturbadores de la esfera privada, pero encaminados a satisfacer in-
tereses de superior rango. Los nimeros 2 y 3 del articulo 2 (en rela-
cién con el inciso 2.° del ndm. 3 del art. 1) aclaran que el consenti-
miento del sujeto protegido restringe o suprime tempotalmente la
proteccién de éste respecto de determinadas personas. Pero concentre-
mos nuestra atencién en el precepto de catdcter méds general: el con-
tenido en el nim. 1 del articulo 2, en cuya virtud «... La proteccién
civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedard delimi-
tada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al dmbito que,
por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para s{ misma
o su familia».

El sentido del precepto, si acudimos a los criterios interpretativos
literal y sistematico (relacién con el art, 7, principalmente) parece
clato: el 4mbito protegido es fijado, respecto de cada persona y de
cada familia, por las leyes (no se indica si deben ser necesatiamente
orgénicas) (6) y por los usos sociales, sirviendo de médulo o de pauta
orientadora la actitud que cada persona adopte respecto de la amplitud
de su esfera privada. Atendiendo al caricter, al parecer. informador y

(6) Si se refiere el texto sélo a leyes orgénicas, la mencién seria inne-
cesaria por obvia. Parece literalmente referirse, pues, a todo tipo de leyes,
incluso a fuentes escritas no emanadas del poder legislativo; pero ello, a mi
juicio, pugna con el art. 81, nim. 1, de la Constitucién, lo que aconseja
volver a la interpretacién al principio rechazada, pues debemos entender
que el legislador opté por lo ocioso e impreciso antes que por lo incons-
titucional.
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preferente de la norma contenida en el nim. 1 del articulo 2 respec-
to de otras (lo que es discutible), cabria mantener que algunos de los
actos consignados en el articulo 7 serfan legitimos respecto de unas
personas y no respecto de otras (repdrese en el comienzo de dicho ar-
ticulo 7). Concretando, una interpretacién literal del articulo 2, nime-
ro 1, puede conducitnos a defender las tesis siguientes:

1.2 Un precepto del Ordenamiento juridico diferente de una ley
érgédnica puede delimitar el 4mbito protegido, hasta el punto de con-
vertir, prictica y efectualmente, en ilusoria la proteccién.

22 El uso social puede tener establecido en una determinada co-
munidad distinto tratamiento de la intimidad o del honor para cada
tipo de petsona: actos que pueden constituir lesién antijuridica de la
intimidad o del honor de una mujer que trabaje como ama de casa
en un pueblecito del interior no serdn ilegitimos si se trata de una
actriz de teatro o de cine (7).

3.2 Cada persona o cada grupo familiar, mediante sus actitudes,
costumbres, declaraciones y tipo de vida, delimita su 4mbito protegido,
la esfera en la que ninglin extrafio puede penetrar. Cada persona puede
no sélo abstenerse de reclamar para si ante una violacién concreta de
su derecho al honor o a la intimidad, la proteccién legal, sino también
provocar que, en el futuro, no se reputen, respecto de ella, intromi-
siones ilegitimas conductas que si lo serfan respecto de otras. Con la
consecuencia de que cabe entender que quien no invoca la proteccién
legal (medidas cautelares, indemnizacién, etc.) ante ataques a la inti-
midad o al honor, permite tales intromisiones y restringe asi el 4mbito
de su esfeta protegida, no pudiendo en el futuro oponerse a intro-
misiones similares.

De ello se infiere que la redaccién del nim. 1 del art. 2 es muy
desafortunada, constituyendo un claro ejemplo de cémo no debe ela-
borarse un texto legal. En efecto:

1.° Si dicho texto legal establece que la proteccién civil del honor,
de la intimidad y de la propia imagen gueda delimitada por las leves,
lo que el precepto legal expresa es o que «la ley dice lo que diga la
ley» (resulta dificilmente creible que fuese exactamente esto lo que
quiso decir el legislador), o que una ley orginica permite que su con-
tenido normativo pueda ser vaciado de contenido efectivo por fuentes
escritas que no sean leyes orgdnicas (lo que carece de sentido).

2.° La Ley Orgidnica en cuestién, al remitirse ‘al uso social como
criterio de delimitacién del 4mbito protegido, se asemeja a un hipo-
tético animal cuyas patas traseras caminan en sentido opuesto al de
las delanteras: la misma ley, nacida para transformar la realidad social,
queda atrapada por ésta, convirtiéndose en su aliada y encubridora:

(7) Problema que plantea recientemente Maria DE LA VALGoMa (Comen-
tario a la Ley Orgdnica de Proteccion civil del Derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, Anuario de Derechos Hu-
manos, 2, Madrid, marzo de 1983, pags. 647 y ss., concr., pag. 664) v que
resuelve en contra de la diferenciacién apuntada.
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si de lo que se trata es de defender efectivamente valores tales como
la igualdad real de los ciudadanos (arts. 9, nims. 2, 14, 32, etc., de la
Constitucién), es incongruente —e inconstitucional— remititse a cri-
terios que pueden generar desigualdades probablemente no queridas
por los patticulares afectados (8).

3.° Si lo que cada persona decida, con sus hébitos, su conducta
o sus manifestaciones de voluntad, tiene relevancia sobre la delimi-
tacién del 4mbito protegido de su esfera personal, se llega o puede
llegarse a la conclusién de que los derechos de la personalidad en
cuestién se conviertan en renunciables de modo definitivo e indiscri-
minado, vaciando de contenido real las declaraciones del art. 1, ni-
mero 3, inciso 1.° y desproveyendo de sentido las exigencias de los
nimeros 2 y 3 del art. 2. La actriz que posé desnuda en dos ocasio-
nes podrd ser fotografiada indefinidamente asi sin su consentimiento,
pues cabré entender que, a causa de su conducta, su esfera reservada
es mds pequefia que la de otras personas (9).

En sintesis, el nim. 1 del art. 2 de la Ley de 5 de mayo de 1982,
interpretado literalmente, conduce a la anulacién de la proteccién que
la Ley pretende conferir y a la ruptura con principios que esa misma
Ley reputa definitorios de estos derechos.

No obstante, conviene recordar que el art. 3, mim. 1, del Cédigo
civil contempla otros criterios hermenéuticos diferentes del literal:
piénsese en la observacién del contexto, de los antecedentes histéticos
y legislativos, de la realidad social actual y, sobre todo, del espfritu
y de la finalidad de la Ley que, desde luego, no ha podido pretender
su inutilidad o su oposicién a la Constitucién. Ello me mueve a afir-
mar que:

a) Cuando el nim. 1 del art. 2 de la Ley de 1982 establece que
la proteccién de los derechos en cuestién quedard delimitada por las
leyes, sélo puede referirse a las leyes orgdnicas. Si la alternativa con-
siste en elegir si un texto juridico-positivo comete una infraccién a la
Constitucién o una perogrullada, debemos entender que sucede esto
Gltimo. No se olvide que delimitar la proteccién equivale efectualmente
a aumentarla, disminuirla o suprimirla.

b) Cuando el comentado precepto establece que la tantas veces
citada proteccién quedard delimitada también por los usos sociales,
habremos de entender que ello sucederd siempre que los usos aludidos
no produzcan o impliquen efectos contrarios a los fines del Ordena-
miento: los usos sociales, por ejemplo, podrén decidir que una detet-

(8) DE rA VaLgoMa, ob. cit., pag. 663. En la pagina siguiente, respecto
del punto referido en la nota anterior, escribe esta autora que «...la pro-
tecciéon no debe dejarse a criterios subjetivos...», tesis que comparto sin
reservas.

(9) EIl caso més invocado relativo a este problema es quizd el «Affaire
Bardot contre Societé de Presse Marcel Dassaults, Cour d’Appel de Paris,
27 de febrero de 1967 (fotografia con teleobjetivo de la citada actriz, en
ropa interior, en su domicilio) (cit. por DE 1A VALGOMA, ob. cit., pags. 663
y 664).
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minada intromisién es ilegitima en un momento determinado y que
no lo es en Otro, o en unas circunstancias concretas y nO en otras; pero
no podrin reputar ilegitima una determinada intromisién respecto de
unas personas y no respecto de ottas, pues la adecuacién a las dife-
rencias sociales, econémicas o ambientales que inevitablemente se den
no debe hacer olvidar la irrenunciable misién del Ordenamiento con-
sistente en obtener una igualdad real y efectiva entre los ciudadanos.

c) Por dltimo, la referencia, contenida en el texto legal que ana-
lizo, al «dmbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona
reservado para s{ misma o su familia», debe ser objeto de interpreta-
cién marcadamente restrictiva, operando, como indica la Exposicién
de Motivos, como mera pauta orientadora de la flexible actuacién del
juzgador. Deber4 evitarse una interpretacién que conduzca a convertir
en ilusoria la proteccién legal para aquellas personas que, habiendo
padecido violaciones de estos derechos, no se hayan opuesto a ellas
acudiendo al auxilio del Ordenamiento juridico. Debers evitarse, en
sintesis, que, por esta via, se renuncie al derecho al honor o a la inti-
midad, renuncia formalmente prohibida en el nim. 3 del art. 1. Re-
cuérdese la doctrina pricticamente unédnime entre los autores espafioles
y extranjeros respecto de este punto: los derechos de la personalidad
son irrenunciables, cabiendo sélo ceder temporal y parcialmente alguno
de sus aspectos y modalidades /10); si una persona, con su actitud,
indica que no desea mantener esfera reservada alguna para si ni para
su familia, tal vez el juez, en caso de ataque a su intimidad, pueda,
ex art. 2, nim. 1, atender, en alguna medida, a dicha circunstancia,
pero en modo alguno teputard juridicamente correcta la intromisién
si no se da el subuesto del nim. 2 del art. 2. Lo contrario se opondria
al nim. 3 del art. 1.

C) Actos dispositivos sobre aspectos determinados de estos derechos.

El nim. 3 del art. 1 de la Ley de 5 de mayo de 1982 establece:
«El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen es irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a
la proteccién prevista en esta ley serd nula, sin perjuicio de los su-
puestos de autorizacién o consentimiento a que se refiere el articulo
segundo de esta ley». Dicho articulo, en su niimero 2, determina: «No
se apreciari la existencia de intromisién ilegitima en el 4mbito pro-
tegido cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el

(10) Sin pretensiones de exhaustividad y a titulo de ejemplo, véanse,
en tal sentido, entre otros: DE Curis, I diritti della personalita, t. I, Trattato
di dir. civ. e comm. Cicu-Messineo, Milano, 1959, pags. 78 y ss.; DE ANGEL,
La proteccién de la personalidad en el Derecho privado, Rev. Der. Not.,
enero-marzo 1974, pags. 7 y ss., concr. pags. 51 y 52; BELTRAN DE HEREDIA Y
CasTANO, Construccion juridica de los derechos de la personalidad. Discurso
leido ante Ia Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1976,
pags. 101 vy ss., etc.
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titular del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento ex-
preso». Afiadiendo ese mismo art. 2, en su nim. 3, que «... el con-
sentimiento a que se refiere el pdrrafo anterior serd tevocable en cual-
quier momento, pero habrin de indemnizarse, en su caso, los dafios
y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas».

Hasta la promulgacién de estos textos nuestro Ordenamiento juri-
dico carecia de criterios claros telativos al problema en cuestién. La
doctrina esparfiola (11), siguiendo a la extranjera dominante (12), habia
propuesto algunas orientaciones generales, que yo, en 1981, en el
estudio preferentemente citado (13), resumia asi:

«... la moral, el orden piblico y las buenas costumbres auxilian a
la ley y al juzgador a la hora de determinar qué actos dispositivos de
bienes de la personalidad merecen el amparo juridico. Debemos cues-
tionarnos qué criterios podemos extraer de la legislacién vigente, con-
tando, por supuesto, con moral social, orden piblico y «buenas cos-
tumbres»: 1.° Cabe una disponibilidad parcial, eventual y concreta
(ante ciertas personas) de estos bienes de la personalidad, que no
excluya la plena titularidad del derecho en el futuro: la ley y la moral
modulan estos acuerdos, que, de ser conttarios a.una o a otra, serdn
nulos (arts. 1.255 y 1.271 y concordantes del Cédigo civil), pudiendo
venir también la nulidad impuesta por una excesiva duracién o incon-
crecién de los efectos del acto dispositivo de modo que pueda signi-
ficar o implicar dejacién de esos derechos (arg. ex art. 1.583, inciso 2.°,
del Cédigo civil). 2.° Cada derecho de la personalidad debe recibir
un tratamiento juridico especifico... A mi juicio, de la intimidad es
admisible disponer patcialmente, pero no del honor, si bien es nece-
sario abordar esta posible distincién ateniéndonos al pluralismo ideo-
légico acogido en nuestra Constitucién (arg. ex art. 1, nim. 1, de
ésta)...».

En sintesis, se habla de «acuerdos» quizd mds que de actos unila-
terales de cesién (no sélo en mi caso, sino también en el de los autores
precedentes) y la proteccién al titular se opera mediante las limita-
ciones al posible contenido de tales acuerdos, no mediante la concesién
al mencionado titular de un poder juridico de revocacién del acto
dispositivo, En concteto, lo que se entiende prohibido es el hecho de
ceder estos derechos indefinidamente en el tiempo, o a un nimero
indeterminado de personas, etc. En principio, no parece que el acto
dispositivo tenga que revestir forma determinada, si bien la necesidad
de la limitacién en el tiempo y de la designacién del concreto bene-

(11) Respecto de los derechos de la personalidad en general, por ejemplo,
DE ANGEL, ob. cit.,, pAg. 133, y BELTRAN DE HEREDIA Y CasTANO, ob. cit., pagi-
nas 103 y ss. En concreto, respecto del derecho a la imagen, pero muy
pormenorizadamente, y con posibilidad de aplicacién a todos o casi todos
los derechos de la personalidad, GITRAMA, Imagen (derecho a la propia),
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1962, t. XI, pags. 301 y ss.,
concr. pags. 338 y ss.

(12) Por ejemplo, con caricter general, DE Curls, ob. cit., pags. 86 y ss.

(13) Cfr. nota 1.
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ficiario parece excluir la forma tdcita de estos actos. Por otra parte,
la validez de un contrato que versara sobre esta materia y que tuviera
un contenido juridicamente admisible constituia una garantfa para los
derechos y expectativas de quien convino con el titular la cesién de
estos derechos.

Frente a este cuadro de efectos, la Ley de 1982 nos plantea otro
diferente y, 2 mi juicio, méds censurable. Tras determinar la indispo-
nibilidad de estos derechos como principio general y declarar la nuli-
dad de la tenuncia a la proteccién en ella prevista, alude a la posibili-
dad de que el titular, mediante acto expreso, disponga de aspectos
de tales derechos, pudiendo revocar posteriormente dicha autorizacién.
Obsérvese que, ateniéndonos exclusivamente al texto legal, la protec:
cién del interés del titular viene dada sélo por el requisito del cardcter
expreso del acto dispositivo y por la facultad de revocacién de dicho
acto; el legislador no ha optado por otros sistemas posibles, como
podrian haber sido la limitacién, en notmas de ius cogens, del conte-
nido de la cesién, del tiempo de duracién de ésta, o del miimero ma-
ximo de los beneficiarios. Mediante el requisito del cardcter expreso del
consentimiento parece que se ha pretendido subrayar su trascendencia
y tal vez posibilitar la clarificacién del alcance de cada acto transmi-
sivo. El legislador, pata completar su regulacién del presente punto,
con el fin de corregir las consecuencias posibles de la revocacién, de-
termina la indemnizabilidad de los perjuicios causados.

Creo que este régimen, interpretado literalmente, protege al mismo
tiempo demasiado y demasiado poco: demasiado, porque no me parece
necesario sacrificar intereses, en principio respetabilisimos, de deter-
minadas personas para proteger estos derechos de la personalidad, y
en la Ley se sacrifican, al permitirse la revocacién, en cualquier mo-
mento, de los actos dispositives; demasiado poco pot otra parte,
porque no se impide disponer de ciertos aspectos (el honor propia-
mente dicho, por ejemplo), o ante un nimero indeterminado de per-
sonas: la revocabilidad puede —es indudable— paliar algunos de los
efectos nocivos de una cesién excesiva, pero no todos. Respecto de
la referida necesidad de no menospreciar los intereses de quienes reci-
ben la cesién, adviértase que el Ordenamiento deberfa amparar mds
v mejor su satisfaccidn, siendo insuficiente la técnica (que, en principio,
sélo deberia actuar supletoria y complementariamente) de la indem-
nizacién: es cierto que alude el texto a las «expectativas justificadas»,
pudiendo, pues, entenderse que cubre tanto el damnum emergens como
el lucrum cessans; pero, ;para qué implantar una técnica sustitutiva,
como es la de la indemnizacién, cuando cabe perfectamente, con arreglo
a los principios informadores de estos derechos, proteger a su titular
manteniendo la proteccién regular de los cesionarios? Piénsese en las
dificultades de prueba de las expectativas y en la inseguridad que se
crea. Un ejemplo puede ilustrarnos en tal sentido: unos deportistas
ceden, por un tiempo y para unas determinadas finalidades, su derecho
a la imagen a una determinada sociedad anénima publicitatia o perio-
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distica, que se obliga a pagarles, por ello, una cantidad de dinero.
iNo es extrafio que la citada entidad pueda verse sorprendida por una
revocacién intempestiva? Se me dird que a ello pretende subvenir la
indemnizacién, pero ies defendible que determinados empresarios estén
sometidos al riesgo de una indemnizacién no satisfactoria (piénsese en
retrasos, insolvencias, dificultades de valoracién, etc.), cuando los de-
rechos de la personalidad de la otra parte pueden ser perfectamente
protegidos mediante una férmula que implique multiples controles del
acto de cesién, pero con irrevocabilidad? Pienso, en concreto, en la
férmula del contrato: me pareceria admisible que la ley fijase limites
de contenido, de tiempo o de personas, limites cuya transgtesién de-
terminase la nulidad del contrato ex art. 1.271 del Cédigo civil: pero
no veo por qué hemos de contradecir el principio que inspira el ar-
ticulo 1.256 del mismo cuerpo legal, tratdndose de contratos de du-
racién forzosamente limitada y que no tienen que basarse obligatoria-
mente en unas reciptocas relaciones de confianza.

A la vista de todo ello, ;cabria, tras la entrada en vigor de la
Ley de 5 de mayo de 1982, defender la admisibilidad de un contrato
de esa indole, con contenido, duracién y beneficiatios limitados {para
no vulnerar el principio contenido en el inciso 1. del nim. 3 del ar-
ticulo 1 de la citada Ley) y en el que el disponente, inmediato per-
ceptor de sugestivas ganancias, renunciase temporalmente a la facultad
de revocacién o admitiese una gravosa cldusula penal si revocara? Del
tenor literal de la vigente Ley parece inferirse que tal posibilidad no
cabe, pudiendo, ademds, aducirse en tal sentido el precepto contenido
en el dltimo inciso del art. 1 («la renuncia a la proteccién prevista
en esta ley serd nulas). No obstante, recuérdese que la interpretacién
no sélo ha de guiarse por el criterio literal, sino también por otros,
de lo cual deduzco que, no repugnando al espiritu de esa Ley ni al del
Ordenamiento la admisibilidad de 1a fé6rmula descrita, debe ser admi-
tida, lo que cabe mantener aduciendo los argumentos siguientes:

12 La Ley contempla une manera de disponer de aspectos de
esos derechos, pero no parece excluir otras si en ellas se respetan cier-
tos principios: se contempla la disposicién por acto unilateral y ésa
se reputa revocable; pero no se contempla el contrato, que podria,
dado que ros hallamos ante una laguna, recibir la regulacién que la
doctrina dominante ha venido proponiendo como deseable y convenien-
te hasta 1982 (arg. ex art. 1, nimeros 1 y 4, del Cédigo civil)

2.° Si bien la renuncia a la proteccién prevista en la Ley es nula,
es cierto que, en el texto que sigue a aquél en el que ello se establece,
se exceptdian de tal norma general los supuestos de autorizacién o con-
sentimiento a que se refiere el articulo 2: ' Por qué no entender excep-
tuados también los supuestos similares, como el del contrato? Por otra
parte, la revocacién es, sin duda, una técnica protectora, pero creo que
cabrfa renunciar a ella si el contrato dispositivo no implica violacién
de lo preceptuado en el inciso 1.° del nim. 3 del articulo 1 de la Ley:
una interptetacién restrictiva del término renuncia o del término pro-
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teccién, contenidos en el inciso 2.°, parece ser la solucién més acorde
con la actitud hermenéutica defendible en este punto a la luz de lo
establecido en el nim. 1 del articulo 3 del Cédigo civil: una renuncia
a la facultad de revocacién, acotada en el tiempo y unida a otras limi-
taciones, no me parece subsumible en el 2.° inciso del nim. 3 del ar-

ticulo 1 de la Ley.

En sintesis, mantengo que cabrd acto dispositivo vilido (tal vez
sélo en favor de determinadas personas) por via unilateral, siendo
posible entonces la revocacién (posibilidad que contempla expresamen-
te la Ley de 5 de mayo de 1982), o mediante contrato, que implicard
renuncia a la facultad de revocacién (14) (posibilidad que no contem-
pla la citada Ley, pero que, a mi juicio, tampoco excluye). Este con-
trato, desde luego, deberd padecer grandes restricciones respecto de
su contenido: valdrd, por ejemplo, un contrato en el que un artista
ceda su imagen (en fotografia que no dafie su honor, esto es, su dig-
nidad) (15) a una sola publicacién de cromos que la explote durante
un afio prorrogable (con autorizacién de dicho artista) por otro afio.
Pero no cabe deshonrarse (ni siquiera voluntariamente) ni cabe ceder
la imagen o la voz indefinidamente en el tiempo o a un ndmero inde-
terminado de personas, etc. Si yo cedo indefinidamente en el tiempo
o cedo por un tiempo desproporcionado (por ejemplo, veinte afios),
puedo revocar; y, si renuncio a la revocacién, la renuncia es nula (en-
tiendo que la revocabilidad sustituiria a la nulidad del contrato en
ciertos supuestos). Problemas, como se ve, atendibles por el jurispru-
dente, nunca sustituible por el legislador, incapaz de captar la riqueza
y la complejidad de la vida real.

(14) Creo que el mero hecho de que se opte por la férmula del con-
trato implica de por si renuncia a la revocacién, sin que sea necesario
declarar textualmente esta renuncia. Sin embargo, aconsejaria a los con-
tratantes consignarla expresamente, dada la alusién expresa a la, revocacién
contenida en la ley y dado que la denuncia unilateral no es incompatible
en principio con la nocién de contrato.

(15) Soy partidario de entender el honor aproximadamente en este sen-
tido, desprendiendo del concepto sus connotaciones clasistas, lo que parece
aconsejado por la fidelidad al espiritu de la Constitucién (arg. ex arts. 10
y 14). En tal direccién, DE LA VaLGoMA (ob. cit., pag. 661), para quien «... mas
que de honor... podria hablarse de dignidad, de consideracién social, de
estima de la persona por el mero hecho de serlo». Es una concepcién inspi-
rada en DE Cupls, para quien el honor puede ser definido como «...la
dignitd personale riflessa nella considerazione dei terzi en el sentimento
della persona medesima» (ob. cit, pag. 230). De modo similar, pero no
idéntico —cito sélo lo mas reciente—, ALONSO ALAMO, para quien «...de
acuerdo con una concepcién normativo-fictica, el honor es un complejo
bien juridico, concrecién de la dignidad de la persona, aunque no se con-
funde con ella, y que se protege en tanto consideracién social merecida
o ganada» (0b. cit., pAgs. 150 y 151).
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II. CONTENIDO DE LOS DERECHOS AL HONOR, A LA INTI-
MIDAD Y A LA PROPIA IMAGEN: ;SON VERDADEROS
DERECHOS SUBJETIVOS?

Para terminar este pequefio estudio, valgan estas consideraciones
acerca del efecto que produce la Ley de 5 de mayo de 1982 sobre la
calificacién de los llamados «derechos de la personalidad» como ver-
daderos derechos subjetivos (no se olvide que el derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen se reputan «derechos de la personali-
dad», integrando el grupo de éstos que suele denominarse «derechos
relativos a la esfera moral o espiritual de la persona»).

En mi anterior estudio sobre el tema, antes mencionado (16), plan-
teaba el problema de si, a la vista del Derecho espafiol vigente en
1981, cabia calificar a los derechos de la personalidad como derechos
subjetivos stricto sensu o no. Revisé los tres argumentos que un sector
de la doctrina solia invocar para negarles dicha calificacién; estos tres
argumentos eran los siguientes:

«...a) Los llamados «derechos de la personalidad» no son dere-
chos subjetivos propiamente dichos porque no estdn legalmente tipifi-
cados como tales.

b) Los llamados «derechos de la personalidad» no son verdaderos
derechos subjetivos porque carecen de objeto.

c) Los llamados «derechos de la personalidad» no son, en rigor,
derechos subjetivos, pues no existen poderes juridicos efectivos antes
o al margen de la violacién de los intereses protegidos por ellos.»

Respecto del primer argumento, hoy habria que decir que, al me-
nos con relacién a la intimidad, al honor y a la propia imagen, si exis-
te tipificacién, precisamente por obra de la Ley de 1982. Por otra
parte, aun cuando esta Ley no existiesé todavia, la falta de tipificacién
legal no les privaria de su calificacién como derechos; como sostuve
en 1981, cteo que para que se dé derecho subjetivo es necesario el
reconocimiento del Ordenamiento juridico positivo, pero pienso que
bastan su mencién y el establecimiento de medidas protectoras genera-
les, sin que sea imprescindible una descripcién pormenorizada de po-
deres concretos, de su objeto, etc.

Respecto del segundo argumento, resumiendo lo que extensamente
traté en mi trabajo precedente, cabe decir:

(16) Cfr. nota 1.
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1.° La tesis de que sin la existencia de objeto diferenciado del
sujeto no puede haber derecho subjetivo, defendida por prestigiosos
autores (17), no me parece motivada.

2.° Aun admitiéndola, es posible, desde un plano tedrico, man-
tener que los derechos de la personalidad tienen objeto. Rechazadas
las opiniones segln las cuales el objeto de tales derechos serfan los
atributos o proyecciones de la personalidad, convertidos en bienes (18),
o el mismo interés del sujeto (a la intimidad, al honor) que en cada
caso concutre (19) opto por sugetir que, si se pretende obtener con
este concepto efectos clarificadores, debe responder a una realidad in-
dividualizada y estable, que pueda servir de substrato a las relaciones
juridicas, una realidad prejuridica y preconceptual: escribié, en tal
sentido, De Castro que objeto del derecho subjetivo es «... la realidad
social, acotada como base de la situacién de poder concreto que, se ha
confiado a su titular» (20). A mi juicio, el honor y la intimidad no son
propiamente realidades sociales, sino férmulas mentales utilizadas para
aludir a situaciones humanas mds o menos deseables y, por ello, sus-
ceptibles de interés; son creaciones de la mente y del lenguaje, pero
no parcelas de la realidad social sobre las que basar poderes concretos.
Por ello cabtia, tal vez, proponer lo siguiente: objeto de los derechos
de la personalidad seria el hombre en cuanto individuo y miembro so-
cial, objeto ser4 lo que yo soy, subsumiendo dentro del ser el repre-
sentar; objeto serd el hombre mismo, no en cuanto «persona», sino
en cuanto «hombre objetivado» (21). Este esbozo de tesis no hace refe-
rencia a un derecho sobre el propio cuerpo, ni siquiera entendido como

(17) Por ejemplo, en la doctrina espafiola, con caricter general, DE Cas-
TR0, Derecho civil de Espafia, 1, Madrid, 1955, pags. 654 y 655 (recuérdese
que DE Castro no hablaba de «derechos de la personalidad», sino de «bienes
de la personalidad»). Ya con referencia a nuestro tema: BELTRAN DE HEREDIA
v CastafNo, ob. cit.,, pag. 64, y HERNANDEZ-GIL, En torno al discurso de recep-
cién «Construccién juridica de los derechos de la péersonalidad». Contes-
tacién al discurso cit. de BELTRAN DE HEREDIA, ob. cif., pags. 123 y ss., con-
cretamente pag. 125.

(18) GrTrAMA, 0b. cit., pag. 315.

(19) BELTRAN pE HEREDIA Y CASTANO, ob. cit., pags. 64 y ss., concr. pag. 72.

(20) De CastRO, Derecho civil de Espatia, cit., pag. 651.

(21) No andaba, a mi juicio, descaminado G6MEzZ DE AMEZCUA, a princi-
pios del siglo xvir, cuando construyé estos poderes juridicos como potes-
tades in se ipsum: no coincide, desde luego, la tesis que propongo con ésta,
pero no le niego perspicacia: vid. G6MEz bE AMEzZcua, Tractatus de potestate
in se ipsum, Mediolani, 1609, pag. 12 (cit. por DE Cupis, ob. cit., pags. 29 y 36,
y por DE CasTRO, Los lamados derechos de la personalidad, cit., pag. 1248,
que refiere que esa edicién milanesa es la 2%, que es la mas empleada,
existiendo, no obstante, otra anterior fechada en 1604, en Palermo, aludida
en Temas de Derecho civil, cit., pag. 7. En parecido sentido a GOMEZ DE
AMEZCUA, v en época mas reciente, CAMPOGRANDE, Los derechos sobre la
misma persona, RGLY, mayo-junio 1896, pgs. 518 y ss., y BORRELL, Derecho
civil vigente en Catalufia, 1, Barcelona, 1944, pags. 113 y ss. Autores que
menciono por constituir claras excepciones, en la doctrina espafiola, a una
orientacién general contraria a la sugerencia de GOMEzZ DE AMEZCUA.
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«organismo psico-fisico» (22), sino sobre un substrato en el que con-
fluyen muiltiples elementos v relaciones :lo grave, en mi opinién, no es
objetivizar al hombre, sino des-subjetivizarlo. No obstante, quede claro
que se trata de una simple sugerencia para quienes, en oposicién a la
tesis que provisionalmente sostengo, defienden la de que todo derecho
subjetivo requiere un objeto.

Respecto del tercer argumento, debo indicar que el texto de la Ley
de 5 de mayo de 1982 viene a reforzar lo que ya antes era defendible
en relacién con casi todos los denominados «derechos de la personali-
dad». En efecto, si s6lo existe verdadero «derecho subjetivo» cuando
el Ordenamiento juridico satisface el interés de los particulares me-
diante la técnica consistente en atribuirles un poder concreto, compues-
to por un conjunto de facultades, reales o potenciales, cuyo ejercicio
se deja a su libre decisidn (23), estos «bienes de la personalidad», asi
como algunos otros, son efectivamente derechos subjetivos: el interés
por el honor o por la intimidad no viene protegido sélo a través de
la sancién penal o administrativa impuesta a su violacién, ni sélo a
través de la responsabilidad civil extracontractual derivada de ésta,
sino también mediante la concesién de facultades (instrumentales) a
quienes la ley pretende proteger encaminadas a prevenir, paliar, inte-
rrumpir o repeler las agresiones a tales intereses. Sin olvidar el derecho
de réplica aludido en los articulos 58 y ss. de la Ley de Prensa e
Imprenta de 18 de marzo de 1966 y en el Decreto del dia 31 del mismo
mes y aflo, el derecho de rectificacién regulado en el articulo 25 (en
relacién con el 4, d) de la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto
de la Radio y la Televisién, y los preceptos contenidos en los articu-
los 7, 12 y 13 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona (en rela-
cién con el articulo dnico del Real Decreto Legislativo 342/1979, de
20 de febrero), es necesario hacer referencia especial al importantisimo
articulo 9 de la vigente Ley de 5 de mayo de 1982.

Dicho articulo consta de cinco apartados, interesandonos, en rela-
cién con las presentes reflexiones, principalmente el 2.°, que es el que
contiene el niicleo de la regulacién del problema que constituye ahora
el objeto de nuestra atencién, Establece, en efecto, el nim. 2 del ar-
ticulo 9 lo siguiente: «... La tutela judicial comprenderd la adopcién
de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromisién ilegfti-
ma de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de
sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulterio-

(22) CarneLuTTI (Diritto alla vita privata, Riv. trim. dir. pubbl, 1955,
pags. 1 y ss., concr. pag. 8) escribe que, mediante la sancién penal a la
injuria, el Ordenamiento juridico protege al hombre garantizdndole el
goce de su propio cuerpo, entendiendo a éste como «...quell'organismo
psico-fisico che gli serve per svolgere le sue possibilita».

(23) Como recogiendo y armonizando las tesis de la Pandectistica, de
la Escuela Histérica y de la Jurisprudencia de Intereses, e inspirdndose
tal vez en la férmula conciliadora regelsbergeriana, ensefia DE CASTRO €n
su Derecho civil de Espafia, cit., pags. 632 y ss., concr. pag. 640.
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res. Entre dichas medidas podrén incluirse las cautelares encaminadas
al cese inmediato de la intromisién ilegitima, asi como el reconoci-
miento del derecho a replicar, la difusién de la sentencia y la condena
a indemnizar los perjuicios causados».

El precepto recoge lo que la legislacién anterior (citada precedente-
mente), la jurisprudencia (en concreto, S. del T. S. de 7 de febrero de
1962) y la doctrina venfan configurando més o menos explicitamente.
Obsérvese, sin embargo, cémo la técnica de la responsabilidad aquiliana
se mezcla con la de los derechos de la personalidad stricto sensu: si
bien los autores més recientes defienden que el derecho a la indem-
nizacién derivado de la violacién del derecho de la personalidad no
debe ser confundido con éste (24), la Ley de 1982 parece subsumir
la mencionada responsabilidad en el contenido de estos poderes juridi-
cos, lo que, en modo alguno, excluye la aplicabilidad a los actos lesivos
en cuestién de la doctrina jurisprudencial atinente a los articulos 1.902
y ss. del Cédigo civil.

Por otra parte, especial interés tiene la expresa alucién a las «medi-
das... cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromisién ilegi-
tima», verdadera novedad en nuestro Ordenamiento, que recoge la
técnica que ya vemos utilizada, por ejemplo, en el nim. 2 del articu-
lo 70 del vigente Cédigo civil portugués o en el articulo 9 del Cédigo
civil francés (en su redaccién establecida por Ley de 7 de julio de
1970) (25). Dicha determinacién legal puede impedir que todo el con-
tenido de la Ley de 5 de mayo de 1982 devenga en la prictica ilu-
sorio.

Pero lo que resulta indudable es que, a la vista del articulo 9 (espa-
fiol) referido, el llamado «derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen» es hoy un verdadero derecho subjetivo (26), pues, obviadas las
objeciones relativas a la tipificacidn y al objeto, la ley protege los inte-

(24) Por ejemplo, BELTRAN DE HEREDIA Y CaAsTaNO, ob. cit., pdg. 86 (si-
guiendo a DE Cupis, ob. cit., pAg. 72); ambos afirman que el derecho a la
indemnizacién es un derecho derivado del derecho de la personalidad, lo
que implica que no se identifica con él.

(25) El art. 70, nim. 2, del Cdédigo civil portugués establece: «Indepen-
dentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada
ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas &s circunstincias
do caso, com o fim de evitar a consumaco da ameaga ou atenuar os efeitos
da ofensa j4 cometida». El actual art. 9 del Cddigo civil francés establece,
por su parte: <Chacun a drcit au respect de sa vie privée. Les juges
peuvent, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes
mesures, telles que séquestre, saisie et autres, propres a empécher ou faire
cesser une atteinte A l'intimité de la vie privée; ces mesures peuvent, s'il
y a urgence, étre ordonnées en réferé». Merece asimismo ser mencionada
en tal sentido, la llamada «proteccién juridica preventiva» (Vorbeugender
Rechtsschutz) elaborada por la reciente jurisprudencia alemana occidental.

(26) ¢Uno o varios? Partiendo de la llamada «tesis pluralista», que man-
tengo, creo que honor e intimidad son dos derechos subjetivos diferentes,
pudiendo esta ultima comprender, como aspectos protegidos, la reserva de
la esfera personal, la propia imagen y la voz, No es objeto de este estudio
el tratamiento del tema de si es preferible un solo derecho general de la
personalidad o si deben existir varios; en el trabajo precedentemente citado
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reses en cuestién confiriendo a sus titulares facultades juridicas con-
cretas que ellos pueden ejercitar o no: reclamar medidas protectoras,
replicar, etc. (27).

No debo omitir aqui, no obstante, que, aun cuando la configura-
cién de los poderes protectores de estos intereses como derechos sub-
jetivos constituye un avance indudable en la evolucién del Detecho
privado hacia concepciones mds personalistas, dicho avance no debe
detenerse 2hi, pues, como sabemos, la técnica del derecho subjetivo
no parece ser la mds acorde con las inquietudes y actitudes sociales
actuales: las importantes restricciones —de iure condito y de iure con-
dendo— a la disponibilidad de estos poderes juridicos, :No nos su-
gieren algo en este sentido? «iDerecho subjetivo —me preguntaba en
las ‘lineas finales de mi estudio precedente (28)—, u otra figura mds
compleja y rica, protectora efectiva del titular, que le permita ejercitar,
pero no renunciar, incluso que le obligue ?», Como se ha afirmado (29),
al ejercicio de estos derechos puede llegar a ser un deber: ;No nos
hallaremos ante un nuevo modo de situacién, posicién o relacién ju-
tidica? Todo ello y lo antes expuesto a propésito de algunos de los
preceptos contenidos en la reciente Ley de 5 de mayo de 1982 nos
indican que la materia deberfa, en un futuro no muy inmediato, ser
regulada por una normativa bastante diferente de la actual.

Jerez, agosto de 1983.

(cfr. nota 1) sostuve la conveniencia, de iure condendo, de la existencia
de varios derechos de la personalidad, e incluso su existencia de iure condito
en Derecho espaiiol.

(27) Es irrelevante el hecho de que estos poderes juridicos sean mera-
mente instrumentales y no se concreten en un goce fictico o econémico:
si sé6lo fuera relevante ese hecho, sélo serian derechos subjetivos en sentido
estricto los derechos reales de goce, lo que nadie defiende.

(28) Refiriéndome a todos los derechos de la personalidad, no sélo a
los relativos a la denominada «esfera espiritual o moral».

(29) LinooN, Les droits de la personnalité, Paris, 1974, pag. 352.






Los principios generales del Derecho
en el pensamiento de F. de Castro

Por LUIS DIEZ PICAZO

Al tratar de encontrar un tema que pueda resultar caracteris-
tico o revelador del pensamiento de F. de Castro, me ha parecido
que la concepcién que sostuvo acerca de los principios generales
del Derecho puede cumplir las condiciones antes dichas. La idea
de unos «principios generales del Derecho» se encontraba recogida
por el antiguo articulo 6.2 del Cédigo Civil, el cual, después de enun-
ciar el deber de los jueces y tribunales de resolver los litigios que
ante ellos se suscitaran y de prohibirles la denegacién de justicia
—el rehusar fallar— repitiendo un precepto que se encontraba
también enunciado por el Cédigo Penal, sefialaba las bases con
las cuales o sobre las cuales las decisiones de los jueces debian y
podian producirse. A falta de ley aplicable al caso controvertido,
parecia decir aquel texto, aplicara el juez la costumbre del lugar
y, en su defecto, se servira de los principios generales del Derecho.
A primera vista por lo menos, habia una doble graduacién o enca-
denamiento: primero la ley; después la costumbre del lugar, y a
falta de ley y de costumbre, los principios generales del Derecho.

Del planteamiento anterior se deducia el caracter subsidiario
de los principios generales del Derecho como instrumento de la
técnica juridica. La jurisprudencia del T. S. dijo desde antiguo
que los principios generales del Derecho sélo son admisibles si
se alegan en defecto de ley y de costumbre. Si se acepta la cita
que De Buen hace, esta «doctrina de la jurisprudencia» aparece
en las sentencias de 13 de octubre de 1984 y de 30 de mayo de
1898. Por consiguiente, hay una utilizacién subsidiaria de los prin-
cipios generales del Derecho: Su admisibilidad se condiciona al
defecto de ley y de costumbre, unicas hipétesis en que pueden ser
alegados.

Frente a ese tradicional modo de entender el problema, se alzé
la concepcién de Castro, que hablaba de manera muy especifica y
grafica de una «posicién especial de los principios generales del
Derecho», al tratar de la ordenacién jerdrquica de las fuentes en
el «Derecho Civil de Espaiia» (I, p. 341). La ordenacién ley-cos-
tumbre-principios generales del Derecho —dice Castro— tiene

12
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cardcter enumerativo, pero no es una enumeracién jerarquica.
Esta tesis no fue facilmente entendida por los contemporaneos de
la obra, que continuaron aferrados a la idea de que el orden enu-
merativo era un orden jerarquico. Castro, sin embargo, era per-
fectamente claro al respecto. Los principios generales no pueden
estar sometidos a un orden escalonado de preceptos, porque son
los «inspiradores de todo el ordenamiento juridico». Los principios
estan fuera de la estricta jerarquica de las fuentes ya que han de
ser tenidas en cuenta antes, en y después de la ley y la costumbre.
Son precisamente los principios los que sefialan los caracteres
que la ley y la costumbre han de tener para ser validas, los que
imponen que la costumbre ha de ser racional, los que por su caric-
ter informador general indican lo que por una y otra hay que
entender.

He dicho que esta modificacién de rango, si se la puede llamar
asi, no fue facilmente comprensible para los contemporaneos de la
edicién de 1949 del Derecho Civil de Espafia. Sin embargo, en
1974 parece que era moneda de curso habitual. En el articulo 1.4
del nuevo Titulo Preliminar del Cdédigo Civil se dice que «los
principios generales del Derecho se aplicardn en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caricter informador del orden ju-
ridico». Lo cual significa —es obvio— que hay por lo menos una
doble funcién de los principios generales del Derecho: lo que
alli se llama el caracter inspirador de todo el ordenamiento juri-
dico y su aplicacion directa que se produce en defecto de ley o
de costumbre. ¢Qué alcance tiene esa funcién inspiradora o infor-
madora del ordenamiento juridico? Para Castro ya esta dicho que
los principios generales del Derecho son precisamente quienes
delimitan las condiciones de validez de las normas legales y de
las normas consuetudinarias. Los principios generales del Derecho
tienen ademas una importante tarea dentro de la actividad inter-
pretativa. Castro decia que son los orientadores de la labor inter-
pretativa. Los principios generales —dice— sefialan el método de
interpretacién de las normas propias de un ordenamiento juridico
v, ademas, indican, en cada caso concreto, la férmula interpretativa
que se debe elegir (op. cit,, p. 428). De esa doble funcién de fun-
damento del ordenamiento juridico y de orientacién de la labor
interpretativa, hay ya alguna consecuencia que extraer. Ante todo,
permite la distincién entre un Derecho normal o Derecho comtin
v el Derecho excepcional. Para definir este iltimo, recordaba
Castro un viejo texto de Paulo de acuerdo con el cual el Derecho
excepcional es un derecho contra tenorem rationis de la organi-
zacién general y que por ello «non est produceendum ad conse-
guentias». De esta distincién se extrae sin grave dificultad la dis-
tincién, que en sede interpretativa se produce entre la interpreta-
tiva restrictiva y la interpretacién extensiva. Se interpreta exten-
sivamente la regla de derecho que es conforme con el Derecho
normal o, si se prefiere decirlo de otro modo, la regla de derecho
que esta en consonancia con los principios. Se interpreta restricti-
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vamente la regla de derecho que pertenece al Derecho excepcional
Vv que es contratenorem rationis.

El modo de concebir los principios del derecho que ha quedado
esbozado, permitia a Castro resolver airosamente dos viejas cues-
tiones aporéticas de la teoria general del Derecho: la equidad y
la analogia. De la equidad los técnicos tienen poca cosa que decir.
Es una virtud vecina de la justicia pero en algiin sentido contra-
puesta a ella. Se ha dicho siempre que la equidad es la compa-
fiera inseparable de la justicia, pero las soluciones equitativas han
sido siempre soluciones en las que se realizaba la justicia del caso
concreto y no una justicia abstracta e igualitaria. Compafiera de
la justicia, si, pero también factor de correccién de la justicia
cstricta, factor de benignidad, de un derecho menos severo. No es
dificil comprender el escaso talante cientifico de una concepcién
como esa. Para Castro hay un engarce claro entre equidad y prin-
cipios generales del Derecho (p. 426). La equidad no es més que
una manifestacién del mecanismo general de los principios gene-
rales de justicia para decidir un caso en el que resulta inadecuada,
segin el principio general correspondiente, la regla legal. Dicho
mas breve y escuetamente: no es otra cosa que el resultado de
una relacién principial. Y lo mismo se puede decir respecto de la
analogia. La doctrina no ha sabido nunca explicar con exactitud
en virtud de qué extrafio mecanismo la consecuencia juridica esta-
blecida en la regla de derecho dada para un caso ha de aplicarse
en otro caso que no estd contemplado ni comprendido por ninguna
regla juridica, por més que se pueda dar la similitud entre los
casos. Este tltimo punto es complicado. ¢Cuiando hay y cuando
no hay verdadera similitud? Mas dificil de resolver es el problema
central: ¢;Por qué de la similitud de los casos deriva la aplicacién
a uno de las reglas del otro? En el pensamiento de Castro el
problema se resuelve por via principal. No es que se aplique al
caso similar la regla de su homélogo. Es que se puede descubrir
un principio que actuari a través de una regla estatuida y de
otra que no lo esta o que lo esta insuficientemente. En definitiva,
ia analogia es una via a modo de actuar de los principios generales
del derecho.

A este modo de concebir el Derecho y de realizarlo, que se
mueve a través de los principios, creo que se le puede llamar
como justicia una concepcién principialista del Derecho. En la
concepcién y en el modo de operar principialista, el jurista trata
ante todo de descubrir los principios generales actuantes en las
normas y en las instituciones. Puede llevar a cabo algunas opera-
ciones légico-deductivas sobre tales principios v debe resolver su
caso de modo que quede conciliado con los principios o, si otra
cosa viene impuesta por la ley, del modo que menos se separe de
ellos. Lo que he llamado una concepcién principialista de la acti-
vidad juridica y del Derecho, que yo creo que se expresa nitida-
mente en el pensamiento de Castro, se extiende luego un poco por
doquier. Es recibida y a su vez potenciada en el Derecho publico
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y en especial en el Derecho Administrativo acaso mas que en el
Derecho privado porque en este ultimo el sistema de la codifi-
cacion lo permite menos. No es casual, me parece, el parentesco
ideolégico entre F. De Castro y E. Garcia de Enterria que fue
en algin tiempo ayudante suyo y no es casual que por obra de
E. Garcia de Enterria se haya abierto en nuestro Derecho publico
una concepcién ordinamental del Derecho —la traduccién del
ordenamiento juridico de Santi Romano se debe a L. Martin Re-
tortillo y la generalizacién y casi la trivializacién de la idea de los
vrincipics generales del Derecho.

La segunda linea a través de la cual se produce una potencia-
cion del juego de los principios generales es la abertura en abanico
de las diferentes clases de principios. Aunque sea a costa de una
evidente simplificacién, no es aventurado decir que en la doctrina
se producian en torno al concepto de principios o de principios
generales del Derecho dos corrientes que pueden ser Hamadas
ius-naturalista una y ius positivista otra. Para la manera de pensar
ius-naturalista, los «principios generales del Derecho» son la via
de penetracién del Derecho natural. Son normas que no han
encontrado formalizacién ni sancién estatal, pero que poseen in-
negable vigencia, validez y obligatoriedad, por formar parte de un
sistema superior que se encuentra inserto en la naturaleza humana
vy que quedd grabado en el corazén de todos los hombres, segtin
una clasica expresién paulina. Para la direccién ius positivista, los
principios generales del Derecho son principios de un determinado
Derecho positivo y pueden concebirse en un doble sentido de ida v
vuelta. Por una parte, son las ideas que han servido de criterios
de inspiracién a las leyes o normas concretas de ese Derecho po-
sitivo. Por otra parte son las normas que se obtienen mediante
un proceso de generalizacidn y decantacion de esas leyes. Demofilo
De Buen, a quien ya antes me he referido, en su Introduccién en
el Estudio de Derecho Civil, Madrid, 1932, habia intentado una
ampliacién. Dice De Buen que los principios generales del Dere-
cho no pueden hacerse valer como algo absoluto e invariable, pero
que es igualmente errémea la circunscripciéon de los principios a
un Derecho nacional. Por eso, De Buen admite tres tipos de prin-
cipios generales del Derecho: a) los inspiradores de nuestro Dere-
cho positivo; b) los elaborados o acogidos por la ciencia del De-
recho; c¢) los que resulten de los imperativos de la conciencia
social. La triparticién experimenta un singular cambio de colo-
rido en la forma de entender el tema por Castro. Castro dice que
aunque la concepcién de los principios es muy dificil, lo que hace
tinguir tre stipos de principios: los de Deercho natural, los tradi-
tinguir tres tipos de principios: los de derecho natural, los tradi-
cionales y los politicos (op. cit., p. 421).

a) Los principios de Derecho natural—E] Derecho natural es
la base del Derecho positivo y ha de informar todo el ordena-
miento juridico del Estado por ser el reflejo de la ley eterna y
por corresponder a la verdadera naturaleza del hombre.
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b) Los principios tradicionales.—Las naciones, dice Castro,
crean valores caracteristicos que generan la impronta y constituyen
el sello de su -personalidad a través de su largo vivir: usos, cos-
tumbres, estilos, convicciones, aspiraciones, que manifiestan su
especial idea de la vida. Depurados por el tiempo, constituyen la
tradicién, que, en la esfera juridica se exterioriza en unos princi-
pios que por ello pueden llamarse tradicionales.

¢) Los principios politicos.—Son expresién de la voluntad rec-
tora del Estado. Se les puede llamar también «principios constitu-
yentes», en la medida en que encarna en ellos la «constitucién poli-
tica reals. Son principios organizadores y eficaces y no meros pro-
gramas que constituyen letra muerta. Impulsan toda la maquinaria
del Estado e impulsan una fuerza renovadora en la vida social.
Hacen que las leyes, aunque no alteren sus textos, tengan un nue-
co caracter y sentido. Castro decia que estos principios son los
mds enérgicos, aunque tengan que quedar subordinados por fuerza
a los del Derecho natural y no hayan de contrariar los principios
nacionales.

Los principios juridicos no deben confundirse -con las direc-
trices politicas de los grupos. Existe un acto «transformador» en
virtud del cual la directriz politica se convierte en principio poli-
tico-general: cuando de programa de partido pasa a ser fuerza
predominante en el Estado.

En toda la exposiciéon que hemos hecho hasta aqui, subsiste un
problema central: qué son los principios. Para entender esta cues-
tién puede acudirse a una nota critica, que Castro redacté para
dar noticia del libro de Esser titulado «Principio y norma en la
elaboracién judicial del Derecho». Esta nota se encuentrd recogida
con el titulo «Fuentes de Derecho e interpretacién juridica —ob-
servaciones alrededor de un libro» en A. D. C. 1958, 1o, p. 235.
Esser, que pertenecia al mismo grupo intelectual en que se movié
Viehweg tenia un sentido de los principios al mismo tiempo relati-
vista y funcional. Se puede hablar de una concepcién tépica de
los principios que no ha dejado de influir en algunos de nuestros
contemporaneos: regulae iuris, brocardos, maximas, dicta juris-
prudenciales, aseveraciones de valor pedagégico, todo ello puede
ser englobado bajo el concepto de principios..Para Castro (op. cit.,
p- 259) una concepcién semejante es un- neopositivismo frente al
que hay que reaccionar devolviendo a los principios su valor de
via de un Derecho de carécter extrapositivo.

Critica Castro a Esser el concepto de principio que utiliza, del
que dice que es tan amplio que resulta practicamente inttil. Por
lo pronto hay una cosa clara: la calificacién de principios, no
conviene a lo que es pura y simple «ratio iuris», razén de ser,
finalidad o funcién de una o de varias reglas de derecho, un con-
junto de ellas o de una institucién. Las maximas o las «regulae»
no son principios.

¢Como se puede terciar en este polémico? Pienso que la idea de
principios procede seguramente de lenguaje de la geometria donde
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designa las verdades primeras. Precisamente por eso son «princi-
plos»: porque estan al principio; porque son las premisas de todo
un sistema que se desenvuelve more geométrico. Asi considerados,
los principios sefialan verdades: verdades objetivas, derivadas
de la ley divina y de la ley natural. Sin embargo, lo cierto es que
los principios no siempre son verdades en cuanto aseveraciones
pertenecientes al mundo del ser. Son normas juridicas y por con-
siguiente expresan formulaciones pertenecientes al mundo del
deber ser. En el pensamiento de Castro, los principios son verda-
deras normas juridicas pues sélo siéndolo pueden determinar una
fuente del Derecho. Sin embargo, en algunos lugares, los princi-
pios son definidos como criterios de valoracién no formulados a
los que se reconocen fuerza de evidencia juridica (p. 415), y al alu-
dir principios de caracter general, se les llama juicios de valor
que expresan la conviccién de un pueblo y que se impone a sus
miembros.

No es facil extraer una conclusién clara de este esbozo, que
no ha tenido otra pretensién que la de constituir un recordatorio
de la figura eximia del maestro. Mas si tuviera que llevar a cabo
alguna propuesta, haré la de reclamar un analisis exigente, que
llevara a cabo, dentro del conglomerado de lo que hoy denomi-
namos principios algunas distinciones y subdistinciones. Creo que
merecerfan ser hechas por lo menos los siguientes:

a) Los valores—Son juicios de valor sobre los cuales se fun-
damenta el ordenamiento, partes de él, grupos de normas o de
instituciones. La Constitucién ha llamado a algunos de ellos «valo-
res supremos del ordenamiento juridico». No hay inconveniente
en admitir que, al lado de los que revisten tan extraordinario
rango, aparecen también otros. Por ejemplo: cuando decimos in-
terés del! trafico, seguridad juridica, etc., estamos indudablemente
anunciando valores.

b) Las normas principiales.—Se las puede llamar también nor-
mas fundamentales. Son normas juridicas y por consiguiente formu-
laciones de deber ser juridico. Su caracteristica es que enuncian
una consecuencia de deber ser sin ligarla especificamente a un
supuesto de hecho o ligindola a un supuesto de hecho general o
indeterminado. Por ejemplo, cuando hablamos del deber de com-
portarse de buena fe en la vida juridica.

¢) Las mdximas juridicas—Podemos llamar asi a todas las
aseveraciones con valor pedagdgico nemotécnico o didactico que
son producto de la ensefianza y del aprendizaje del derecho o las
que tienen valor paramiolégico y son, como los refranes, conden-
saciones de experiencias antiguas y de origen dificilmente des-
cubrible.

El tema es inagotable y queda abierto a ulteriores profundiza-
ciones. El legado que el maestro nos dejé, es, para ello, cantera
fecunda.
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PRESENTACION

Por tres razones parece oportuno volver sobre la genérica con-
cepcién de patrimonio elaborada por la técnica juridica. La pri-
mera, por la trascendencia del orden ptblico econémico, a cuyo
estudio dedicé el Prof. De Castro las dltimas pAginas de su obra
maestra (1).

La segunda, por la extensién de los principios patrimoniales en
areas distintas al Derecho civil, donde se ubica el Derecho comin
relativo al patrimonio, al que se remiten todavia las leyes especia-
les, lo que da origen a una apertura interdisciplinar.

La tercera, porque al variar las circunstancias que lo inspira-
ron es diverso el modelo que sirvié a la doctrina y a la jurispru-
dencia, que se circunscribe al «propietario del patrimonio».

(1) F. pE CASTRO, Notas gsobre limitaciones intrinsecas de la autono-
mia de la voluntad, en esta Revista, t. XXIV, fase IV, pp. 1014 ss.
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PLANTEAMIENTO

El concepto técnico juridico mas generalizado de patrimonio
comporta la diferencia entre la vertiente subjetiva, en que sobre-
sale la posicién o condicién de la persona en cuanto que titular,
y objetiva, que destaca el sesgo que imprimen los bienes o masas
que lo componen al régimen juridico.

Por ser aspectos de una misma realidad, indica De Castro, «la
condicién de la persona influye sobre la condicién de patrimonio
y viceversa» El patrimonio, en esta concepciéa realista apuntada
por el Prof. De Castro, aparece como una «masa de bienes de valor
econémico (haber y debe), afectada y caracterizada por su atribu-
cién y el modo de atribuirsele a quien sea su titular. Masa de
bienes, afiade, a la que las normas juridicas atribuyen caracteres
y funciones especiales; que seran, en fin de cuentas, las que vienen
a determinar la definicién de patrimonio» (2).

En rigor, el anilisis del patrimonio agrupa diversas cuestiones
relativas a la persona que sea titular suyo, a los bienes o masa
de bienes, a los actos del titular en orden a estos bienes v a las
normas, los principios patrimoniales; en wltimo término, son los
confines del derecho positivo los que definen el campo del pa-
trimonio. E

1. ASPECTO SUBJETIVO: EL PATRIMONIO PERSONAL

La influencia mas inmediata de la condicién de la persona sobre
la de patrimonio se advierte en el llamado patrimonio perscnal,
en cuanto que:

a) Las funciones de ese patrimonio tienden al logro de una
finalidad primaria, la intangibilidad del derecho a la vida: lo
«indispensable» para vivir, articulo 142, no es «renunciable ni
transmisible», articulos 151 y 634; la distincién entre «lo nece-
sario», articulo 1.386; «lo 1til», lo «indispensable»..., destacan la
proteccion de intereses personales o familiares, que amplian o
restringen el 4mbito de gestién del patrimonio, propio o ajeno.

b) Por eminencia se cumplen estas funciones en el patrimonio
personal, que asegura al titular un dmbito de libertad y responsa-
bilidad.

¢) Precisamente por encarnar el principio basico de libertad
patrimonial, del que deriva la fuerza unificadora, el patrimonio
personal es la regla, los demds patrimonios revisten caracter espe-
cial o excepcional (3).

(2) F. pE CAsTRO, El patrimonio, en Temas de Derecho Civil, Ma-
drid 1972, p. 38.

(3) El patrimonio personal, dice DE CASTRO, es “la forma regular del
patrimonio; a la que por ello, se refieren las disposiciones normales de
las leyes”, cfr. El patrimonio, op. cit., p. 54... Respecto del patrimonio
personal, afiade, los deméis tipos de patrimonio aparecen como excepcio-
nales, son creacién especial de la ley, y sus titulares, para serlo, han de
reunir determinados requisitos.
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d) Por esa razén atrayente los patrimonios «desgajados» de
aquél revierten a su origen al cubrir su cometido especial. En
ellos el tiempo, temporalidad, provisionalidad, interinidad, marca
su constitutivo propio.

Esa suerte de «elasticidad» del patrimonio personal viene a
ser el clamor de su fuerza unificadora.

e) Por esa incidencia la vida de la persona es la medida del
patrimonio, que encuentra alli su limite temporal, el espacio entre
el patrimonio del nasciturus al patrimonio de! causante. El pa-
trimonio personal sirve de este modo a las necesidades de la vida
«segun las circunstancias» (4).

f) El régimen juridico del patrimonio personal se delimita
segiin el doble marco de la esfera personal: 4mbito de poder o
libertad (autonomia privada) y ambito de responsabilidad, garantia
de los acreedores, responsabilidad patrimonial, articulo 1.911. La
responsabilidad objetiva sélo se sigue como criterio cuando «ex-
presamente es declarada en la ley», S. 21 enero 1983, R. 392.

g) Esa funcién de servicio es mds acuciante en la gestién del
patrimonio «ajeno», segin las circunstancias personales, grado de
incapacidad, etc., en los siguientes nticleos de interés, que son
fuente de conductas exigibles:

— Fructificar, resultado normal de un deber de diligencia en
€l cuidado de las cosas.

— Defender, interposicién de acciones, recuperatorias. de res-
titucién.

— Conservar, principio de conservacién del patrimonio.

Por sinonimia, en la persona juridica tipo sociedad el patrimo-
nio social asiste también a los momentos inicial y final de su
vida juridica, la condicién del vivir civil; las soriedades sin perso-
nalidad, sociedad irregular, se rige por las normas establecidas
para la comunidad de bienes (patrimonio colectivo) o personal,
si queda uno sélo como titular, S. de 24 de enero de 1964, R 353 (5).

(4) Con relacién a los derechos de que puede ser titular el “nascitu-
rus”, Vid. Res. de 27 de diciembre de 1982, SS. de 25 abril' 1963, 3 abril
1965, respecto a la validez de legados en favor de personas aun no nacidas.
Sobre las exigencias de tutela y asistencia del masciturus (con relacién
al matrimonio del menor), vid. la sentencia (apelacién) Roma, 25 de
enero 1982, en Giurisprudenza italiana, enero 1983, I, 2,14. Asimismo, el
“principio de omnicompresividad” de la retribucién a la madre, que
comprende el normal desarrollo de la personalidad infantil, en via pri-
maria (antes del nacimiento) la asistencia sucesiva al parto y el conte-
nido y extension en la vida auténoma de madre e hijo.

(6) La atencién prestada por la legislacién, jurisprudencia y doctrina
mis recientes enlaza con el caricter unitario del patrimonio y la posibi-
lidad de “crear, en expresién de De Castro, patrimonios independizados
del personal”. La responsabilidad ilimitada, art. 1.911, se verifica no
s6lo en la hipdtesis de concentracién de las acciones en manos de un
socio individual sino también cuando tal concentracién se realiza en una
finica persona juridica. Este criterio ha sido mantenido recientement
en Italia, Cass. 9 de diciembre 1982, n. 6712, vid. Giurisprudenza italia-
na, febrero 1983, I, 1,201,
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2. BIENES

a) Indwidualizacion: unidad juridica

Los bienes componen el elemento material del patrimonio. La
unidad formal, «formar parte de un patrimonio», depende de la
pertenencia a un titular, de que es accesorio el servicio a la perso-
na: «la acepcién genérica de la palabra bienes comprende todas
las cosas de que los hombres se sirven o se ayudan: muebles v rai-
ces, corporales o incorporales, fungibles o no fungibles» (6).

La atribucién de los bienes al titular del patrimonio confiere
a éstos su valor juridico como objeto de poderes y facultades Esa
adscripcién influye en su calificacién juridica, no sélo la natura-
leza peculiar. Y asi cosas que aisladaments son muebles de por si,
desde 21 momento en que de manera fija se inmobilizan por unién
o agregacién a un inmueble, pierden su naturaleza peculiar y ad-
quieren la consideracién juridica de biencs inmuebles por incor-
poracién al quedar unidos a él de manera duradera y precisa.

El patrimonio puede integrarse de cosas, actuales o futuras,
individualizadas o en conjunto, cuya unidad como objeto de dere-
cho estd también fuera de las cosas mismas; en ese sentido, la
unidad viene del «trato» que reciben: se funda en una «razén
formal» (8).

(6) S. de 4 de diciembre de 1890, C. J. T. 68, ntim. 170.

(7) 8. de 18 de marzo de 1961, R. 960.

(8) La relacién entre todo y parte tiene miiltiples aplicaciones en la
doctrina del patrimonio en si y de las cosas que lo componen. Esa dis-
tincién aparece en Windscheid al tratar de explicar la “corporeidad” de
las cosas y las universalidades de cosas como objeto de derechos; la
equiparacién de la universalidad de cosa a la cosa corporal; las partes
constitutivas del todo. Y asi, por razén de la unidad juridica, no pierden
su existencia como cosas individuales, que pueden ser objeto de un de-
recho diverso.

El término parte aplicado a cosa admite significados diversos:

— Referida al pasado, permite diferenciar el fundus de la pars fundi, lo
que tiene aplicacién actual a la modificacién de finca registral.
Cfr. mi trabajo Principios registrales, Granada, 1982.

— El concepto juridico de divisibilidad, la posibilidad del desmembra-
miento real de la cosa sin ofender su sustancia: que mediante la di-
visidn no venga esencialmente perjudicado el valor conjunto de la
cosa.

— La diferencia entre parte constitutiva y pertinencia (Zubehirungen,
Pertinenzen).

— La parte como porcién o cuota (antheil), parte aritmética.

— Las producciones o productos: antes de la separacién no hay pro-
piedad.

Vid., sobre la cuestién, WINDSCHEID, Diritto della Pandette, t. 1.,
Torino, 1925 pp. 487 ss. Para este autor, puente tendido entre el Derecho
romano y el Derecho moderno, la propiedad abraza la cosa en la tota-
lidad de sus relaciones; si fuera en una sola, derecho sobre cosa ajena.

La filosofia individualista cambié el término totalidad por absoluti-
vidad, que introduce un sentido més que légico dialéctico.
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b) Unidad patrimonial

Como «patrimonio unitario» o «unidad patrimonial» se consi-
dera la herencia, tipo de universum jus, recibido como tal por la
jurisprudencia, S.S. 2 de mayo 1964, R. 64; 6 de mayo 1958, R. 1719.

Esa unidad no se desintegra por la sola dispersién de las cosas
sino por un acto juridico, por la particién, S.S. 29 de abril de 1955,
R. 1459; 13 de diciembre y 27 de junio de 1949, R. 1471, 1052.

La unidad formal tiene relevancia juridica, en consecuencia, a
diversos efectos (9):

a) Legitimacién: cualquiera de los herederos puede gestionar
el patrimonio; actos de gestién, que son inseparables de la explo-
tacién.

b) Interponer acciones en beneficio de la masa, S. de 3 de
abril 1962, R. 1847.

c) Reivindicar, S. de 11 de abril 1953, R. 1262.

En definitiva, se agrupan las finalidades justificadoras de ese
trato unitario: «fructificar», «conservar», «defender».

La unidad formal del conjunto deriva también del destino eco-
némico, lo que es propio de la universitas facti. Asi los arboles
adheridos a una explotacién agricola, S.S. 20 de octubre de 1958,
R. 3779 (10).

c) El patrimonio como objeto de derechos

El patrimonio mismo puede ser soporte de derechos; supuesto
tipico en el C. c. es el usufructo sobre la «totalidad» del patrimo-
niio, articulo 506.

(9) Antes de la aceptacién por los herederos la figura del patrimonio
encaja en la de patrimonio con titular interino, en que el tiempo, el
caracter temporal es su constitutivo propio.

Una vez aceptada la herencia, hasta que se realiza la particién, la
comunidad hereditaria se encuadra en el tipo “patrimonio colectivo”,
S. de 21 de mayo de 1968, para limitar al heredero al disfrute sélo de
una parte ideal de todos los bienes de la herencia. Pero no se agota en
el disfrute el contenido patrimonial del titulo de heredero. Cfr. mi tra-
bajo sobre titularidad y patrimonio hereditario, en esta Revista.

(10) EI concepto genérico “plantacién” incluye los diversos aprove-
chamientos de que ésta es susceptible:

— Aprovechamiento energético: 1o no maderable por tamafio o calidad,
la extraccién por “limpia del monte”.

— La entresaca al llegar la plantacién a su crecimiento 6ptimo para sus
diferentes aprovechamientos, aclareo o tala “ordinaria”.

— El corte o tala a matarrasa, cuando la especie es tnica, de creci-
miento uniforme, plantadas en la misma época.

— Los aceites esenciales, aplicaciones industriales de la planta en firma-
cos o cosméticos, hojas, romero, tomillo, pino.

De tal suerte que el término plantacién equivale a “establecimiento”,
en relacién a la “empresa forestal”. El Cédigo civil no contiene esa
extensién por los antecedentes histéricos que aproximan la plantacién a
la idea de “propiedad”, art. 359 o de “fruto”, art. 485. Sobre el con-
cepto de explotacion forestal, S. de 81 enero 1982, R. 489. Sobre la explo-
tacién agricola desde la perspectiva registral, art. 44, 22 y 32, del Regla-
mento Hipotecario.
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En la regulacién del C. c., el usufructo de 1a totalidad del pa-
trimonio recibe trato distinto segin sean los bienes de que se
compone: cosas consumibles, articulo 482; cosas deteriorables,
articulo 481; acciones, articulo 41 L.S.A.

Pero siempre en relacién con el «propietario del patrimonio»:
el nudo propietario.

De ahi que el articulo 506 del C. c. prevea las relaciones en el
plano personal y real de ambos titulares, de la nuda propiedad y
del usufructo:

1o Si hay deudas al constituirse o se contrajeron después:
principio de responsabilidad.

2° La subsistencia: principio de conservacién, acomodado al
salva rerum sustancia,

El usufructuario del patrimonio ha de realizar los actos de ges-
tién, conservacién, administracién, disposicién, conforme al titulo
constitutivo, articulo 670 y sélo con caricter subsidiario a las
regias del C. c.

Se advierte de lo expuesto céomo la crientacién objetiva es
inseparable de la subjetiva: quién sea el titular, qué bienes com-
ponen el patrimonio, guarda relacién con el alcance de los poderes
y responsabilidad, con los limites de los actos v ejercicio de los
derechos- (11).

3. ACTOS PATRIMONIALES

a) Gestion patrimonial: actos de administracion

El acto de administracién asegura al propietario, al capaz vy al
incapaz, la gestién. De aqui el enlace con su primordial funcién
de servicio.

El administrador de un «patrimonio ajeno» ha de atender el
interés de las partes en presencia: el propietario del patrimonio
administrado y los terceros (12).

De eso depende:

a) La explotacién de un patrimonio.

b) La proteccién, control: autorizacién, consentimiento, apro-
bacién judicial.

El acto de administracién, acto juridico, es nocion multiforme
gue admite un sentido amplio de gestién, y otro, mas restricto,

(11) J. M. SuArez SANcHEZ VENTURA y F. MARTiNEZ MARTiINEZ, Los
actos de disposicion de menores sometidos a la patria potestad en el
Cédigo civil (Comentario a una reforma), en R. D. P, 1981, pp. 851 ss.

(12) La incapacitacién, dice De Castro, por regla general, hace que
el patrimonio personal del incapacitado gueda bajo la “titularidad de ad-
ministracién” del tutor. Patrimonio que se comprende entre los “patrimo-
nios separados” al permitir las disposiciones legales la separacién en dos
masas patrimoniales: “una tendria como titular al tutor y la otra la
conservaria como titular el incapacitado”..., op. cit.,, p. 58. Recientemente
F. DE A. SANCHO REBULLIDA, La tutela e instituciones afines. Conforme a
la Ley 24 de octubre 1983. Barcelona, 1983, pag. 47.
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de simple administracién, cefiido a los actos necesario o utiles de
ia gestidn.

La reiterada alusién del Cédigo civil y de la jurisprudencia a
la administracién permite contrastar los actos de administracién
con los de disposicién, sin que resulten claras las fronteras entre
unos y otros (13).

La administracién guarda relacién con circunstancias muy va-
riadas de personas, lugar y tiempo.

En Derecho de familia, articulos 1.386, 1.389, 1.390, parece
adoptar el criterio estricto de lo ttil o necesario en la gestién.

En relacién con la ausencia, se detallan los supuestos de admi-
nistradores de bienes con poder especial o cin poder especial,
articulos 181, 182.

En filiacién, administracién del patrimonio de los hijos, articu-
lo 167; adopcién, art. 177 in fine (14).

De modo particular en los derechos reales, articulo 398 (admi-
nistracién de la cosa).

Por razén del tiempo, la administracién oscila entre la «norma-
lidad» y la «urgencia», articulo 1.694 (15).

b) Actos de conservacion

Distinta de la administracion —que cubre la fructificacisn—
es la conservacidon: medidas conservatorias, que en el C. ¢. estdn
dispersas; medidas conservatorias del patrimonio del ausente, ar-
ticulo 181: conservacidn del patrimonio caso de peligro, S. de 25
de marzo 1942, R. 333.

En general, las medidas de «reintegro» al perjudicado, total
reintegro, articulo 1.101: Derecho general, y articulo 1.896, derecho
especial.

Las medidas de conservacién se sittlan entre las fronteras de
la subrogacién, articulos 1.897, 1.898, 433, 434, 451, 457, v del enrigue-
cimiento sin causa.

c) Circunstancias de hecho

En definitiva, los actos patrimoniales siguen siempre un prin-
cipio director, acomodandose a unas circunstancias de hecho (16).

(13) Cfr. H. SoLus, La notién d’acte d’administration en droit prive
frangais, Paris 1963, pp. 233 ss.

(14) Precepto dirigido a evitar el conflicto de intereses, a la bilsque-
da de garantias a fin de evitar las resultas perjudiciales al adoptado.

(15) Sobre la incidencia de la “urgencia” y la distincién respecto de
otras nociones vecinas (“oportunidad, utilidad”), vid. Pu. JESTAZ, L’ur-
genge et les principes classiques du Droit Civil, Paris 1968.

(16) Con relacién a los “actos de disposicién” indica Messineo que la
identificacién de la hipétesis normativa se hace sobre criterios econémi-
cos no juridicos, porque son, dice, normas materiales que someten a su
disciplina un resultado econémico. Cfr. F. MESSINEO, Derecho Civil ¥
Comercial, I, trad. Sentis Melendo, Argentina 1954, p. 50.
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— La normalidad: rendimientos normales, articulo 184.
— La urgencia: gastos urgentes de cardcter necesario, articu-
lo 1.386.
— El peligro, articulo 181.
— EIl riesgo: riesgo de insolvencia; equilibrio de ventajas y
riesgos, S. de 23 enero 1947, R. 47 (17).
— El perjuicio...: restaurar el desequilibrio patrimonial.

4. NORMAS Y PRINCIPIOS PATRIMONIALES

En dltimo término, indica De Castro, «son los confines del de-
recho positivo los que definen el patrimonio» (18).

En efecto, las normas regulan el modo de atribucién al titular
de la vertiente activa (poder, 4mbito de libertad) y pasiva (garan-
tia de los acreedores) del patrimonio.

a) Cardcter de las normas

La clasificacién de los tipos de patrimonio coinciden cen la
clasificacién del derecho: derecho general (patiimonio personal o
patrimonio general); derecho especial (patrimonio de afeccién, pa-
trimonio mercantil de la empresa...); derecho excepcional (fun-
dacién, suscripcién). Asimismo los tipos de patrimonio tienen
conexién con los tipos de normas a que las «masas de bienes» se
sujetan: derecho dispositivo; derecho irmperativo. Y asi suele
afirmarse que:

— Los patrimonios separados son ndmerus clausus porque la
ley no favorece la dispersién, S. de 16 de mayo de 1959, con
relacién a un patrimonio «separado» del propio ganancial.

La autonomia privada no es suficiente, tiene alli su limite el
arbitrio: no puede ser arbitraria la creacién de tipos de patrimonio
separado.

(17) La solvencia como “estado del patnmomo concepto distinto al
de liquidez, término con significado econémico més que juridico, se rela-
ciona con la idea de totalidad, que abarca deudas v bienes, y la idea de
equilibrio; por eso la 11berac10n de una deuda enriquece el patrimonio.
En eso sq basa, 2 mi juicio, que el pago no se reduzea a un hecho ni a
un acto, puesto que es, sobre todo, cauce juridico para ejercitar el de-
recho del deudor a liberarse.

En la solvencia del patrimonio encuentran también explicacién las
facultades especiales a los acreedores, para intervenir (ingerencias en
un patrimonio ajeno), art. 1120, 1.°, 1467 403, 708, 1.082, 1.083, expre-
sibn concreta de un principio general neminem la,odere recogldo como
tal por la Junsprudencm S. de 15 de Jumo de 1981, R. 9524 (con motivo
de la accesién invertida) y de la regla “nemo debet lucrari ex alieno
damnum”, recibido también como principio por la jurisprudencia, SS. 21
de octubre de 1977, R. 3904; 25 de octubre 1973, R. 3891. La solvencia,
expresién de la garantia patrimonial, tiene en el C. c. multiples aplicacio-
nes, no sélo en la vertiente econémica sino también juridica, arts. 181, 1.111,
1.129, 1.139, 1.529 1.467, 1.731 1.732, 1.206...

(18) Ob. loc. cit., p. 38.
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— Tampoco la razén formal que interrelaciona lo que es inde-
pendiente. Asi se distingue la Universitas iuris de la univer-
sitas facti segin que sea la ley o la voluntad la que fija la
colocacién del titular respecto del patrimonio, Res. 30 de
junio 1956, R. 2582.

b) Principios patrimoniales

Cabe distinguir dos tipos de principios patrimoniales; princi-
pios y reglas de valor constitucional y principios legislativos:

a) Los que tienen valor constitucional, como el orden publico
econdmico, principios constitucionales relativos a la expropiacién,
son principios de rango superior a los que inspiran la competencia
del legislador ordinario, como el principio de propiedad privada,
de libre iniciativa recogidos en los textos constitucionales (1.°),
que marcan los confines de la definicién constitucional de la pro-
piedad, articulo 33, 1, 2. Son principios politicos, econémicos y
sociales particularmente necesarios a nuestro tiempo (2.°).

b) Los principios legislativos; principios gencrales del derecho
aplicados al patrimonio.

El derecho general o, si se quiere, derecho comtin del patrimo-
nio enlaza con unos principios informadores.

El profesor Cossio puso de relieve la interconexién de los prin-
cipios generales; de modo especial el enriquecimiento sin causa
con otros subalternos o complementarios, como el de subrogacién
real (21).

El juego de esos principios explica los resortes y controles
que amparan la unidad del patrimonio, tales como las acciones de
reintegro, las medidas conservatorias del patrimonio.

La jurisprudencia se hace eco de esa idea en repetidas senten-
cias. Asi, en S. de 29 de noviembre de 1962, R. 4.749, con relacién
al principio de responsabilidad patrimonial sefiala que «el patri-
monio del deudor constituye la «garantia genérica» del derecho
de crédito, que exige la incorporacién de bienes que salieron sin
causa justificada (embargo).

Un estudio sisteméatico de la jurisprudencia confirma los nt-
cleos de interés polarizados en torno a los principios patrimonia-
les, principios generales extrapositivos unos y otros de origen po-
sitivo.

c) Los principios patrimoniales en la jurisprudencia

La jurisprudencia mas reciente incorpora el trabajo entre los
aspectos personales del patrimonio:

a’) «El trabajo es un bien mayor que los restanties», S. de 7
de octubre 1965, R. 4.363.

(19) Cfr. F. LUCHAIRE, Leg fondements constitucionnels du droit
civil. en Rev. trimm. droit civil, ndim. 2, abril-junio 1982, p. 267.

(20) Cfr. Las decisiones del “Conseil Constitutionel”, de 27 de no-
viembre de 1959 y 28 de noviembre de 1978.

(21) A. Cossfo Y CORRAL, La teoria del patrimonio, Estudios en honor
de Serrano y Serrano, p. 135.
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b’) A la «subrogacién real», indemnizacién sustituuva del sa-
lario (fondo nacional de garantia) aluden sucesivas sentencias del
mas alto tribunal, S. de 16 de febrero 1982, R. 508.

¢’) El trabajo en el grupo doméstico, la capacidad de trabajo
personal en la constitucién del patrimonio familiar coms contri-
bucién al régimen patrimonial de la familia, «potencialidad eco-
némica» de la familia, tiene relevancia a zfectos de la subrogacién
real, entrada y salida de bienes en la comunidad (22). A la subro-
gacién real y el patrimonio ganancial se refieren, entre otras, las
Resoluciones de 8 de febrero de 1977, 26 de febrero de 1977, 11
de febrero de 1977.

Los nucleos alrededor de los que contraen los principios pa-
trimoniales recogidos por la jurisprudencia estdn en relacién con
los sectores que marcan las diversas perspectivas del patrimonio:
su fuerza unificadora, la defensa y conservacién y la posicién del
titular ante los terceros:

a’) Con relacién a la fuerza unificadora, el patrimonio pre-
senta una unidad adscrita a la funcién de servicio en que se
funda el equilibrio normal de los elementos, ante la entrada y
salida de bienes.

Esa fuerza unificadora permite al patrimonio ser un centro de
referencia que sitia la libertad individual y social del titular en
un marco de valor y tiempo. La «capacidad econdmica» en ese
sentido se extiende a la empresa, distinta pero conexa al ambito
de poder y responsabilidad del empresario, S. de 7 de diciembre
1981, R. 5.370. Por esa fuerza unificadora, el patrimonio como
unidad, comprende expectativas, S. de 22 de diciembre 1946,
R. 1.166.

b’) En relacién a la conservacién y defensa del patrimonio,
Ss. 31 de mayo 1959, R. 1.527; 26 junio 1946, R. 840, se encuentran
los resortes frente a la energia disolvente, que tiene tres vertientes:

— Subrogacion real (23).
— Ius superveniens, derecho de reversién.
— Restauracion, derecho a recuperar el patrimonio.

La defensa de los bienes como «obligacién» se extiende a la
Administracién, S. de 13 de abril de 1981, Sala 4.», R. 1.838.

(22) Vid. MARESCA, Aspetti laburistici del nuovo diritto di famiglia,
en Foro. it., 1976, v. 158 y las Sentencias Cass. 6 de febrero de 1982.
Giurisprudenzza italiana, febrero 1983, parte I, sec. 10... Entre nosotros,
Maria Luisa Marin, Estudio y aplicacién de la subrogacién real en el
Derecho de familia, en R. C. D. I, (1978), 717. Sobre la compensacién eco-
némica del “trabajo para la casa”, art. 1.438 del C. c.; al “ejercicio de
la profesién, art. 1.382; con relacién a la actividad mercantil sin oposicién
expresa del otro cényuge. Res. 28 de marzo de 1983...

(23) L. Diez Picazo y A. GULLON, Sistema de¢ Derecho Civil, 1.2 ed.,
1976, p. 454. Se produce la subrogacién real respecto del patrimonio ge-
neral, donde actia siempre la misma légica institucional del supuesto y
respecto de los patrimonios especiales en los que cabe afirmar también
la generalidad del fendémeno.



El patrimonio como instrumento técnico juridico 1279

d’) Al caracter restrictivo de las normas que limitan el libre
ejercicio de la actividad profesional alude la S. de 14 diciembre
1979.

e’) El ejercicio abusivo de una profesién ha dado lugar a
abundante jurisprudencia, tanto en orden al enriquecimiento sin
causa (24) como a la concurrencia desleal o al parasitismo indus-
trial, la «concurrencia parasitaria».

f’) Con relacién a terceros —relaciones entre patrimonios—
la idea de perjuicio, con estas connotaciones:

— Enrnriquecimiento sin causa, reembolso a «titulo indebido»,
S. de 31 enero 1980. '

— dafio, a la «totalidad» del patrimonio, no sélo a los elementos
aisladamente considerados.

— Responsabilidad: no es admisible ¢l perjuicio a otro sin
alguna razén justificante,

Por esa mayor sensibilidad de la mentalidad moderna hacia la
libertad social las funciones de defensa y la reaccién frente al
perjuicio parecen absorber el centro de referencia.

5. LUGAR DEL PATRIMONIO EN LA SISTEMATICA DEL DERECHO <IVIL

a) Unidad del patrimonio y variabilidad

El intervencionismo administrativo varia profundamente ese
entorno al asignar funciones sociales que limitan el ambito de
ejercicio, la profusién de normas de Derecho publico, el orden
publico econémico, que, como concepto indeterminado, afiade la
nota de variabilidad, menos propicia a la fijacién dogmaética de las
categorias cldsicas.

De otra patre la insercién de la idea de empresa en el recinto
del Cédigo civil permite dudar de la consistencia actual de la
rocién de patrimonio como expresién de una técnica juridica ins-
pirada en una manera de ver la propiedad individual. En el
«Cédigo de los bienes» se introduce el «Cédigo de la empresa» y,
simultineamente, la difusién y fijacién Je derechos «extrapatri-
moniales»: arts. 166, 323, 324, 1.360, 1.362, 1.389, 1.442...

b) Manifestaciones de la unidad patrimonial

Pero el patrimonio como lugar comin o centro de referencia
aparece matizado con régimen especifico y apelativo propio en
numerosas instituciones.

Esa unidad se funda en la identidad de la persona que siempre
es la misma aunque no siempre sea lo mismo. La permanencia en
el ser permite la variabilidad del tener, lo permanente (personali-
dad) esta también en el cambio (capacidad de obrar).

(24) Cass. 22 de junio 1982, n. 3794.
13
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Las manifestaciones de esa unidad se muestran:

— La vida de la persona atina el patrimonio en torno a las
vicisitudes.

— Las condiciones de la persona influyen en el patrimonio.

— EI tiempo mide los cambios accidentales de la vida personal
y fija el alcance del valor de los bienes: la urgencia influye
en la extensién y administracién del patrimonio; los dere-
chos se transmiten a su tiempo no a destiempo (prescrip-
cién, caducidad).

— El trabajo, esfuerzo, condiciones personales tienen relevan-
cia patrimonial, S. de 7 octubre 1965, R. 4.363. Sobre el con-
cepto de empresario y el acercamiento entre empresa y
sociedad por razén del servicio, S. 16 octubre 1980, Sala 6.2,
R. de 1980, 4.010.

c) Medidas de control

" Se concentran en torno al patrimonio mismo —medidas recu-
peratorias— y al de los terceros. El riesgo personal —insolvencia
del deudor— o real, incide de modo sisteméitico en la configura-
cién actual del patrimonio. La conducta normal o anormal, repa-
raciones, mejoras conforme a las caracteristicas de los bienes.

La vida comercial es menos formalista y de ritmo mas rapido
que la vida civil. El riesgo al patrimonio —reducir el riesgo al
minimo— es inherente a la funcién de explotacién y la concrecién
de limites al acto de gestién.

d) La renuncia

Es otro nticleo de interés relacionado tanto con la libre ini-
ciativa como con exigencias insitas en el patrimonio: cuidar, con-
servar, defender, por lo que requiere unas condiciones y un fun-
damentc.

En la renuncia figuran las perspectivas anteriormente sefia-
ladas:

— Frenar la energia disolvente del patrimonio, por lo que la
extintiva ha de ser clara, explicita, terminante, porque su
caracter es excepcional.

— Salvar el perjuicio, por lo que puede renunciarse a favor
de otro, pero no en perjuicio, S.S. 3 de noviembre 1982,
R. 6.523, Res. 16 junio 1979.

La renuncia abdicativa se dirige a «separar» del patrimonio
un derecho ya adquirido. )

Sobre la renuncia a una herencia y el «derecho a defender el
patrimonio», S. de 26 junio 1946, R. 840.

e) Relacidn con nociones conexas

Con la nocién de patrimonio guardan relacién:
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1° La clasificacién de derechos: personales, patrimoniales, de-
rechos personales de contenido patrimonial (25).

2° La capacidad patrimonial o aptitud del sujeto.

3.2 Los bienes, segiin el modo de ser (susceptibles de formar
parte de un patrimonio) y de estar, dentro o fuera del pa-
trimonio. :

El auge y tipificacién de nuevos derechos de la personalidad
y la adscripcién de los bienes a un cometido social influye, por tan-
to, en la nocién de patrimonio, lo que requicre un analisis de
contraste entre la formacién del concepto y la adaptacién a las
ruevas exigencias.

6. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES: EL ART. 1.911 peL C. c.

Sin incurrir en las exageraciones formalistas de la doctrina
clasica sobre el patrimonio, ha de afirmarse que fuera de la per-
sona no encuentra explicacién suficiente la unidad patrimonial.
Cierto que no es el patrimonio una «emanacién de la personali-
cdad» y que «personificar» el patrimonio responde més a su imagen
que a la realidad. Cabe decir, en tal sentido, que los «modernos
dictados de la metodologia» son «menos propicios a perspectivas
dogmaticas» {(expresién tomada de uno de los argumentos «obiter
dicta» de la S. de 15 de junio de 1981, Sala 4.2).

Pero es también cierto que la unidad patrimonial cobra todo
su significado juridico en la responsabilidad. El principio de res-
ponsabilidad patrimonial inspira el articulo 1.911 y asi lo recono-
ce la jurisprudencia, S. de 29 de noviembre de 1962.

El referido precepto, art. 1.911, contiene in nuce, las notas atri-
buidas al patrimonio personal:

— Su carécter general, patrimonio independiente, que consti-
tuye la regla aplicable a cualquier titulo en cuya virtud al-
guien se obligue. El término «deudor» sin apelativos, deudor
«a secas», abarca las circunstancias no especialmente pre-
vistas por otra norma especial o excepcional.

— Su extensién total, con todos sus bienes (esfera patrimonial)
incluye la identidad del patrimonio y excluye la disminu-
cién arbitraria. Se enuncia a su vez una regla: responde con
todos, de que se sustrae -—con justificacién suficiente— la
responsabilidad de solo unos bienes; el patrimonio separa-
do —la «parte»—, se inserta, desde el punto de vista de
los principios informadores, en el «todo», 1o que conlleva
consecuencias practicas. El patrimonio separado forma par-
te del patrimonio personal (pertenencia a un mismo titular)
y admite analogia, con el correlato de que no queda al ar-
bitrio del titular la dispersién de los elementos (numerus
clausus).

(26) F. HAGE-CHABINE, Essai d'une nouvelle classification des droits
privés, en Revue trim, de droit civil, niim. 4, 1982, 707 ss.
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— Presentes y futuros. En la fuerza unificadora del patrimonio

personal se funda la subrogacién real, que recibe como prin-
cipio general la jurisprudencia, Ss. 25 de abril de 1981,
R. 2.166, 28 de mayo de 1981, R. 2.178; asi como el principio
general de resarcimiento que basa la responsabilidad del
Estado por el funcionamiento anormal del servicio publico,
Ss. 4 de octubre 1978, 4 de mayo 1981, 5 de junio 1981,
R. 2550, y ampara al administrado ante el enriquecimiento
indebido de la Administracién, S. 8 de junio 1981, R. 2553.
Su caricter unitario, que atrae la virtualidad econémica de
la cualidad de la persona: honor profesional, derecho al
crédito, solvencia, profesiéon habitual. Ese caricter unita-
rio, aderezado al caricter personal, ejerce en nuestros dias
una concreta vis atractiva del patrimonio hacia el Derecho
comun e la profesién liberal: esa parte, se ha dicho, del
derecho econdémico que «no es comercial».

Su caricter personal, «sus bienes», que la Jurisprudencia
concreta, en el embargo de bienes del deudor, a los que
éste «realmente posea y que estén incorporados a su pa-
trimonio en tal momento». Ss. 29 de noviembre 1962, R.
4749, 14 diciembre 1968, R.5859, 13 diciembre 1982, R. 7476.
De este modo, el tiempo, dimensién de la persona, se pro-
yecta también en su patrimonio. El término sus, adjetivo
con significacién posesiva, indica, finalmente, la relacién
entre patrimonios o masas patrimoniales. Y asi, por tener
el socio de una entidad de capitales y la sociedad misma
personalidad juridica y patrimonios distintos y auténomos,
puede configurarse el enriquecimiento de la sociedad en
perjuicio del socio. Lo contrario ocurre si con abuso de la
personalidad juridica se pretende evadir el principio de res-
ponsabilidad ilimitada con el recurso al principio de auto-
nomia de los patrimonios referibles a distintos sujetos, a
través de la concentracidn de las acciones en manos de un
socio individual.
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negocios juridicos.—III. La vigencia de las normas de Derecho foral.—
Conclusién.

INTRODUCCION

El presente trabajo constituye un mero comentario de la sentencia
dictada por la Sala 1.* del Tribunal Supremo en 4 de octubre de 1982,
la cual, desgraciadamente, no destaca por lo avanzado de su doctrina,
sino por la utilizacién de argumentaciones manidas, que dan lugar, en
este caso, a soluciones aparentemente erréneas.

La aportacién de este comentario al homenaje que dispensa el ANUA-
RIO a don Federico de Castro no deja de ser una osadia, pero puede jus-
tificarse en que se tratan dos materias, como el Derecho internacional
privado y los Derechos forales, sobre las que él desarroll su magisterio,
y porque se ha pretendido hacer un estudio de la sentencia acorde con
sus ensefianzas, es decit, en intima relacién con los hechos enjuiciados.

Las dos cuestiones fundamentales a que se refiere la sentencia son:
La forma requerida a los negocios juridicos celebrados en el extranjero
y la vigencia de las normas consuetudinarias forales, ambas en relacién
con los contratos sucesorios permitidos por el Derecho mallorquin. El
comentario de ambos temas ird precedido de la exposicién de los ante-
cedentes ficticos de la sentencia hasta donde resulta de sus distintas
partes.

I. ANTECEDENTES

La sentencia cuyo comentario realizamos no contiene una relacién
clara y sistemdtica de los antecedentes ficticos del conflicto que resuelve,
contra lo que viene siendo prictica reiterada y estimable en otras reso-
luciones de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, que suelen dedicar a este
menester su primer «considerando». Por ello, los datos de hecho inte-
resantes para conocer el caso justiciable, que se exponen a continuacién,
se han obtenido del examen general de la totalidad de la sentencia.
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El litigio tiene como momento originario el fallecimiento de don
P. Q. M. el dia 7 de abril de 1976 en la ciudad francesa de Niza. El
fallecido tenia la nacionalidad espafiola y habia nacido en el pueblo de
Campanet (Mallorca), de padres asimismo mallorquines,

La madre del fallecido, dofia M. M. B., habja muerto con anteriori-
dad al citado, en 2 de noviembre de 1947, siendo declarados herederos
abintestato sus hijos P, C, y J. Q. M. Anteriormente, en 1935, el dia 4
de octubre, don P. Q. M. habfa otorgado escritura piiblica en Francia,
ante el Notario de «Etaples, Pas de Calais», nombrando tinica y universal
heredera a su esposa. Esta, por su parte, el dia 26 de noviembre de
1976, hizo donacién, mediante escritura piblica, de todos los derechos
y acciones que la correspondian en la herencia de su marido don P. Q. M.
a la actora.

La demanda inicial del pleito tenfa por objeto reclamar de dofia
C. Q. M. la participacién correspondiente al fallecido en una vivienda
sita en el pueblo de Campanet y que formaba parte del caudal relicto
por su madre dofia M. M. B,

La demanda fue desestimada integramente, asi como la apelacién
interpuesta, y el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley.

En los sucesivos procesos no parece haberse discutido dos cuestiones
que podrian tener repercusién en la resolucién, como son: La vecindad
civil del fallecido y su consiguiente sumisién al Derecho foral mallorquin,
que se admite implicitamente, y la validez de la cesién de derechos he-
teditarios hecha por su esposa. La sentencia del Tribunal Supremo va a
referirse solamente al contrato sucesorio otorgado por el fallecido en
favor de su esposa, concretamente para examinar su validez, segiin la
ley aplicable a la forma y las normas de Derecho foral, temas que deben
abordarse separadamente.

II. LEY APLICABLE A LA FORMA DE LOS HECHOS JURI-
DICOS

Como se ha indicado anteriormente, el contrato sucesorio por el
que don P. Q. M. designaba heredera universal a su esposa fue otor-
gado el dia 4 de octubre de 1935 ante el Notario de Etaples, Pas de
Calais (Francia). Peculiaridad del otorgamiento, sobre la que va a girar
el problema de Derecho internacional privado que suscita, es que en
la escritura ptblica formalizada conforme a la legislacién francesa se
omitié la expresién del afio.

El tema se trata en el primer considerando de la sentencia que
comentamos en la siguiente forma: «...si es cierto que el indicado
mimero primero del referido articulo 11 del Cédigo civil determina
que las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demés
actos juridicos se regirdn por la ley del pais en que se otorguen, tam-
poco cabe desconocer que el nimero dos del mismo precepto legal pre-
viene que si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos
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exigiere para su validez una determinada forma o solemnided, serd
siempre aplicada, incluso en caso de otorgarse aquéllos en el extran-
jero, que es precisamente el supuesto contemplado en el juicio de que
este recurso dimana, y concretamente en la resolucién recurrida, desde
el momento que el aspecto de la expresién del afio en la escritura
ptblica en cuestién determina una esencial solemnidad requerida en
Espafia por la ley, a que alude el articulo 1.216 del Cédigo civil e
implicitamente demanda el articulo 1.218 del mismo ordenamiento
juridico, en cuanto que afectando a la posesién y propiedad de bienes
inmuebles y singularmente a un vinculo juridico que produce su do-
nacién, se rige por la ley espafiola, al ser el lugar en donde los bienes
objeto de controversia se hallan y regirse por la ley nacional del do-
nante, que se manifiesta ser la espafiola, en la escritura correspondiente,
conforme a la normativa contenida en los niimeros uno y siete del
articulo 10 del Cédigo civil, con lo que la Sala sentenciadora ni ha
violado el indicado nimero primero del articulo 11 del Cédigo civil,
sino que lo aplicé con acierto, ni ha efectuado aplicacién indebida del
niimero segundo del articulo 156 del Reglamento notarial, que impone
la preceptiva y obligada expresién del afio del otorgamiento en toda
escritura publica para conducir a su eficacia...».

Intentando un distinto enfoque de la cuestién, la parte recurrente
aporté elementos acreditativos de la validez de la escritura de donacién
segiin el Derecho francés. Asi, en los autos constaba una certificacién
extendida por el Notario francés encargado, al tiempo de su expedicién,
del protocolo de Etaples, acreditativa de figurar en el correspondiente
al afio 1935 la escritura de referencia, asf como otra certificacién, le-
galizada, como la anterior, suscrita por tres Notarios franceses, asegu-
rando que tal escritura era totalmente vilida y eficaz en Francia.

Sin embargo, la alegacién de estos documentos, que se hace por
la via del mimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, tampoco prospera, pues el Tribunal Supremo sefiala: «...ello
no quiere decir que en Espafia pueda producir los efectos que se
postulan en la sdplica del escrito inicial de demanda, desde el momento
que las expresadas afirmaciones de validez y eficacia en Francia de
la relacionada escritura y su alcance sucesorio en ella son inoperantes
en Espafia, desde el momento que, a tenor de lo normado en los
niimeros 1 y 8 del articulo 9 del Cédigo civil v nimero 7 del articulo 10
del mismo cuerpo legal, la ley personal, en este caso la espafiola que
la propia demandante recurtente dice que corresponde por su nacio-
nalidad al causante don P. Q. M., es la que rige su sucesién por causa
de muerte, cualquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pafs
en que se encuentren, al igual que sucede con respecto a las donaciones,
que, en todo caso, se regirdn por la ley mencionada del donante».

En conclusién, respecto de este primer tema planteado en la
sentencia, se declara: «...la escritura publica tan citada, referida en el
primero de los considerando de esta resolucién, carece de eficacia en
Espafia a los fines y efectos pretendidos por la demandantes.

Para resolver el problema de Derecho internacional privado que se
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plantea, el Tribunal Supremo acude sucesivamente a dos grupos nor-
mativos claramente diferenciados en el Cédigo civil, teniendo en cuenta
como principales elementos calificadores a los distintos elementos del
negocio juridico cuya validez se cuestiona. El litigio surge en torno a
un contrato sucesorio otorgado por un mallorquin en Francia, especial-
mente en cuanto afectaba a derechos del causante sobre un bien in-
mueble situado en Mallorca y el Alto Tribunal va a dar relevancia al
lugar de situacién del inmueble, a la ley personal del otorgante o a la
ley reguladora del contrato, para asegurar la sujecién del negocio a
la legislacién espafiola. La utilizacién de estos puntos de conexién no
puede considerarse, sin embargo, afortunada.

E! articulo 10, apartado 1, del Cédigo civil somete a los bienes
inmuebles a la ley del lugar donde se hallen, pero ésta no se extiende
a la regulacién de todos los medios juridicos de transmisién de los de-
rechos reales. Hay modos de adquisicién territoriales, a los que se
aplica la «lex rei sitae», pero también existen otros cuyo punto de co-
nexién es distinto, quedando sometidos a un otdenamiento diferen-
te (1). Precisamente esto es lo que ocutre en Derecho espafiol con las
sucesiones, de modo que la transmisién «mortis causa» de bienes in-
muebles o de derechos reales sobre los mismos prescinde por completo
del punto de conexién consistente en el lugar de situacién, ya que se
encuadra en el amplio estatuto personal regulado por la ley nacional.

Avn mis se evidencia lo inadecuado de la alusién al estatuto real
con la referencia de la sentencia a la norma especial sobre las dona-
ciores, que se formula en el articulo 10, apartado 7, del Cédigo En
efecto, la utilizacién de este punto de conexién es incompatible con
la del propio de los inmuebles, que resulta excluida de su aplicacién a
las donaciones, al gozar éstas de una regla especial en el Derecho
internacional privado espafiol. Pero tampoco el precepto dltimamente
citado del Cédigo civil es de pertinente aplicacién en el caso resuelto
por la sentencia, dado que si el acto otorgado en 1935 merecia la ca-
lificacién de donacién, se trataba de una donacién «mortis causa» que,
como institucién sucesoria, exige atender a otras reglas de conflicto.
Asi viene impuesto por el articulo 620 del mismo Cédigo (2), cuya

(1) A. REMIRO BROTONS, en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
Forales, tomo I, Madrid, 1978, pag. 212, menciona, entre estos ultimos a la ley,
el testamento, la donacién y el contrato. Como bien sefiala, en estos supues-
tos es obligado conciliar o articular la ley que rige el titulo, que extiende
su imperio a todas las cuestiones sustantivas que no conciernan directamen-
te a la suerte del derecho real, con la ley del lugar de situacidén, rectora de
tal derecho, lo que, como puede adivinarse, no siempre resulta una tarea
facil. En particular, afiade mas adelante el mismo autor, las sucesiones, en
lo relativo a inmuebles, han permanecido cerradas a cal y canto a la in-
fluencia de la «lex rei sitaes.

(2) Segin el cual las donaciones que hayan de producir sus efectos
por muerte del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de
ultima voluntad.

Esta asimilacién es mds explicita todavia en el Derecho mallorquin; véase
el articulo 6.° de la vigente Compilacién del Derecho civil especial de Balea-
res de 1961.

Fl criterio indicado en el texto es el seguido undnimemente por todos los
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eficacia se extiende a la determinacién de la norma de Derecho in-
ternacional privado procedente.

Dejando para su examen posterior los problemas formales, no cabe
duda de que las cuestiones sustantivas planteadas en el litigio merecen
ser calificadas como sucesorias, debiendo resolverse con la aplicacién
de la ley nacional del causante y teniendo en cuenta su vecindad civil.
El cardcter universalista y preponderante de la ley personal viene re-
flejado en el mismo tenor literal del articulo 9 apartado 8 del Cédigo
y no era ajeno al anterior articulo 10 parrafo segundo. Ademis, la Re-
forma del Titulo Preliminar en 1974 introdujo una referencia a la
sucesién contractual que despeja toda duda sobre su sumisién a la
ley personal (3). De este modo, corresponde a la ley nacional del cau-
sante determinar si es vilida la designacién contractual de heredero
y la adquisicién por este titulo de derechos hereditarios. Serd frecuente,
también, la necesidad de atender a las reglas del Derecho interregional
y, por remisién de ellas, a las legislaciones forales que admiten am-
pliamente esta forma de delacién sucesoria.

Tal situacién es la presentada ante el Tribunal Supremo en la sen-
tencia que se comenta, ya que, admitida la vecindad mallorquina del
causante, otorgante del contrato sucesorio, la validez intrinseca de éste
debia determinarse con arreglo al Derecho foral de Mallorca (4). La
resolucién de este tema se pospone, sin embargo, por el Alto Tribunal,
alterando el orden 1égico del razonamiento, al estudio de las cuestiones
formales, aunque tal proceder carece de relevancias précticas.

Como ha podido observarse en la exposicién de los primeros con-
siderandos de la sentencia, hecha anteriormente, el tema central de los
mismos es la validez formal de un negocio juridico «mortis causa»
celebrado en pais extranjero. A este respecto, aunque sea inevitable
la interrelacién entre fondo y forma de los negocios, interesa determi-
nar si, en el caso concreto, existen ciertos medios admitidos como los
Gnicos aptos para declarar la voluntad. Debe establecerse, pues, cuil

autores que se han ocupado del tema, que sefialan como ambito de aplica-
cién del articulo 10, parrafo 7, del Cédigo civil solamente las donaciones
«inter vivos». Asi, A. MARIN L6pEz, en Comentarios a las Reformas del Co-
digo Civil, vol. 1.°, Madrid, 1977, pag. 535.

(3) La concepcién unitaria y universalista del fenémeno sucesorio plas-
mada en los preceptos citados se destaca por M. AGUILAR BENITEZ DE Luco,
en Comentarios al Cédigo Civil..., cit., pag. 189. La sucesién contractual era
una institucién desconocida para el Derecho comun espafiol, pero ha reci-
bido acogida en el nuevo texto, cuyo articulo 9, p. 8, extiende su aplicacién
a este tipo de relacion. Dice asi: «La sucesién por causa de muerte se regirda
por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento, cuales-
quiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren.
Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente en el
momento de su otorgamiento conservarian su validez aunque sea otra la
ley que rija la sucesién, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a
esta tultima».

(4) Por ser ésta la vecindad civil del causante en el momento de su fa-
llecimiento. Arts. 14, p. 1; 16, p. 1, nim. 1°, v 9, p. 8 del mismo Cddigo civil,
que resuelve el supuesto de Derecho interregional.
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es el ordenamiento juridico que rija este aspecto del negocio y si atri-
buye a una forma especifica valor constitutivo o integrativo del mismo
(«ad substantiam» o «ad solemnitatem»), de modo que no sea vilido
si no llena dicha forma (5).

En Detecho internacional privado la independizacién de la forma
ha llegado hasta someter estos aspectos del negocio a una legislacién
distinta de la que rige el fondo, es decir, a utilizar un punto de co-
nexién diferente, comunmente al lugar de celebracién u otorgamiento
del acto.

El Derecho espafiol ha sido tradicionalmente un ejemplo del cn
terio indicado; la regla «locus regit actum» constituye el micleo del
llamado «estatuto formal» y encuentra repetidas formulaciones (6). La
reforma en 1974 del sistema de Derecho internacional privado espafiol
supuso, sin embargo, un cambio radical en esta materia.

El nuevo articulo 11 del Cddigo civil recibié una redaccién un
tanto enigmitica, pues sus dos primeros apartados parecen contener
reglas contrapuestas. El apartado primero realiza una enumeracién de
leyes aplicables que gozan de igual virtualidad para hacer vélida la
forma de un acto juridico; queda en el 4mbito de la automonia de la
voluntad la decisién de ajustar la forma del acto a la «lex loci», a la
«lex causae», a la «lex patriae» o a la «lex rei sitae» cuando se refiere
a bienes inmuebles.

Se consagra asf la aplicacién del «favor negotii» que inspiré el Con-
venio de La Haya de 1961 sobre la forma de las disposiciones testa-
mentarias.

Pero, como ha sefialado la doctrina, la eficacia del primer apartado
se ve gravemente comprometida por obra de lo dispuesto en el apar-
tado segundo, pues en el caso de exigir la ley reguladora del contenido
del acto o negocio, «para su validez», una forma determinada, en este
supuesto la «lex substantiae», «serd siempre aplicada».

El precepto tiene un claro antecedente en el Cédigo civil portu-
gués de 1966, pero no en el Derecho espafiol (7) y la distorsién que

(5) Los términos utilizados para aludir al distinto valor atribuido por el
ordenamiento a la forma se emplean en el sentido depurado que seiialé
F. bE CASTRO en E! negocio juridico, Madrid, 1971, pag. 278.

(6) Empezando por el Real Decreto de 17 de octubre de 1815 (sson va-
lidos... todos los contratos y demas actos publicos notariales en Francia y
cualquier otro pais extranjero, siempre que concurran en ellos las circuns-
tancias siguientes... que en el otorgamiento se hayan observado las férmu-
las establecidas en el pais donde se han verificado los actos o contratos»),
el articulo 600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el articulo 52 del Cdédigo
de Comercio, y el 36 del Reglamento Hipotecario.

(7) El articulo 36 del Cédigo civil portugués, de 25 de noviembre de 1966,
establece: «1. La forma de la declaracién de voluntad se regula por la ley
aplicable a la sustancia del negocio, sin embargo, es suficiente la observan-
cia de la ley en vigor en el Iugar en que fue hecha la declaracién, salvo si
la ley reguladora de la sustancia del negocio exige, bajo pena de nulidad
o ineficacia, la observancia de determinada forma, aunque el negocio sea
celebrado en el extranjero».

J. L. Iciesias BuIGUES, en Le nouveau systeme de régles de conflit du
D. 1. Privé espagnol, Rev. Cr. D. 1. P., 1976, pag. 419, sefiala que el precepto
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introduce en nuestro sistema es un nuevo recordatorio del riesgo que
entrafia la importacién de textos normativos extranjeros. Interpretado
en sus propios términos conduce a la paradoja de que, lo que se
presenta como una excepcién, acaba siendo la regla general y la «lex
causae» se convierte en la medida de la validez formal del acto, des-
virtudndose el sentido del apartado primero del mismo articulo del
Cédigo.

Los distintos autores que se han ocupado del tema hacen notables
esfuerzos para precisar el 4mbito del precepto, interpretando restric-
tivamente su contenido, pero las soluciones propuestas son de dificil
admisién, dada la contundencia del texto legal (8). En definitiva, la
doctrina muestra su esperanza de que la jurisprudencia obtenga una
interpretacién satisfactoria del articulo 11 en su conjunto.

El sentir doctrinal no ha encontrado, sin embargo, respuesta sa-
tisfactoria en las contadas sentencias del Tribunal Supremo que, hasta
el momento, han aplicado el nuevo articulo 11. En ellas no sélo se
hace una interpretacién estricta del mismo, sino que, a la forma o so-
lemnidad exigida por la ley reguladora del contenido se le da un sig-
nificado -exageradamente amplio; una muestra de ello se encuentra en
la sentencia que comentamos (9).

Debemos recordar otra vez que el problema concreto planteado era
la forma requerida para el otorgamiento de un contrato sucesorio, pa-
rece que instrumentado en una donacién universal «mortis causa», por
parte de un mallorquin en Francia el afio 1935.

Obviamente la primera cuestién que debié abordarse era de dere-
cho transitorio, pues en el afio de referencia se encontraba vigente el
articulo 11 del Cédigo civil en su redaccién originaria de 1889, que
imponia la regla tradicional «locus regit actum» (10). Realmente no
parece admisible someter a las normas de Derecho internacional privado
a un régimen especial que salve la regla de irretroactividad y las de-
mds de derecho transitorio general del propio Cédigo (11). Criterio
semejante serfa, ademis, inadmisible con mayor razén en casos como
el presente, en que la modificacién del articulo 11 del Cédigo supone
una alteracién del punto de conexién determinante del Estatuto formal

del cédigo espaiiol es una combinacién de los articulos 26 del Cédigo italiano,
12 y 13 del griego, y 36, 1 del portugués.

(8) Son expuestas en Lecciones de Derecho Civil Internacional Espariol,
dirigida por M. AcuiLAR NAvARRO, Madrid, 1982, pag. 317. Véase sobre todo
la elaborada construccién que hacen J. D. GoNz&LEz CAMPOS y A. ORTIZ ARCE
pE LA FUENTE, en Comentarios al Cddigo Civil..., cit., pags. 417 y sig.

(9) Aparte de la presente, s6lo en la sentencia de 23 de junio de 1977 tuvo
ocasién el Tribunal Supremo de aplicar, con influjo en la «ratio decidendi»,
el articulo 11 del nuevo Titulo Preliminar. Se cuestiond, entonces, la validez
de un poder otorgado en Italia mediante escritura publica.

(10) El parrafo primero de dicho articulo 11 decfa asi: «Las formas y
solemnidades de los contratos, testamentos y demas instrumentos piblicos,
se rigen por las leyes del pafs en que se otorguen».

(11) Asi lo impone Ia regla 2.° de las transitorias del Cédigo civil. Véase
su alcance en F. pE CastrRo, Derecho Civil de Esparia, I, Madrid, 1955, pa-
ginas 731 y 739.
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y, en definitiva, la sumisién de la cuestién a una legislacién distinta.
Con ello, actos plenamente vélidos al tiempo de su celebracién caerfan
bajo la sancién de un derecho extranjero de aplicacién sobrevenida,
de modo inconciliable con el principio «tempus regit actum»,

A pesar de todo este primer problema no se alude, ni siquiera de
pasada, por el Tribunal Supremo, ni resulta de la sentencia que se
suscitase en los procesos antecedentes.

Pero, no sélo la aplicacién del nuevo articulo 11 en el presente
caso resulta improcedente, sino que la interpretacién que de él hace la
sentencia conduce a consecuencias inadmisibles.

Otorgado el contrato, la donacién universal en Francia, la regla
«locus», primer criterio de los sefialados de modo alternativo por el
apartado primero del repetido articulo 11 en su redaccién actual, im-
pondria aplicar la legislacién de aquel pais para regir su forma. De-
berfa atenderse, pues, a lo dispuesto en el «Code» que exige para las
donaciones «mortis causa» entre esposos, que es lo que se hizo en el
caso examinado, el otorgamiento de documento notarial, del mismo
modo que para las donaciones «inter vivos» (arts. 1.093, 931).

No es distinta la exigencia formal de la «lex causae», pues la ley
reguladora de la sucesién del donante debfa ser la mallorquina, dada
su vecindad civil al tiempo del otorgamiento, y conforme a ella los
hercdamientos debfan llenar la forma de escritura pdblica. La necesi-
dad de ésta era indudable, en el presente caso, por coamprender la
disposicién bienes inmuebles e imponerlo asi directamente el articulo
633 del Cédigo civil (12).

Asi, pues, tanto la ley del lugar de celebracién como la aplicable
al contenido, a la sucesién, coincidian en exigir que la donacién «mor-
tis causa» revistiese la forma publica notarial. Pero el Tribunal Su-
premo, en su sentencia, distorsiona la solucién del caso, al confundir
la forma debida con las formalidades concretas que debe cumplir el
funcionario autorizante de aquélla.

La distincién de los dos conceptos mencionados parece fdcil de
realizar. Una cosa es la forma del acto o contrato, su medio de mani-
festarse al exterior, a la que nos referimos al hablar de forma escrita,
de documento administrativo o de escritura pudblica. Y otra distinta
son los requisitos internos de dicha forma, los datos que deben hacer-
se constar o la actividad que deben desarrollar los intervinientes, las
formalidades.

(12) El articulo 1.093 del Cédigo francés remite a las disposiciones gene-
rales sobre donaciones, a través del articulo 1.081, a las donaciones de bienes
futuros o de bienes presentes y futuros, hechas entre esposos y, a su vez,
el articulo 931 exige que las donaciones sean realizadas ante notario en la
forma ordinaria de los contratos. Véase V. L. SiM6 SANTONIA, Derecho su-
cesorio comparado, Madrid, 1986, pag. 608.

En Derecho mallorquin se ha venido exigiendo tradicionalmente que los
contratos sucesorios, en que consisten las donaciones universales, se otorguen
mediante escritura publica, como sefiala M. Masor MIQUEL, en Comentarios
al Cédigo Civil...», cit., tomo XXXI, 1.°, Madrid, 1980, pag. 193.



Forma extranjera y Derecho foral 1291

El mismo Cédigo civil da lugar a defender la distincién apuntada,
pues utiliza el término «formalidades» en el sentido indicado (13).

Pues bien, el articulo 11 del Cédigo, al regular las formas o so-
lemnidades de los actos juridicos, no puede entenderse que comprende
las formalidades. En especial, la aplicacién de la ley reguladora del
contenido a la forma o solemnidad que requiera para la validez del
acto, conforme al apartado segundo, no es extensible a las formalida-
des o requisitos que deba cumplir tal concreta forma. Esta conclusién
obedece a la razén elemental de que no es posible imponer la obser-
vancia de dichos requisitos a los funcionarios o autoridades extranjeras
que intervengan, en su pais, en el otorgamiento de los actos.

La solucién contraria es la afirmada por la sentencia que comen-
tamos y conduce a un callején sin salida.

Dejando aparte el tema de la validez del documento notarial otor-
gado en Francia sin mencién del afioc en que se verificé, con arreglo
a la legislacién francesa (14), porque la sentencia ni siquiera lo alude,
debemos centrarnos en la «ratio decidendi» de la misma. El Tribunal
Supremo afirma la ineficacia de la donacién porque en el documento
notarial se omitié la expresién del afio de otorgamiento, requisito exi-
gido por el Reglamento Notarial (15) y que se califica de «esencial
solemnidad requerida en Espafia por la ley».

Al respecto debe indicarse: 1.°) Que la mencién del afic no viene
impuesta por una norma con el rango formal de ley, sino por el Re-
glamento Notarial que cita el Alto Tribunal, aprobado por Decreto
de 2 de junio de 1944 (16) y es, por tanto, de rango inferior. Pre-
cisamente el mismo Tribunal Suptemo habia anteriormente rechazado
que el mismo Reglamento pudiese ser incluido en la referencia a
«ley reguladora del contenido» (17).

(13) Por ejemplo, en los articulos 9, apartado 5 («Las formalidades del
acto —adopcion— habran de atenerse a la ley del lugar en que se consti-
tuya la adopcién...»), y apartado 6 («Las formalidades de constitucién de
la tutela...»), asi como en el articulo 734 («...se observaran, respectivamente,
todas las formalidades establecidas en las secciones quinta y sexta...»).

(14) Evidentemente en ella se establece el deber de hacer constar el afio
de otorgamiento en los documentos notariales, pero la omisién del dato no
parece sancionable con la nulidad absoluta. Véanse los articulos 6 y 7 del
Decreto num. 71-941 de 26 de noviembre de 1971, que modificaron la ley de
25 de ventoso del afio XI.

(15) Segun el articulo 156: «L.a comparecencia de toda escritura indicara:
...2° El dia, mes y afio, siendo facultativo agregar otros datos cronolégicos;
ademads de la hora, en los casos en que por disposicion legal deba consig-
narse.

(16) Incidentalmente deberia plantearse aqui una nueva cuestién de De-
recho transitorio, pues en el tiempo de otorgamiento de la donacién se en-
contraba vigente el anterior Reglamento Notarial de 8 de agosto de 1935. No
obstante el régimen que establecia no variaba, en cuanto aqui interesa, del
actual, pues su articulo 156, nam. 2, era idéntico al transcrito en la nota
anterior.

(17) La sentencia de 23 de junio de 1977 se refiere a los requisitos esta-
tlecidos en los articulos 161, 164, p. 1.°, 165 y 166 del Reglamento y sefala:
«si bien han de ser escrupulosamente cumplidos en territorio espafiol, para
el reconocimiento de su validez y eficacia, no son exigibles respecto a los
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2°) Que el cumplimiento de Reglamento Notarial debe ser exi-
gido a los fedatarios publicos espafioles, incluso a los que actdan en
el extranjero, pero no a los fedatarios extranjeros, que no estdn su-
jetos a la soberania del Estado espafiol y deben cumplir su propia
normativa. El criterio plasmado en la sentencia conduce no sélo a
imponer rigidamente el respeto a la «lex causae» en cuanto a la forma,
sino también a vedar el otorgamiento de actos en territorio distinto
al sometido a dicha ley (salvo que intervengan sus autoridades en el
extranjero).

Este planteamiento olvida la vigencia tradicional de la regla «auctor
regit actum», plasmada, ademds, en varios preceptos del Cédigo civil,
aunque desde el punto de vista de la legislacién espafiola (arts. 11, p 3,
9, 5y 6; 734). Segin ella, la autoridad publica que interviene en la
formalizacién de los actos juridicos debe actuar segiin su estatuto pro-
fesional, es decir, conforme a la ley del Estado que les otorgé su poder,
de modo que las formalidades de su actuacién vienen determinadas
por el ordenamiento juridico a que esté vinculado (18),

Ante esta situacién, la imputacién, contenida en la sentencia, de que
el Notario ante quien se formalizé la donacién incumplié las precrip-
ciones del Reglamento Notarial espafiol, carece totalmente de sentido,
ya que, como correspondia por su nacionalidad, tal Notario debié des-
conocer el Derecho espafiol y aplicar el francés propio.

La consecuencia de las variadas reglas que han venido exponiéndo-
se plantea la interrogante de determinar c6mo se puede cumplir en el
extranjero la forma requerida por la legislacién aplicable al contenido
de los actcs. En este punto nc cabe otra solucién que el llamado
«ptincipio de equivalencia de autoridades», segtin el cual la forma
necesaria debe entenderse cumplida cuando en su realizacién haya in-
tervenido una autoridad (funcionario, fedatario, etc.) funcionalmente
equivalente a la ordenada por la legislacidén aplicable (19). La aplica-
cién de este principio requiere, obviamente, una labor de comparacién
que serd tanto mids sencilla cuanto mds préximos sean los ordenamien-
tos en presencia (20).

Precisamente en el caso resuclto por la sentencia que comentamos
la aplicacién del principio carecia de dificultades dadas las relaciones
de los ordepamientos civiles francés y espafiol y de sus sistemas no-

poderes otorgados en el extranjero, por tratarse de preceptos de rango in-
ferior al que se menciona en el namero 2 del expresado articulo 11».

(18) Véanse: Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, dirigida por M. AGUILAR
NAvARRO, Madrid, 1973, péags. 253 y 272; Lecciones de Derecho..., cit., pag. 319.

(19) En apoyo de este principio suelen citarse las resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 21 junio 1958, 5 y 29
octubre 1960 y 18 enero 1964, dictadas en materia de adopcién. Véanse Lec-
ciones...», cit., pag. 320, y E. PEREZ VERA, en Comentarios a las reformas...o,
cit.,, pag. 580.

(20) Soblo se exceptuan de este principio los casos en que la intervencién
del agente diplomatico o funcionario consular venga exigida por la ley es-
pafiola bajo sancién de nulidad del acto, como son los contemplados en los
articulos 578 del Cédigo de Comercio y 17 de la Ley de Hipoteca Naval.
Véanse J. D. GoNzALEz CaMPOS y A. ORTIZ ARCE, cit., pdg. 425.
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tariales. Es de lamentar la rigidez con que ha procedido aqui el Tri-
bunal Supremo, desaprovechando la ocasién de aclarar el significado
del conflictivo articulo 11, p. 2 del Cédigo civil v de lograr, en este
punto, una armonia internacional de soluciones.

III. LA VIGENCIA DE LAS NORMAS DE DERECHO FORAL

De la exposicién anterior se desprende que la sentencia plantea
también cuestiones relativas al Derecho foral de Mallorca, concreta-
mente si éste admite la validez de los contratos sucesorios y cuiles son
los requisitos a cumplir para la aplicacién de sus normas.

Sobre estos temas el Ttibunal Supremo sefiala lo siguiente: «... aun
en el supuesto de entender acreditado el nacimiento de don P. Q. M.
en Campanet (Mallorca), la circunstancia de alegar por la recurrente,
como fundamento de sus pretensiones, derechos provinientes de un
heredamiento universal, configurado mediante donacién, que se alega
producido el 4 de octubre de 1935, o sea, con antelacién a su reco-
pocimiento en la vigente Compilacién de Derecho Civil Especial de
Baleares, aprobada por Ley de 19 de abril de 1961, en todo caso se
habria precisado que la mencionada recutrente hubiese acreditado,
cual no ha efectuado, que la prictica de tal institucién sucesoria exis-
tiese en la referida época que se aduce como de otorgamiento de la
tan aludida escritura de donacién...».

El mismo enfoque se repite mds adelante al declarar: «...en el
supuesto ahora contemplado se habria precisado que la tan aludida
demandante recurrente hubiese alegado y probado, cual no consta
haya efectuado, que en el 4 de octubre de 1935, en que alega haberse
producido, a medioc de donacién, heredamiento universal por don
P. Q. M. en favor de su esposa doiia ...... , de quien la demandante
recurrente, dofia M. P. M., pretende derivar el derecho que reclama
a medio de lo instado en la sdplica del escrito inicial de demanda,
existia en Campanet (Mallorca) la costumbre de vigencia consuetudi-
naria (sic), esto es, la existencia de situaciones fdcticas constantes di-
manantes de actos uniformes a través de un periodo de tiempo sufi-
ciente para calificar su permanencia, con conviccién de que la obser-
vancia reiterada de una determinada norma en esos actos obedece a
una razén de Derecho («opinio iuris»), o sea, con alcance de raciona-
lidad juridica, y no que pudiera provenir de meros usos...»

Punto de partida de la argumentacién expuesta es la concepcibén
de los Derechos forales y del Derecho mallorquin en patticular como
conjunto de normas excepcionales y privilegiadas, no aplicables de
oficio y renunciables por los aforados. Criterios semejantes no pare-
cen defendibles en la actualidad, mucho menos si se tiene en cuenta
las directrices constitucionales sobre la materia (21). Como sefial6 hace

(21) La coexistencia de una pluralidad de regimenes juridico-civiles en
Espafia se reconoce por la Constitucién y, en el sistema que regula, se con-
figura como un valor a conservar. Véase mi trabajo E! Derecho Civil en los
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tiempo la doctrina, los Derechos forales son sistemas de principios y
reglas que rigen la vida de los naturales de cada regién en todos los
aspectos a que son aplicables, que los tribunales tienen obligacién
de conocer y los ciudadanos deber de respetar, y cuyas normas ocupan
en la jerarquia de las fuentes del respectivo territorio igual lugar que
las del ‘Cédigo civil en los de Derecho comin (22).

Es conveniente, sin embargo, referirnos, con mayor concrecién,
al Derecho mallorquin y a sus fuentes de conocimiento ,por adolecer
de ciertas peculiaridades. Debe reconccerse que las normas particula-
res de Mallorca eran, al tiempo de publicarse el Cédigo civil, dificiles
de descubrir, lo cual dio lugar a que el Tribunal Supremo elaborase
una jurisprudencia desafortunada sobre su aplicacién (23). Y la si-
tuacién era igualmente insatisfactoria si del Derecho escrito se pasaba
a las instituciones consuetudinarias de la regién, entre las que se in-
clufan las donaciones universales, como forma de sucesién contractual,
cuya vigencia salvé expresamente el articulo 13 del Cédigo (en su
redaccién originaria).

En tal estado de cosas la corriente jurisprudencial, que venia exi-
giendo para la aplicacién de las costumbres forales su alegacién y la
prueba de su vigencia, era ficilmente justificable; pero los argumentos
que entonces serian admisibles carecen ahora de fundamento y su
utilizacién mecanica en sentencias como la que comentamos debe re-
pudiarse.

La aplicacién del Derecho foral consuetudinario debe tener alguna
especialidad frente a la costumbre mera fuente supletoria, no en balde
se ha ocupado expresamente el Cédigo civil de afirmar su vigencia,
incluso con preferencia a sus propias disposiciones. Principalmente
la alegacién y prueba de la costumbre resultan moduladas si se re-
fieren a normas forales.

Respecto al primer requisito ha de recordarse que la sujecién al
Derecho foral correspondiente no es optativa, sino que viene determi-
nada por la vecindad civil y por el conjunto del llamado derecho in-
terregional, sin que sea posible a los sujetos acogerse o no, en cada
acto que realicen y a su arbitrio, a las normas forales,

En cuanto a la prueba, sin' que sea posible dudar de su convenien-
cia, no cabe exigirla como condicién inexcusable para aplicar una
costumbre foral que, en muchos casos serd notoria; a ello coadyuva la
amplitud del tertitorio en que rige. :

La sentencia que comentamos, sin embargo, se aferra estrecha-
mente a la naturaleza consuetudinaria de las normas forales aplicables

Estatutos de Autonomia, de préxima publicacién, con amplias referencias
bibliograficas sobre la materia.

(22) Son palabras de J. L. Lacruz en Los Defrechos Forales, recogido en
«Estudios de Derecho Civil», Barcelona, 1958, pag. 21.

(23) Véanse por todos F. bE CasTRO, Derecho Civil de Espatia, cit., pag. 290,
y F. ToMmAs Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1981,
pags. 222 y 281. La critica al Tribunal Supremo se refiere a su arbitraria doc-
trina considerando aplicable como derecho supletorio, en Mallorca, al De-
recho romano.
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al caso, incurriendo, ademds, en otras incorrecciones, como son re-
querir que la prueba de la vigencia se refiera al pueblo donde nacié
el causante (olvidando que no se trata de la «costumbre de lugar», del
antiguo articulo 4 del Cédigo) o volver al antiguo requisito de la
«opinio iuris».

Pero la inadmisién de una costumbre foral por falta de prueba
resulta todavia més condenable si, como ocurre en este caso, la insti-
tucién correspondiente fue recogida en la Compilacién de Derecho
foral del Territorio.

Conviene recordar, en este punto, cudl es el significado de las
Compilaciones forales actualmente vigentes.

Como es sabido, el proceso de elaboracién de las Compilaciones
tiene sus origenes en el Congreso Nacional de Derecho civil, reunido
en Zaragoza en 1946, y supone una transformacién del sistema de
Apéndices forales previsto en la Ley de Bases de 1888. Las Compila-
ciones se proyectan como una etapa en el camino para llegar a un
Cédigo general de Derecho civil espafiol que, por cierto, parece ya
de imposible realizacién (24).

En la conclusién primera del citado Congreso se petfilaron los cri-
terios de elaboracién de las Compilaciones, que deberian hacerse «de
las instituciones forales o territoriales, teniendo en cuenta, no sélo su
actua! vigencia, sino el restablecimiento de las no decaidas por el
desuso y las necesidades de! momento presente» (25). Las mismas ideas
reciben rango normativo en el Decreto de 23 de mayo de 1947 que
sefiala como finalidad de los anteproyectos de compilaciones, «llegar
a una sistematizacién adecuada de las instituciones histéricas, teniendo
en cuenta su vigencia y aplicabilidad en relacién con las necesidades y
exigencias del momento presente (art. 3.°). Es decir, que las Compila-
ciones pudieron actualizar las instituciones forales, pero no foralizar
instituciones extrafias, de modo que debe entenderse que las institu-
ciones compiladas ya existian en el Derecho foral, esctito o consuetu-
dinario, que el Cédigo civil declaré vigente.

Esta postura puede defenderse especialmente respecto al contenido
de la Compilacién balear de 1961, la cual, como las demés de la pri-
mera etapa de elaboracién de las mismas, se ajustd estrictamente a las
directrices antes expuestas. Asf, pues, las compilaciones no alteran el
4mbito institucional de los Derechos forales, de forma que si recogen
una institucién es porque estaba vigente en el territorio aforado (26).

(24) Puede entenderse que la Constitucién garantiza la conservacién de los
Derechos forales (art. 149, p. 1, niim. 8) con su caracterizacién actual de De-
rechos particulares. Como se concluyé en el Congreso sobre los Derechos
Civiles Territoriales en la Constitucién, Zaragoza, 1981, «La Constitucién de
1978, a diferencia de otras anteriores, no establece como un desideratum la
unificacién del Derecho civil» (conclusién 5.9).

(25) Véanse J. L. Lacruz, El Congreso Nacional de Derecho Civil de 1946,
incluido en sus «Estudios», cit., pag. 11. )

(26) La agrupacién de las Compilaciones forales segiin su época de pro-
mulgacién, correlativa a la amplitud de su contenido, es utilizada frecuente-
mente, por ejemplo, por L. Diez-Picazo y A. GULLON, en Sistema de Derecho
Civil, 1, Madrid, 1976, pag. 90.

14
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La conclusién de este razonamiento es clara: No es procedente
exigir el requisito de la prueba para la aplicacién de costumbres fora-
les que han sido incorporadas al texto de la Compilacién respectiva (27).

Es superfluo recordar que el Tribunal Supremo, en la sentencia que
comentamos, desconoce la argumentacién aqui realizada y la vigencia
en Mallorca de los contratos sucesorios antes de la Compilacién de
1961, Y las razones en que fundamenta la resolucién no pueden ser
mds endebles, dado que la posible aplicacién o, mds bien, influencia
en el caso de las normas compiladas no supone una eficacia retroactiva
de las mismas, sino un reconocimiento de su condicién de recopilacién
de instituciones consuetudinarias, que tiene reflejo en el levantamiento
del requisito de probar su vigencia antetior.

La rigidez mostrada por el Alto Tribunal en esta sentencia incide
sobre una institucién tipicamente mallorquina como es la sucesién
contractual, que, ademds, parece ser un resto del derecho indigena
anterior a la romanizacién (28). Respecto a tal institucién, el supuesto
de hecho de la sentencia suscita una nueva cuestién. Tal es la forma
exigida al contrato sucesorio por la vigente Compilacién y por la
tradicién mallorquina,

En efecto, el litigio versa sobre un contrato sucesorio otorgado en
Francia del cual no se desprende que responda estrictamente a la
configuracién de las donaciones universales de todos los bienes pre-
sente y futuros, que hace el Derecho de Mallorca. No obstante, pa-
rece posible superar los términos literales del articulo 6.° de la Com-
pilacién y admitir, en casos excepcionales, sobre todo para los otorga-
mientos en el extranjero, la validez del contrato no ajustado a la forma
tipica. Como ha sefialado la doctrina, los principios de conservacién
del negocio juridico y respeto de la soberana voluntad del causante,
imponen esta solucién (29).

Paradégicamente la Compilacién que proclama la idea expuesta es la de
Navarra (Ley 1: «Esta compilacién... recoge el vigente Derecho civil del
antiguo reino...»), a pesar de que su contenido desborda ampliamente los
limites tradicionales del Derecho particular de Navarra.

(27) Sobre este tema continda siendo esclarecedor el trabajo de N. ALCALA-
ZAMORA La prueba del Derecho consuetudinario, Rev. Dcho. Privado, 1934,
pags. 145 y sig. Por desgracia, sus licidas indicaciones no han encontrado
acogida en la jurisprudencia, como evidencia la sentencia que comentamos.

(28) Asi lo seitala L. Pascual. Y GonzALez, en Deérecho Civil de Mallorca,
Mallorca, 1951, pag. 138.

(29) El tema se plantea por M. MasoT, cit., pAg. 168, que se refiere expre-
samente a la frecuencia de los casos protagonizados por mallorquines emi-
grados a paises cuya legislacién admite el contrato sucesorio, como Francia.
El mismo afiade, como colofén de su razonamiento: «Seria, en efecto, muy
de lamentar que, por ejemplo, la viuda de un mallorquin y heredera del
mismo en virtud de contrato sucesorio otorgado en un pais extranjero —y,
sin el aspecto formal, por tanto, de la donacién universal-— pudiera ver des-
truido, por esta sola circunstancia, su derecho a la herencia, con la consi-
guiente apertura de la sucesién intestada, en la que ocuparia un lugar ul-
terior al de los hermanos y sobrinos del cényuge premuerto» (antes de la
reforma del Cédigo civil de 13 mayo 1981).
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CONCLUSION

La exposicion ha permitido, al hilo de la sentencia comentada,
abordar dos temas de no frecuente planteamiento ante el Tribunal
Supremo. Tal vez este hecho pueda dulcificar la critica que merece su
doctrina, pero es preocupante advertir que respecto de ambos temas
los criterios utilizados por el Alto Tribunal deban entenderse inade-
cuados.

Una circunstancia comdn sirve para relacionar la solucién dada a
las dos cuestiones bdsicas planteadas, la aplicacién en dltimo término
de la legislacién comin espafiola. Frente a la ley extranjera, la espa-
fiola resulta potenciada por una rigida interpretacién del articulo 11,
p. 2 del Cédigo civil y, por su parte, las normas forales quedan de-
valuadas a la condicién de derecho no aplicable ni investigable de ofi-
cio por el juez. La inercia causada por la constante aplicacién del De-
recho comin parece dar lugar a una diferencia cualitativa de éste
frente a otros ordenamientos, cuya aplicabilidad resulta cuestionada.
La situacién actual del Derecho espafiol, que ha pasado a estructu-
rarse en una pluralidad de ordenamientos internos (los de las Comu-
nidades Auténomas), es propicia para una revisién de antiguos crite-
rios, como los plasmados en la sentencia comentada. Esperemos que
este deseo se cumpla, por el bien de todos y el progreso del Derecho.
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§ 1. INTRODUCCION

1. Entre las diversas reformas que ha experimentado el Derecho
espafiol de la nacionalidad desde la primera redaccién del Cédigo civil,
la realizada entre los afios 1978 a 1983 presenta ciertos aspectos ori-
ginales, pese a mantener una evidente nota continuista. Dichos aspec-
tos tienen su origen en el hecho de que, frente a las modificaciones
del Cédigo civil operadas en 1954 y 1975 y frente al sistema estable-
cido en la Constitucién de 1931 —que no llegé 2 desarrollarse—, las
vigentes disposiciones no se han gestado en un solo acto del legisla-
dor, sino que son fruto de tres fases distintas que, curiosamente, co-
rresponden a las ttes primeras etapas del reciente nroceso de reforma
politica en Espafia: Cortes constituyentes, primera legislatura con ma-
yorfa parlamentaria centrista y segunda legislatura con mayorfa so-
cialista. Este es el contexto en que deben situarse, de un lado, los ar-
ticulos 11, 12, 14, 32 y 42 de la Constitucién de 1978 (1), que

(1) Acerca de la incidencia de la Constitucién de 1978 sobre el régimen
de la nacionalidad espafiola Vid. P. ABARCA Junco, «Nacionalidad y extranje-
ria en la nueva Constituciéns, Lecturas sobre la Constitucién espaiiola, vol. 11,
Madrid, U. N. E. D, 1978, pp. 439-490; P. A. FERRER SANCHTS, «Algunas cues-
tiones internacionales en la Constitucién de 1978, con especial referencia al
Derecho internacional privado», Estudios de Derecho internacional. Homena-
je al profesor Miaja de la Muela, vol. II, Madrid, Tecnos, 1979, pp. 1073 y ss.,
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fijan las directrices del nuevo sistema de la nacionalidad espafiola, de
otro, la Ley 51/1982 de reforma de los articulos 17 al 26 del Cédigo
civil (2), que adapta este cuerpo legal a las directrices constituciona-
les y, por dltimo, la Instruccién D. G. R. N. de 16 de mayo de 1983
(en adelante la Instruccién), que interpreta estos wltimos preceptos (3).

La originalidad de la reforma termina, sin embargo, ahi. Fl legis-
lador, resistiéndose a emplear en la linea del Derecho comparado, el
marco de una Ley especial, ha persistido en la utilizacién del cauce
de la reforma parcial del Cédigo civil y ello ha traido consigo un de-
ficiente e incompleto desarrollo de la Constitucién en materia de
nacionalidad que no tiene justificacién; ni siquiera como solucién a
un periodo transitorio de vacio legal. En efecto, el contenido de diez
articulos del Cédigo civil no es suficiente para regular una materia que,
aparte de su real autonomia, refine una notable variedad de aspectos
tanto de cardcter sustantivo como procesal y de competencia de auto-
ridades. Y, al lado de esto, lo limitado de la reforma ha motivado de
nuevo la necesidad de acudir a la interpretacién de un érgano de la
Administracién en una materia que con frecuencia afecta a un derecho
fundamental de la persona humana; esta circunstancia, con independen-
cia de la por encima de toda duda acreditada reputacién y reconocido
prestigio de la D. G. R. N.. es una puerta abierta a la modificacién
de una setie de preceptos elaborados por las Cortes Generales sobre
la base de una situacién coyuntural paralela a la politica de extranje-
tfa. Al margen de la mayor o menor bondad de las soluciones adop-
tadas, la Imstruccién de 1983 se ha caracterizado a este respecto por
ir mucho més lejos no sélo aque el Decreto de 2 de abril de 1955, sino,
incluso, que la Circular D. G. R. N. de 22 de mayo de 1975, Fs mis,

esp. pp. 1075-1077; id., «Aspectos de Derecho internacional privado en la Cons-
titucién esnafiola». Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978, Valen-
cia, Secret. Publ. Universidad, 1980, pp. 203 y ss., esp. pp. 207-210; J. M. Se-
rrano Alberca, en la obra dirigida por F. GARRIDO FaLLa, Comentarios a la
Constitucién, Madrid, Civitas, 1980, pp. 145-155; E. PErez VERA, «La Constitu-
cién de 1978 y el Derecho internacional privado espafiol: normas en materia
de nacionalidad y extranjeria», Revista de Derecho Publico, nim. 86, 1982,
pp. 5 y ss., esp. pp. 7-16; J. C. FernAnDEZ Rozas, «Nacionalidad, vecindad
civil y vecindad administrativa: consideraciones sobre el desarrollo consti-
tucional», Revista Espasiola de Derecho Internacional, vol. XXXIII, 1981,
pp. 141-159; id., «Derecho de la nacionalidad», en J. D. GoNzALEz CamPpos, J. C.
FernANDEZ RozAs y R. ReECONDO PORRUA, Derecho internacional privado. Par-
te especial, vol. I, Oviedo, Ojanguren, 1984, pp. 3-158; Ch. VaiLeg, «Notes sur
les dispositions relatives au droit international dans quelques Constitutions
récents», Annuaire Francais de Droit International, 1979, pp. 275 y ss.

(2) Sobre la Ley 51/1982 Vid. J. C. FERNANDEZ Rozas, «Derecho de la na-
cionalidad», loc. cit. en la n. anterior; P. ABaRCA JUNco y E. PEREzZ VERA, Dere-
cho internacional privado (Addenda al tema XXV), Madrid, UN.E.D., 1983;
A. MarRIN L6rEZ, Derecho internacional privado espaiiol. Parte especial, vol. 1,
addenda a la 2.® ed., Granada, 1983; J. C. FERNADEZ Rozas, «La reforma del
Derecho espaiiel de la nacionalidad», Cursos de verano de Derecho interna-
cional en Vitoria-Gasteiz, 1983. Vid. asimismo las noticias de J. F. ANGULO
PiRa, «La nacionalidad espafiola de origen», La Ley, nim. 773, 1983, pp. 14 y
de P. pe ELIZALDE AYMERICH en este Anuario, t. XXXV, 1982, pp. 1172-1174.

(3 B. O. E.,, 20-V-83.
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puede afirmarse que ha alterado sustancialmente, a través de una
determinada linea de interpretacién tanto el contenido de los articulos
17 al 26 del Cédigo civil —singularmente el 17, 22 y 23—, como el
alcance del propio articulo 11 de la Constitucién. El estudio de las
alteraciones mds sustanciales constituye el objetivo central de la pre-
sente nota, que no abordar, en funcién de su propia especificidad,
los aspectos puramente registrales.

§ 2. LA NACIONALIDAD, DERECHO FUNDAMENTAL DE
LA PERSONA

2. Con el objeto de reforzar la argumentacién de la solucién al
problema transitorio de la Ley 51/1982 —al que nos referiremos en
el pardgrafo siguiente—, la Instruccién afirma que «... la nacionalidad,
més que un derecho es un estado civil y, como tal, un complejo de
derechos y deberes». Tal razonamiento es deliberadamente ambiguo:
nadie duda que la nacionalidad es un estado civil, es mds, constituye
un estado civil bésico (4), pues atribuye una plenitud de derechos
civiles a quien la ostenta y, por consiguiente, determina los demds
estados de la persona en el Ordenamiento espafiol ; pero, junto a esto,
tampoco puede ponerse en duda que la nacionalidad se configura en
nuestro texto constitucional como un derecho fundamental de la per-
sona humana. Este extremo viene avalado por una serie de indices
que se desprenden fundamentalmente de una lectura sistemdtica de la
Constitucién. En efecto, la nacionalidad est4 incluida dentro del marco
del Titulo I de la Constitucién que lleva por ribrica «De los derechos
y deberes fundamentales», inclusién que debe relacionarse, en primer
lugar, con el hecho de que nuestro pafs sea parte del Pacto interna-
cional de derechos civiles v politicos de 1966, en cuyo articulo 24, 3.°
se dispone que «Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad» ;
este precepto, debe insistirse, forma parte de nuestro Derecho interno
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96 de la Constitucién v el
articulo 1, 5.° del Cédigo civil (5). En segundo lugar, hay que tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 10, 2° del texto constitucional,
por cuanto, segin su tenor, las normas relativas a los derechos fun-
damentales y, en concreto, el articulo 11 «se interpretan de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos v tratados
y acuerdos internacionales» sobre esta materia de los que sea parte

(4) Como pusiera de relieve F. De Castro y Bravo, junto al aspecto pu-
blico de la nacionalidad existe otro que interesa al Derecho de la persona y
que no es otro que «el estado civil de miembro de la comunidad nacional»
(Cf. Derecho civil de Espaiia, t. 11, Madrid, 1.E.P., 1952, pp. 395-396). En la
misma direccién Vid. M. PENA Y BERNALDO bE QUIRGS, «De los espafioles y de
los extranjeros», Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, t. 1,
Jaén, Edersa, 1978, p. 548.

(5) Vid. las consideraciones en torno a la normativa internacional en
materia de extranjeria en M. P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARfA, Revista Espa-
riola de Derecho Internacional, vol. XXXIV, 1982, p. 163.
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Espafia; y, en esta direccién, no puede olvidarse ni lo dispuesto en el
articulo 15 de la Declaracién Universal en el sentido de que «Toda
persona tiene derecho a una nacionalidad» y de que «A nadie se
privard atbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar
de nacionalidad»; ni el espiritu de toda una serie de textos interna-
cionales en la materia suscritos por nuestro pais (6).

Ademds, el caricter de derecho humano de la nacionalidad fue re-
saltado tanto a lo largo de los debates parlamentarios que precedieron
a la Constitucién como en los que propiciaron la reforma de 1982 de
los preceptos de nacionalidad en el Cédigo civil. Concretamente en el
primer caso debe tenerse en cuenta la enmienda nim. 11 presentada
por la Agrupacién Independiente del Senado: «la nacionalidad, en
cuanto derecho fundamental de la persona humana...» (7) y, para el
segundo supuesto resulta obligada la referencia a la enmienda nim. 24
del Grupo Parlamentario Comunista al Proyecto de Ley de teforma
de los articulos 17 al 26 del Cédigo civil: «... la nacionalidad se en-
cuadra dentro de los derechos y libertades fundamentales de la per-
sona humana internacionalmente reconocidos; extremo este que en el
ordenamiento espafiol se hace realidad por la insercién del tema en el
marco del Titulo I de la Constitucién» (8). Dichas posiciones parla-
mentarias encuentran, por lo demds, un respaldo totalmente undnime
en la doctrina espafiola (9) que fue explicitado en las conclusiones
adoptadas en la reunién de profesores de Derecho internacional que
tuvo lugar en Madrid los dias 9 y 10 de febrero de 1978 con la fina-
lidad de valorar el Anteproyecto de Constitucién (10).

3. Precisamente en la referida reunién se apuntaban los peligros
que la escueta remisién a la ley del articulo 11, 1.° de la Constitucién
podfan acarrear, propugnindose la insercién en el precepto de unos
principios bésicos que asegurasen la proteccién del derecho a la na-
cionalidad en el Ordenamiento espafiol. Es evidente que tal iniciativa
no prosperd, salvo en lo que concierne a la prohibicién de la privacién
de Ia nacionalidad a los espafioles de origen reflejada en el articulo
11, 2.°; no obstante, el precepto en cuestién debe interpretarse tanto
en relacién con los textos internacionales a los que hemos aludido,
como con referencia a otros preceptos constitucionales como, por ejem-
plo, el articulo 14. De esta suerte, una hipotética ley que estableciese

(6) Por ejemplo, el Convenio de las Naciones Unidas de 1957 sobre la
nacionalidad de la mujer casada.

(7) Enmienda ndm. 659 al Texto del Proyecto de Constitucién, Constitu-
cién espariola. Trabajos parlamentarios, vol. III, Madrid, Servicio de Es-
tudios y Publicaciones de las Cortes Generales, 1980, p. 2945.

(8) Congreso de los Diputados, Enmiendas al Proyecto de Ley de re-
forma de los articulos 17 al 26 del Cédigo civil, p. 10.

9, Vid. J. A. CarrILLO SALCEDO, Derecho internacional privado, Madrid,
U.N.E.D., 1976, p. 250; E. PErRez VERA, Derecho internacional privado. Parte
especial, Madrid, Tecnos, 1980, p. 84; P. A, FERRER SaNCHIS, «Algunas cuestio-
nes...», loc. cit. en n. 1, p. 1075.

(10) Cf. el texto de las conclusiones en nuestro trabajo «La reforma...»,
cit. en n. 2. nota 24,
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un régimen de nacionalidad de la mujer casada en unos términos simi-
lares a los contenidos en el Cédigo civil con anterioridad a 1954 no
tendria cabida en nuestro sistema; de igual modo que tampoco tendria
cabida una ley que privase a una determinada etnia de la posibilidad
de adquirir la nacionalidad espafiola.

La Instruccién ha aprovechado el silencio del constituyente para
realizar la afirmacién que hemos transcrito con un propésito concreto:
dar una determinada solucién a los supuestos de hijos de espafiola y
extranjero nacidos con anterioridad a la Ley en aplicacién de las dis-
posiciones transitorias del Cédigo civil, Qué duda cabe que una apli-
cacién retroactiva del precepto hubiese aumentado sensiblemente el
nimero de espafioles de origen, al tiempo que se multiplicarian los
casos de doble nacionalidad como anomalia. Pero partiendo del «de-
recho a ser espafiol» que se desprende de la Constitucién y del tenor
del articulo 17, 1 del Cédigo civil («Son espafioles de origen») la
aplicacién de la irretroactividad absoluta del precepto no parece que
sea la solucién Sptima desde el punto de vista juridico, si bien pueda
justificar una cierta politica tendente a limitar el 4mbito de la pobla-
cién espafiola que, desde luego, no compartimos. Ademds, tampoco es
solucién, la posibilidad que la Instruccion apunta de que tales indivi-
duos acudan al régimen de la opcién y ello tanto por razones de fondo,
como por razones pricticas. Razones de fondo porque el acudir a esta
via implica que el hijo de madre espafiola con anterioridad a la Ley
51/1982 nunca seri espafiol de origen, dindose la paradoja de que
tal condicién la tendria el adoptado en forma plena por dos individuos
originariamente extranjeros, si uno de ellos obtuviese la nacionalidad
espafiola en dia antes del nacimiento del nifio (art. 18 C. c.); en este
punto debe insistirse en que la reciente reforma del Derecho espafiol
de la nacionalidad posee una tendencia inquietante, pese a lo dispusto
en el articulo 14 de la Constitucién, hacia la consolidacién de dos
tipos de espafioles, originarios y no originarios (11), lo cual hace que
el acudir a la via de la opcién sea algo que debe limitatse en lo po-
sible. Razones practicas, porque habrid que esperar al menos a que el
nifio tenga catorce afios, siendo durante ese perfodo extranjero y, lo
que es mids grave, si el hijo de espafiola y extranjero tiene mis de
veinte afios, ni siquiera contard con la  via de la opcidén; en este su-
puesto deberfa acogerse a la’ naturalizacién por residencia y, aunque
disfrutase del plazo privilegiado de un afio, podria ver su propésito
de ser espafiol frustrado al serle denegada la concesién por motivos
de orden piblico o interés nacional. En suma, la irretroactividad ab-
soluta del articulo 17, 1.° del Cédigo civil sentada por 12 D. G. R. N.
es una solucién demasiado radical que puede dar lugar a situaciones
injustas. Una retroactividad limitada a un plazo hubiese sido mis
correcta; pero de este punto nos ocuparemos en el pardgrafo siguiente.

(11) Sobre el particular, Vid. M. FERNANDEZ FERNANDEZ, «El principio de
igualdad y su incidencia en el nuevo Derecho espafiol de la nacionalidad»,
Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XXXV, 1983.
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§ 3. CUESTIONES DE DERECHO INTERTEMPORAL

4. La Ley 51/1982 ha mantenido la ténica tradicional del legis-
lador espafiol de silenciar en el momento de la reforma parcial del
Cédigo civil los problemas de Derecho intertemporal de especial rele-
vancia en el sector de la nacionalidad (12). Dicha Ley sélo contiene
una disposicién transitoria que no posee un caricter global, sino que
alude exclusivamente a un supuesto de recuperacién privilegiada de
la nacionalidad espafiola cuando el individuo que la haya perdido acre-
dite que lo fue por motivo de emigracién. Resulta incomprensible que
si el legislador contemplé de forma expresa este supuesto, de alcance
méds que limitado, no haya reparado en el resto de los problemas tran-
sitorios que sin duda suscita la nueva redaccién de los articulos 17 al
26 del Cédigo civil. Ante este silencio vuelve a ser la D. G. R. N. la
encargada de solucionar tales problemas. El Organismo directivo, cu-
riosamente, no ha utilizado la Instruccién mds que para pronunciarse
por el supuesto de los hijos de madre espafiola y padre extranjero
nacidos con anterioridad a la Ley 51/1982, reservandose el resto de
las situaciones para resolverlas caso por caso a medida que se susciten.
Esta circunstancia aconseja, en primer lugar, valorar la solucién in-
cluida en la Instruccién y en segundo término sefialar las significa-
tivas ausencias que contiene en torno a este peculiar sector de pro-
blemas. :

5. En lo que atafie a la atribucién de la nacionalidad, el nuevo
articulo 17 del Cédigo civil ha ampliado considerablemente el dmbito
de los espafioles de origen, pues no sélo se refiere a los hijos de madre
espafiola, con independencia de cualquier circunstancia, sino que alude
a los nacidos en Espafia de padres apdtridas. Ahora bien, al no fijar
la Ley 51/1982 su 4mbito de aplicacién temporal, el interrogante
se suscita en relacién con los nacidos con anterioridad a la misma. La
Instruccion ha ignorado el segundo de estos supuestos, que en nuestra
opinién deberia tener la misma solucién, pero ha dado una respuesta

(12) Como excepcién debe retenerse la disposicién transitoria de la Ley
14/1975, de 2 de mayo, en relacién con la nacionalidad de la mujer casada.
Su redaccién, sin embargo, fue tan deficiente que no sélo la Circular de 22
de mayo de 1975, sino varias Resoluciones de la D.G.R.N. se vieron en la
necesidad de fijar el alcance de la reforma respecto a situaciones producidas
con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva Ley. Vid. sobre el par-
ticular el Discurso del Ministro de Justicia en la presentacién del Proyecto
de Ley a las Cortes (Bol. Inf. M.° Just., nam. 1.023, 1975, p. 8). Entre los
diversos comentarios a esta disposicién transitoria cabe referirse a los de
F. Luces GIL, «Andlisis de las modificaciones introducidas en el régimen de
la nacionalidad espafiola por la ley de 2 de mayo de 1975», R.G.L.J,, t. LXXI,
1975, pp. 129-131; J. Peré RaLUY, «Las nuevas normas sobre nacionalidad»,
Pretor, nim. 89, 1975, pp. 734-737; M. P. ANDREsS SAENZ DE SaNTA MARIA, en la
obra dirigida por J. D. Gonziiez CaMPOS, Lecciones de Derecho internacio-
nal privado. Derecho de la nacionalidad. Derecho de extranjeria, Oviedo,
Serv. Publ. Universidad, 1979, p. 61. A. MARIN L6PEz, «La nacionalidad de la
mujer casada en el Derecho espafiol», Revista Espaiiola de Derecho Interna-
cional, vol. XXIX, 1976, pp. 415416.
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concreta al primero sobre la base del articulo 2, 3.° del Cédigo civil,
considerando que la mencionada «novedad no puede tener efecto re-
troactivo», pues para «una aplicacién retroactiva de la nueva norma
no puede invocarse lo establecido por la disposicién transitoria primera
de las generales del Cddigo civil, en cuanto se refiere al derecho de-
clarado por primera vez en el Cédigo...». No cabe duda que el rigor
mostrado por el Organismo directivo responde a una cierta linea de
interpretacién efectuada en las sucesivas modificaciones del articulo 17
del Cédigo civil, pero también debe retenerse que no fue nunca uni-
nimemente admitida por la doctrina. En concreto, valorando la re-
forma del Cédigo civil de 1954, que habia ampliado el nimero de su-
puestos contemplados en el articulo 17 del Cédigo civil y por tanto
el dmbito de los beneficiarios, J. Peré Raluy se habia inclinado por
una respuesta favorable a la retroactividad y ello en base a dos ra-
zones, una de orden préctico y otra de orden juridico; la primera se
justificaba en la conveniencia de dirimir todos los supuestos de duda
en favor de la nacionalidad espafiola; la segunda, encontraba respaldo,
en su opinién, en la disposicién transitoria primera del Cédigo civil (13).
Cierto que el articulo 19 del Decreto de 2 de abril de 1955 establece-
ria expresamente y @ posteriori la irretroactividad de la nueva redac-
cién del articulo 17 del Cédigo civil, pero en ausencia de esta dispo-
sicién expresa, estimamos totalmente correcta la posicién del mencionado
autor.

La Instruccién alude expresamente, en apoyo de su tesis, a la doc-
trina sentada por la Res. D. G. R. N. de 20 de abril de 1978. Sin
embargo, la tendencia hacia la irretroactividad es mds antigua y, en
nuestra opinién se debe a la solucién de un supuesto muy concreto
que mds tarde se generaliz6. En efecto, el primer caso resuelto en la
materia debe situarse en el contexto particular de las Plazas de Ceuta
y Melilla; se suscitaba aqui si debfan considerarse espafioles los na-
cidos en estas localidades con anterioridad a 1954 conforme a la
nueva redaccién del articulo 17, 3.° del Cédigo civil o si, por el con-
trario, eran marroquies en tanto no optasen por la nacionalidad espa-
fiola: la Res. D. G. R. N. de 20 de junio de 1972 se negé a aplicar
con efectos retroactivos la legislacién mds favorable (14). Dos afios
mds tarde y ya con cardcter general, la Res. D. G. R. N. de 30 de
abril de 1974 (15) volvié a reiterar la irretroactividad del precepto
indicado y, por tltimo, la citada Resolucién de 1978 insistié en la
misma doctrina negdndose a considerar espafiola a una italiana iure
sanguinis que naci6 en Espafia de padres italianos residentes en Espa-
fia desde su nacimiento, un mes antes de la Ley de 1954 (16).

6. Hasta aqui, la justificacién de la irretroactividad que, no puede

{13) Cf. J. PErE RaLvy, Derecho de nacionalidad, Barcelona, Bosch, 1955,
pp. 80-81.

(14) Anuario D.G.R.N., 1972, p. 462.

(15) Ibid., 1974, p. 398.

(16) Bol. Inf. M Just., ntim. 1.130, 1978, p. 71 y nota de A. M.* DasTIs
QuEcEDO en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XXXII, 1980,
pp. 183-184,



1306 José Carlos Ferndndez Rozas

desconccerse, ha sido acogida por cierto sector de la doctrina inter-
nacionalista espafiola (17). Pero, frente a esta posicién, deben tenerse
en cuenta otrtos argumentos. En primer lugar, que existe un sector
del Derecho de la nacionalidad en el que ha operado la retroactividad,
concretamente, en el régimen de la nacionalidad de la mujer casada;
dejando a un lado la incidencia de la aplicacién directa del articulo 23
de la Constitucién republicana y la accién posterior sobre la misma
de la normativa del «nuevo Estado», totalmente favorables a la retro-
actividad de las nuevas disposiciones, podemos detenernos en prece-
dentes més préximos. Y, en esta linea, la Sent. T. S. (Sala 4.°) de 21
de mayo de 1968 (18) y la Sent. T. S. (Salz 1.°) de 13 de febrero de
1974 (19), respecto a la reforma del Cédigo civil de 1954 y la doc-
trina sentada por la Circular D. G. R. N. de 22 de mayo de 1975 (20),
en relacién con la modificacién de 1975, son sumamente ilustrativa.
En segundo término, el articulo 2, 3.° del Cédigo civil utilizado como
fundamento de base por la Instruccién debe valorarse en su justa me-
dida, No cabe duda de la finalidad de la norma: la imposibilidad de
exigir a los individuos un comportamiento cuyas consecuencias legales
no son previamente conocidas; ahora bien, de acuerdo con M. Batlle
Viézquez, «la retroactividad es en muchas ocasiones indispensable y es
precisamente un medio de transformacién y progreso de situaciones
pasadas que se consideren de conveniente remocién» (21). Es mds,
como ha sefialado L. Diez Picazo, la regla del articulo 2, 3.° del Cé-
digo civil hay que entenderla como subsidiaria («si no dispusiesen lo
contrario») y sélo encontrard aplicacién cuando la nueva ley nada haya
establecido sobre su posible efecto retroactivo y cuando éste tampoco
se deduzca por via de interpretacién (22). Cierto que la Ley 51/1982
guarda silencio en la materia, pero el tenor del nuevo articulo 17, 1
del Cédigo civil es contundente («Son espafioles de origen») y la in-
terpretacién favorable a la irretroactividad ofrece, como acaba de
sefialarse mds arriba, evidentes quiebras. Por dltimo, no puede desco-
nocerse que dentro de las modificaciones recientes del Cddigo civil
motivadas por la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 existen
precedentes favorables a la aplicacién retroactiva de las nuevas normas:
las disposiciones transitorias de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacién del Cédigo civil en materia de filiacidn, patria potestad
y régimen econémico del matrimonio, son una buena muestra de ello.

7. Es evidente que el tenor de la Instruccidn en la materia que
examinamos tiene una indiscutible base juridica. Pero ante el silencio

(I7) Asi, A. Miata DE LA MurLA, Derecho internacional privado, 11, 82 ed.,
Madrid, Atlas, 1979, p. 33; E. PECOURT, Nota a la Res. D.G.R.N. de 20 de junio
de 1972, Anuario de Derecho Internacional, vol. 1, 1974, p. 521; M. PERA Y BER-
NALDO DE QUIRGS, loc. cit. en n. 4, p. 595; E. PEREZ VERA, op. cit. en n, 9, p. 24.

(18) Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1968, num. 4.830.

(19) Col. Leg. Jurisp. Civ., febrero 1974, num. 66, p. 197.

20) B. 0. E., 24-V-15.

21y Cf M. BATLLE VAZQUEz, «Arts. 1 a 7», Comentarios al Cddigo civil...,
en n. 4, p. 75.

22. Cf. L. Diez Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. I, 4°
ed., Madrid, Tecnos, 1982, p. 138.
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de la Ley no puede ser de recibo una interpretacién tan poco flexible
por limitar el derecho a «ser» espafiol. No era menester una declara-
cién de retroactividad absoluta; hubiese bastado, en la linea de la Ley
11/1981, haber extendido lo dispuesto en el nuevo articulo 17 del
Cédigo civil a los menores de edad en el momento de la entrada en
vigor de la reforma en la linea de los modernos Cédigos de la nacio-
nalidad existentes en el Derecho comparado (23). El problema hasta
ahora expuesto tiene, por lo demds, la virtud de situar en su justa
dimensién el conflicto intertemporal en el Derecho espafiol de la na-
cionalidad; conflicto que deriva en gran parte de la inclusién de esta
materia en el Cédigo civil: la seguridad juridica y, la autonomia de este
particular sector del Ordenamiento juridico requieren soluciones pro-
pias que solamente podrdn plasmarse en una Ley especial.

8. Junto a la valoracién del problema expuesto resulta obligado
referirse a las significativas ausencias de soluciones concretas a cues-
tiones intertemporales derivadas de la opcién de la nacionalidad y de
la naturalizacién por residencia, entre otras de menor importancia
que pudieran sefialarse.

La Ley 51/1982 se ha caracterizado por haber reducido de forma
sustancial los supuestos de opcién de la nacionalidad, quedando esta
institucién reservada para los que queden «sujetos a la patria potestad
o0 a la tutela de un espafiol», Pues bien, a partir de tal redaccién deben
contemplarse dos supuestos de Derecho transitorio sobre los cuales
la Instruccion debié pronunciarse. El primero hace referencia a los
sujetos a patria potestad o tutela con anterioridad a la Ley; y, de
aplicar la misma solucién que la ofrecida por el Organismo directivo
para los comprendidos en el articulo 17, 1°, no podtian beneficiarse
del derecho concedido en el articulo 19 del Cédigo civil. El segundo
afecta a los que en espera de utilizar el cauce del antiguo articulo 18
del Cédigo civil pasaron a integrarse a partir de 1982 en expectantes
de la naturalizacién por residencia con plazo abreviado de un afio.
Ante el silencio de la D. G. R. N. una via de solucién podria ser el
respeto de los derechos adquiridos de los menores de edad con ante-
rioridad a la Ley 51/1982 y la consiguiente aplicacién del antiguo
articulo 18 del Cédigo civil hasta que alcanzasen la mayoria de edad;
téngase en cuenta que la opcién es un derecho subjetivo del individuo
que serfa suprimido en una serie de supuestos con la aplicacién auto-
mitica de la nueva legalidad.

Tampoco alude la Instruccién a los problemas intertemporales sus-
citados por la nueva configuracién de la naturalizacién por residencia.
Ahora bien, como quiera que el nuevo articulo 22 del Cédigo civil es
mis beneficioso en el sentido de aumentar el 4mbito de los benefi-
ciarios y de abreviar los plazos, debe reconocerse que dichos proble-
mas no serdn muy numerosos. No obstante, acaso el Organismo di-
rectivo debiera haberse pronunciado acerca de ciertas situaciones de

(23) Vid., por ejemplo, los arts 3 y 4 de la Ley francesa ntims. 73-42, de 9
de enero, conteniendo el Cédigo de la nacionalidad. Vid. por todos, P. La-
GARDE, La mnationalité frangaise, Paris, Dalloz, 1975, pp. 34 y ss.
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facta pendentia; en concreto sobre los expedientes en trimite con
arreglo al sistema anterior y ello con la finalidad de que los solicitan-
tes no se puedan encontrar discriminados en relacién con los que
inicien los trdmites de acuerdo con la nueva legalidad. De otra parte,
el perfodo de residencia previo efectuado con anterioridad a la Ley
debiera de reputarse vilido, si bien esta circunstancia encuentra una
serie de inconvenientes en el texto del articulo 22, toda vez que exige
que la residencia sea «legal» y, ello, conforme a la actual normativa
de extranjerfa es ciertamente dificil, sobre todo para iberoamericanos
v ecuatoguineanos. Finalmente, debe hacerse mencién de que el re-
ferido articulo 22 es mucho més restrictivo que la legalidad anterior
en materia de adquisicién de la nacionalidad por matrimonio; incluso,
esta figura desaparece, quedando subsumida dentro del capitulo de la
adquisicién por residencia con el plazo abreviado de un afio, La nueva
legalidad y, en concreto, el plazo, deberia aplicarse como es légico a
aquellos interesados que atin no hubiesen ejetcitado la especial «opcién»
contemplada en el anterior articulo 22 del Cédigo civil.

§ 4. SOLUCIONES MATERIALES FRENTE A CONFLICTUALES

9. Una de las ncvedades de la Ley 51/1982 es la nueva confi-
guracién del 4dmbito de los beneficiarios del «derecho de opcidn».
Frente al sistema anterior que lo consideraba como una figura com-
plementaria de los supuestos de atribucién de la nacionalidad previs-
tos en el articulo 17 del Cédigo civil, que se conectaba tanto con los
supuestos derivados del ius soli como a los derivados del ius sanguinis,
la nueva regulacién va a vincularse al hecho de la patria potestad o
de la tutela de un espafiol. No es el momento de criticar la vigente
redaccién del articulo 19 del Cédigo civil, sino la interpretacién otor-
gada por la Instruccién a un problema derivado del citado precepto y
que nos acerca a un importante aspecto de las denominadas «relacio-
nes estructurales» entre los distintos sectores que configuran el De-
recho internacional privado, concretamente las relaciones entre nacio-
nalidad y conflicto de leyes. El problema es el siguiente: ;qué ocurre
si la madre espafiola no participa en la patria potestad, segin la ley
extranjera de su hijo o del padre?, y la respuesta del Organismo di-
rectivo es que tal circunstancia «no ha de ser obstdculo, a pesar de
lo dispuesto en el articulo 9, 4 del Cédigo civil..., ya que por tratarse
de un derecho concedido por la Ley espafiola con base a unos presu-
puestos de hecho establecidos por esta misma legislacién, es exclusiva-
mente a éstos a los que hay que atenerse para no romper la armonfa
de la previsién legislativa». Tal afirmacién sugiere una doble critica
tanto por lo que se refiere a su punto de partida, como por la solucién
otorgada.

10. Su punto de partida, el articulo 9, 4.° del Cédigo civil vy,
en concreto, su primera conexién la «ley nacional del padre» no puede
considerarse de recibo como consecuencia del artfculo 14 de la Cons-
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titucién en relacién con su disposicién derogatoria tercera. En efecto,
una norma contraria al principio de igualdad de sexos como la citada,
pese a no haber existido derogacién expresa de la misma, debe con-
siderarse sin ninglin vigor, sin que sea necesario, como ha puesto de
relieve E. Garcia de Enterrfa (24), una expresa declaracién de incons-
titucionalidad. La interpretacién otorgada, en la linea de la tan cri-
ticada Res. D. G. R. N. de 21 de marzo de 1979 (25), es m4s llamativa
por cuanto existen otros mecanismos en el Ordenamiento juridico que
llenan los eventuales vacios legales y- que otorgan soluciones vélidas en
espera de una reforma —actualmente en curso por lo que respecta al
Titulo Preliminar del Cédigo civil— de la normativa afectada por la
Constitucién. En efecto, el recurso a los denominados «principios de
autointegracién del sistema» y en concreto a la «aplicacién analdgica
de las normas» previstas en el articulo 4, 1.° del Cédigo civil es, como
ha indicado J. D. Gonzilez Campos, la tinica via adecuada y la apli-
cacién cumulativa de la ley nacional de ambos progenitores, la cone-
xién que sustituye la derogada referencia a la ley nacional del padre (26).
Consecuentemente la contingencia apuntada en la Instruccion requiere
una interpretacién distinta del articulo 9, 4.° del Cédigo civil.

11. Mas aunque este tltimo precepto estuviere en vigor, la inapli-
cacién que la D. G. R. N. sugiere del mismo en base a que la opcién
constituye un «derecho concedido por la Ley espafola», no deja de
ser una solucién discutible aunque eventualmente correcta desde el
punto de vista de la justicia material. Si, como entiende el Organismo
directivo, las relaciones paterno-filiales se rigen en primer lugar por
la ley nacional del padre, no cabe duda que la interpretacién propuesta
vulnera directamente lo dispuesto en el articulo 12, 6.°, ap. 1.°, del
Cédigo civil segin el cual «Los Tribunales y autoridades aplicardn de
oficio las normas de conflicto del Derecho espafiol» y ello con indepen-
dencia de que pudiesen intervenir con posterioridad ciertos correctivos
funcionales, como el orden puiblico. No cabe duda que estamos en este
dmbito dentro de la polémica en torno a la cuestién previa en el De-
recho de la nacionalidad y de que la D. G. R. N,, frente a una cierta
tendencia doctrinal (27) y frente a la solucién otorgada por la Res.
D. G. R. N. de julio de 1955 (28), se ha inclinado por una solucién
material, ignorando al Derecho extranjero normalmente aplicable. Y

(24) Cf. E. Garcfa DE ENTERRfA, «La Constitucién como norma juridicas,
La Constitucion espariola de 1978, Madrid, Civitas, 1980, pp. 122-123, trabajo
reproducido en E. Garcia pE ENTERRfA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, I, Madrid, Civitas, 1980, pp. 103-104.

(25) Bol. Inf. M.° Just.,, num. 1.163, 1979, pp. 98-99 y Nota de P. ABARCA
Junco en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XXXIV, 1982, pp.
473474,

(26) Cf. J. D. GonzALEZ CamPoS, Curso de Derecho internacional privado,
Universidad Auténoma de Madrid, curso 1982-83 (policopiado), p. 138.

(27) PH. FRANCESCAKIS, «Les questions préalables de statut personnel
dans le droit de la nationalité», Rabels Zeitschrift fiir duslandisches und in-
ternationales Privatrecht, 1958, pp. 466 y ss.; L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ, «La
cuestién previa en el Derecho espafiol de la nacionalidad», en este Anuario,
t. XXX, 1977, pp. 763 v ss.

(28) Anuario D.G.R.N., 1955, p. 199.
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debe reconocerse que esta inclinacién es coherente con determinada
linea interpretativa, cuyo punto de partida es la Res. D. G. R. N. de
23 de mayo de 1975 y su complemento tres importantes decisiones del
afio 1982 en materia de opcién de la nacionalidad (29).

12. Que las soluciones materiales se superpongan a la normal
aplicacién de los preceptos conflictuales en materia de nacionalidad
pueda ser discutible y que se reserve para los supuestos en que se
mencionan los términos «emancipacién» (arts. 19, 2.°, 21, 2°, 22, 5°
y 23, 1.°) o «plena capacidad» (art. 19, 2.°) no es ébice para justificar
la desafortunada referencia que la Instruccidn realiza al articulo 9, 4.°
del Cédigo civil. M4s parece una declaracién de principios de la pro-
pia D. G. R. N. de que el precepto estd en vigor, que una solucién
concreta a un problema real. La accién de la disposicién derogatoria
tercera de la Constitucién sobre el precepto es, en nuestra opinién,
incuestionable, y la solucién propuesta al problema en base a la ana-
logia, la {nica correcta. Es lamentable que si una de las caracteristicas
de las dos primeras fases de la reforma del sistema espafiol de nacio-
nalidad era el haber eliminado pricticamente el problema de la cuestién
previa, que se vuelva a suscitar la cuestién.

§ 5. RESTRICCIONES EN ORDEN A LA CONCESION DE LA
NACIONALIDAD ESPANOLA POR RESIDENCIA

13. Una lectura del nuevo articulo 22 del Cédigo civil registra,
sin duda, una menor rigidez en orden a la adquisicién de la nacionali-
dad espafiola por residencia que la que caracterizaba la anterior re-
daccién del articulo 20 del Cédigo civil. Cierto que persiste la discre-
cionalidad en la concesién o denegacién de las solicitudes, cierto que
se exige que la residencia sea «legal», lo cual limita el nimero de
aspirantes por vincularse el proceso a nuestra rigida normativa de ex-
tranjerfa, pero no cabe duda de que la disminucién de los plazos y el
aumento de! 4mbito de los beneficiarios muestran una tendencia in-
equivoca del legislador a flexibilizar esta particular modalidad de na-
turalizacién, verdadera pieza maestra del régimen de adquisicién de
la nacionalidad espafiola, Se ha dicho que persiste la discrecionalidad,
por lo que la nueva regulacién es heredera del pasado, continuando la
linea trazada por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1916 (30) y
plasmada en el Cédigo civil en la reforma de 1954. Esta nota discre-
cional se ha reforzado si cabe al afiadir el articulo 22 del Cédigo civil

(29) Ibid, 1975, pp. 294-298 y Nota de A. ORTIZ-ARCE en Revista Espafiola
de Derecho Internacional, vol. XXX, 1977, pp. 435438. Vid. Resoluciones
D.G.R.N. de 30 de julio, 15 de octubre y 6 de diciembre de 1982, Bol. Inf.
M. Just., nums. 1.287, 1.296 y 1.298, 1982, pp 50-56, 71-74 y 4245 y Nota de
J. C. FErNANDEZ Ro0zAs en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol.
XXXV, 1983.

(30) Vid. F. pE Castro, «La adquisicién por vecindad de la nacionalidad
espafiola», Informacién Juridica, nims. 37 y 38, 1945, pp. 71-92; J. M.» Trias
DE BES, «La naturalizacién espafiola por titulo de vecindad segin las ultimas
y recientes disposiciones», R.G.L.J., t. 130, 1917, pp. 289-301.
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a los motivos de orden publico los de «interés nacional» como deter-
minantes en la denegacién de las solicitudes por parte del Ministro de
Justicia. Ahora bien, como quiera que dicho precepto abarca junto al
régimen general de los diez afios de residencia previa en Espafia una
serie de concesiones por plazo abreviado de dos afios (para iberoame-
ricanos, andorranos, filipinos, ecuatoguineanos, portugueses y sefar-
dies) o de un afio (para los titulares del derecho de opcién con ante-
rioridad a la Ley 51/1982), podria plantearse la duda de si a estas
dltimas concesiones les era aplicable la discrecionalidad. Ello por cuan-
to esta ultima nota sélo figura en el parrafo 1.° del articulo 22 del
Cédigo civil, donde se establece la regla general de los diez afios, si-
lencidndose los motivos de orden publico y de interés nacional en el
resto de los supuestos. La Instruccién ha sido contundente en este
punto, extendiendo la nota discrecional a todo tipo de concesién, pues
una cosa es que se abrevie el plazo de residencia previa en razén de
una serie de circunstancias y otra que el procedimiento de naturaliza-
cién se modifique en base a éstas. Nada cabe objetar a la interpreta-
cién otorgada por la D. G. R. N. en este punto: la supresién de una
eventual denegacién de la solicitud en base a motivos de orden publico
o interés nacional reconducitia los supuestos de naturalizacién por
plazo abreviado de dos afios o de un afio a una modalidad de opcién
similar a la contemplada en el articulo 19 del Cédigo civil. En suma,
que los beneficiarios de plazos de residencia abreviada no tienen un
derecho subjetivo a que se les atribuya la nacionalidad espafiola.

14. Junto a esta linea interpretativa de evidente correccién, la
Instruccién se muestra deliberadamente ambigua con una intencién
evidentemente restrictiva en relacién con la naturalizacién de los se-
fardies (31). El articulo 22 del Cédigo civil estima suficientes dos afios
de residencia en Espafia para la naturalizacién de los sefardies, siem-
pre «que acrediten su respectiva condicién», circunstancia esta que ya
desde la publicacién de la Ley 51/1982 hacia presagiar que el su-
puesto iba a tener una aplicacién muy limitada, En efecto, la Instruc-
cién dispone a este respecto que la «condicién de sefardi habrd de
demostrarse por los apellidos que ostente el interesado, por el idioma
familiar o por otros indicios que demuestren la tradicién de pertenen-
cia a tal comunidad cultural», fijando a continuacién una serie de
criterios sobre los que resulta obligado detenerse. En primer lugar, la
D. G. R. N. estima que el «certificado de la comunidad israelita re-
conocida en Espafia que acredite la pertenencia de una petsona a la
religién judia sefardita, no serd mds que un principio de prueba que,
como tal, deberd ser apreciado en conjuncién con otros medios pro-
batorios» ; dicho criterio, al involucrar innecesariamente el plano de la
pertenencia a una comunidad cultural con el plano religioso, no re-
sulta aceptable: el certificado, en los términos expresados, no cabe
duda que vulnera de algtin modo el articulo 16, 2.° de la Constitucién,
pues su consideracién como «principio de prueba» supone otorgarle un

(31) Vid. sobre el particular S. BENSABAT BENARROCH, «La nacionalidad
espafiola de los judios sefarditas», R.G.L.J., vol. LXXVIII, 1979, pp. 143-148.

15
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cierto valor y, de esta suerte, se obliga al solicitante a pronunciarse
sobre su religién.

En segundo término, de acuerdo con la Imstruccién, «constituird
medio de prueba suficiente de la condicién de sefardi la justificacién
por el peticionario de su inclusién, o descendencia directa de una per-
sona incluida, en las listas de familiares sefardies protegidos por Es-
pafia a que, con relacién a Egipto y Grecia, hace refetencia el Decreto-
ley de 29 de diciembre de 1948». Ahora bien, un examen del referido
Decreto-ley y, en concreto, de sus listas anexas, muestran hasta qué
punto el 4mbito de estas justificaciones es méds que limitado. En efecto,
diferir el 4mbito de beneficiarios a una relacién del afio 1948, que
incluye solamente a individuos procedentes de Egipto y de Grecia, no
es mis que una ironfa, ironfa que se hace més acusada al proceder a la
cuantificacién de las listas ya de por si «cuidadosamente selecciona-
das» en la época en que se redactaron: 272 personas procedentes de
Egipto y 409 procedentes de Grecia. Asimismo, resulta discutible el
tercer criterio ofrecido por la D. G. R. N. en el sentido de que «la
misma conclusién ser4 aplicable si existen para otros paises listas and-
logas o si el solicitante acredita su descendencia directa de una persona
que haya gozado de la proteccién espafiola bajo el régimen de capi-
tulaciones», La posibilidad de que existan para otros paises listas ani-
logas a las de los dos paises antes referidos es mds que hipotética y
la alusién a los descendientes «protegidos», cuando el régimen de
capitulaciones fijado en Montreux finalizé en 1949, es mds bien una
cldusula de estilo que una previsién de futuro. Por Wltimo, siguiendo
el texto de la Instruccién, al calificar de «elemento probatorio de utili-
dad» la justificacién por parte del interesado de «su vinculacién o
parentesco colateral» con, las personas o familias detalladas mds arriba,
es evidente que se deja en manos de la Administracién un criterio de
apreciacién totalmente discrecional.

15. A partir de las consideraciones antetiores puede afirmarse
que el Organismo directivo se ha encargado de reducir al minimo la
posibilidad de que los sefardies puedan acogerse al plazo privilegiado
de residencia en Espafia de dos afios para adquirir la nacionalidad
espafiola, desvirtuando de este modo el espiritu del articulo 22 del
Cédigo civil ; parece sin duda excesivo el rigor mostrado a efectos pro-
batorios porque, en definitiva, la condicién de sefardita ni trae con-
sigo directamente la adquisicién de la nacionalidad espafiola, ni otorga
un derecho subjetivo en el individuo para adquirirla; tan sélo reduce
el plazo previo de residencia para solicitar la naturalizacién. En des-
cargo de la linea interpretativa que criticamos debe insistirse en la
falta de precisién del articulo 22 del Cédigo civil en la materia y en
su cardcter falaz: si lo que pretende el legislador es «reparar una in-
justicia histérica» (32), que comience por otorgar un régimen de ex-

(32) Vid. las intervenciones del diputado Guerra i Fontana en la Comi-
cién de Justicia e Interior con motivo de los debates que precedieron a la
Ley 51/1982 en defensa de la Enmienda nim. 18 del Grupo Parlamentario
Socialistes de Catalunya.
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tranjeria privilegiado o que someta a los sefardies a otra modalidad de
adquisicién de la nacionalidad espafiola. El limitarse a reducir los pla-
zos de residencia sin pronunciarse por el problema probatorio resulta
un eufemismo innecesario.

§ 6. PERDIDA DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA POR AD-
QUISICION DE OTRA NACIONALIDAD

16. Pese a que la autonomia de la voluntad juegue un escaso
papel en el Derecho de la nacionalidad, ésta ha mantenido una cierta
relevancia en el 4mbito de la pérdida de la nacionalidad por adquisicién
de otra. Una muestra de hasta qué punto se respeta en la Ley 51/1982
dicha autonomia de la voluntad es la nueva redaccién del articulo 23, 1.°,
inciso 1.°, del Cédigo civil, consoliddndose en nuestro sistema una im-
portante manifestacién del derecho a cambiar de nacionalidad reco-
nocido en el articulo 15, 2° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Ahora bien, sentado el principio general el propio precepto
introduce una serie de limites a la autonomias jue se traducen en la
necesidad de que en el interesado concurran ciertas circunstancias.
Dichos limites, es obvio, se han flexibilizado en relacién con la nor-
mativa anterior: se ha suprimido la exigencia de los veintidn afios
que, curiosamente, no habfa sido modificado por el Real Decreto-ley
de 16 de noviembre de 1978 (33) y, sobre todo, se ha eliminado el
requisito de que los solicitantes varones no estuviesen «sujetos al
servicio militar en perfodo activo, salvo que medie exigencia del Go-
bierno», Sin embargo atn perdura la necesidad de residir «fuera de
Espafia con tres afios de anterioridad». Esta exigencia de una descone-
xién previa del individuo con Espafia es sin duda el mayor limite que
nuestro sistema impone al régimen de la pérdida de la nacionalidad
por adquisicién voluntaria de otra. Propuesta su eliminacién en los
debates que precedieron a la Ley 51/1982, esta iniciativa no prospe-
rarfa, lo cual implica un peligroso precedente si se pone en relacién
con cierta linea interpretativa que la Res. D. G. R. N. de 18 de febrero
de 1976 refleja con nitidez (34).

Ha de considerarse, pues, un acierto, la interpretacién flexible
que ‘del plazo de los tres afios ha realizado la Instrucciénl en el sentido
de que «si en el momento de adquisicién voluntaria de la nacionalidad
extranjera por parte del espafiol capaz no lleva éste aiin tres afios de
residencia fuera de Espafia, ello no ha de ser obsticulo para que, en
el momento en que transcurra dicho plazo y si el interesado sigue
conservando la nacionalidad extranjera adquirida con anterioridad,
incurra en tal momento en causa de pérdida de la nacionalidad espa-

(33) Debe recordarse, sin embargo, que la D.G.R.N. entendia con buen
criterio que la edad de veintitin afios carecia de sentido, inclinindose por
los dieciocho, pese a lo dispuesto en el por entonces en vigor articulo 22
del C. c. (Res. D.G.R.N. de 10 de enero de 1979, Bol. Inf. M.° Just., num, 1,157,
1979, p. 63).

(3% Bol. Inf. M.° Just, nim. 1.052, 1976, p. 59.
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fiola». Con tal razonamiento, ademds, el Organismo directivo toma
partido en una cuestién polémica en la doctrina pues tanto la antigua
redaccién del articulo 22 del Cédigo civil como la del vigente articulo
23 suscitaban la duda de si tenfa algin valor la decisién de adquirir
la nacionalidad extranjera formulada con anterioridad al transcurso de
los tres afios de residencia fuera de Espafia. Concretamente, para
M. Pefia y Bernaldo de Quirds dicha decisién serfa ineficaz por ino-
portuna (35), en tanto que para J. Peré Raluy no era preciso que la
residencia de tres afios en el extranjero hubiese «precedido a la ad-
quisicién de la nacionalidad extrafia, sino que la pérdida de naciona-
lidad se producird en el momento de la adquisicién de la extranjera si
en tal ocasién se hubiera completado ya el indicado tiempo de resi-
dencia y en el momento de cumplirse dicho plazo en el caso contra-
rio» (36). No puede desconocerse que ambos argumentos tenfan sé-
lidas bases juridicas, mas la Instruccién, al inclinarse por el segundo
ha adoptado una posicién realista y mds respetuosa con la autonomia
de la voluntad del individuo. Con todo, debe insistirse en lo innecesa-
rio del requisito de los tres afios y en la critica a la Ley 51/1982 por
haberlo mantenido.

17. La modalidad de pérdida que estamos examinando requiere,
claro es, que se produzca la adquisicién de otra nacionalidad. Dado el
papel que la autonomia de la voluntad posee en esta institucién, dicha
pérdida no tendrd lugar si al peticionario le ha sido atribuida la na-
cionalidad extranjera por un acto de un Estado extranjero indepen-
diente de su voluntad. La Instrucciém reitera en este punto la doctrina
del denominado «asentimiento voluntario» y es coherente con la linea
mantenida por el Organismo directivo a partir de la Res. D. G. R. N.
de 5 de abril de 1965 (37). Precisamente por esta reiteracién se echa
de menos una referencia a ciertos interrogantes que la expresién «ad-
quieran voluntariamente otra nacionalidad» suscita y que, en algunas
ocasiones han sido resueltos por la propia D. G. R. N. Asi, por ejem-
plo, no hubiese estado de mds que la Instruccién se pronunciara por
la necesidad de que el caricter de «nacionalidad» extranjera deba ser
apreciado por las autoridades espafiolas tras haber quedado constancia
de la existencia de un auténtico vinculo de fidelidad entre el solici-
tante y un Estado soberano extranjero; en definitiva, recoger la doc-
trina sentada por la Res. D. G. R. N. de 23 de noviembre de 1977 (38).
Y, junto a esto, acaso hubiese sido aconsejable, aunque el tenor del
articulo 23, 1.° del Cédigo civil es bastante explicito, que la Instruc-
cién afirmase que no es posible que un individuo renuncie a su na-
cionalidad para convertirse en apitrida, eventualidad que, por absur-
da que parezca, ha sido esgrimida recientemente por ciertos sectores
sociales. Al lado de toda una serie de consecuencias perturbadoras
para el Dereche de la nacionalidad, dicha posibilidad podrfa ser una

(35) Cf. M. PeRa BERNALDO DE QUIRGS, loc. cit. en n. 4, p. 688.

(36) Cf. J. PERE RALUY, Derecho del Registro Civil, t. I1, Madrid, Aguilar,
1962, p. 617.

(37) Anuario D.G.R.N., 1965, p. 287.
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puerta abierta a eventuales fraudes de ley al llevar consigo la altera-
cién del punto de conexién de la norma de conflicto en materia de
estatuto personal. '

§ 7. CONSERVACION DE LA NACIONALIDAD FRENTE A
DOBLE NACIONALIDAD AUTOMATICA '

18. Como aportacién fundamental al Derecho espafiol de la na-
cionalidad el articulo 11, 3.° de la Constitucién establece en su inciso
final un sistema de doble nacionalidad automitica cuyo fundamento
dltimo es la proteccién del trabajador espafiol en el extranjero. Frente
al régimen anterior de doble nacionalidad convencional, subsistente en
lineas generales, el nuevo sistema se sitia en una perspectiva de
futuro en correspondencia con el postulado proclamado en el articulo
42 de la Constitucién (39). No es este el momento de estudiar el
alcance de la doble nacionalidad automitica (40); tan sélo insistir en
que, a partit de una lectura sistemética de los preceptos constituciona-
les ésta implica la existencia de una nacionalidad privilegiada: la es-
pafiola, pudiendo afirmarse, frente al sistema convencional, que no
existe una nacionalidad efectiva y otra durmiente. Ambas nacionali-
dades son operativas: no se trata de una recuperacién ni de una con-
servacién. Debe insistirse también en que desde el punto de vista
técnico para que no opere la doble nacionalidad automitica se requiere
la acumulacién de dos requisitos basados en la voluntad del interesado:
de un lado, el hecho voluntario de adquirir otra nacionalidad, voluntarie-
dad que excluye toda atribucién forzosa de nacionalidad por parte de un
Estado extranjero; de otro, la voluntad expresa y no mediante actos im-
plicitos de renunciar a la nacionalidad espafiola, mediante una declara-
cién del interesado. Esta solucién del nuevo Derecho espafiol de la
nacionalidad, basada en la voluntad positiva y negativa del interesado
presenta una importante particularidad: no suponer ninguna limita-
cién ni en el espacio ni en el tiempo. Consecuentemente, partiendo
del texto del articulo 11, 3.°, el sistema opera, en primer lugar, par-
tiendo de la idea de una vinculacién con Espafia no sélo histérica
(«hayan tenido») o actual («tengan»), sino de futuro (puedan tener
en su dia); en segundo lugar cabe notar que el vinculo especial con
Espafia no viene determinado por la existencia de unos vinculos po-
liticos, sino que estd fijado por la presencia misma de los espafioles
en un determinado pafs.

Hasta aquf el sistema previsto en la Constitucién que no por
constituir una respuesta adecuada a un problema real fue pacifica-
mente recibido por los érganos de la Administracién; en concreto, fue

(38) Bol. Inf. M2 Just.,, nim. 1.115, 1977, p. 88.

(39) Vid. J. D. Gonz&Lez CaMmros, «Reflexiones sobre la doble naciona-
lidad Consecuencias en la emigracién espafiolas, Emigracion y Constitucidn,
obra patrocinada por el Instituto Espafiol de Emigracién, s. f., pp. 91-102.

(40) Vid. nuestras consideraciones en «La reforma...», loc. cit. en n. 2,
ndmeros 65 a 69. '
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considerado como una auténtica piedra introducida en el engranaje
casi secular de la nacionalidad espafiola. Pese a constituir sin ningdin
género de dudas el articulo 11, 3.°, in fine de la Constitucién una
norma directa y perfecta (41) y no ser necesario un ulterior desarrollo
legislativo para surtir efectes, la Res. D. G. R. N. de 21 de marzo de
1979 manifesté una opinién contraria estimando que el precepto se
limitaba a «sentar principios rectores» (42). El debate parlamentario
que suscité el asunto tratado en la referida decisién es sumamente re-
velador de la hostilidad con que la doble nacionalidad fue tratada por
la D. G. R. N. (43),

19. Dicha hostilidad va a estar presente, asimismo, a lo largo
de los trabajos parlamentarios que precedieron la redaccién del con-
trovertido nuevo articulo 23 del Cédigo civil. La prueba es que el
Proyecto de Ley de reforma de los articulos 17 al 26 del Cédigo civil
remitido por el Gobierno a las Cortes no sélo ignoré la institucién,
sino que pretendié agotar la referencia al articulo 11, 3.° de la Cons-
titucién con un tiempo de tesidencia reducido a dos afios para la ad-
quisicién de la nacionalidad espafiola por nacionales de paises ibero-
americanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal, cuando,
como se acaba de exponer, la redaccién del referido precepto posefa
unos objetivos mds ambiciosos. La omisidn, sin embargo, fue subsa-
nada en el trimite de enmiendas (44) y recogida en el Informe de
la Ponencia aunque este dltimo texto introdujo un cierto freno al
automatismo de la institucién al exigir una justificacién ante los Re-
gistros Consular o Central de que la adquisicién de la nacionalidad
extranjera se produjo por motivos laborales, expresién esta 1ltima
que mds tarde serfa sustituida en el Senado por la de «razén de emi-
graciény.

El actual texto del articulo 23, 1.° Cédigo civil no constituye en
nuestra opinién un desarrollo progresista de la Constitucién en mate-
ria de nacionalidad aunque, sin duda, marca un importante hito en la
politica de proteccién del trabajador emigrante. Ahora bien, la nece-
sidad de «justificar» las «razones de emigracién» desvirtda el espiritu
expansivo del precepto constitucional. Esta es la via utilizada por la

(41) Cf. E. PERez VERA, «La constitucién de 1978...», loc. cit. en n. 1, pp.
1213 y op. cit. en n. 9, p. 76. Vid. de la misma autora, «El sistema espafiol
de doble nacionalidad ante la futura adhesién de Espafia a las Comunidades
Europeas», Revista de Instituciones Europeas, vol. 8, 1981, pp. 685-703.

42) Vid supra, n. 25.

(43) Dicho debate se encuentra recogido en J. D. Gonz&LEz Campos y J. C.
FERNANDEZ Rozas, Derecho internacional privado. Materiales de prdcticas,
Madrid, Tecnos, 1983, nim. 2.15.

(44) De acuerdo con la enmienda nim. 34 formulada por el Grupo Par-
lamentario Comunista: «Asimismo, no obstante lo dispuesto en el apartado
1.2 del articulo 23 [pérdida de la nacionalidad espafiola por adquisicién volun-
taria de otra}l, la adquisicién voluntaria por un espafiol que reside habitual-
mente en el extranjero de la nacionalidad del Estado de su residencia no en-
trafiara la pérdida de la nacionalidad espaifiola, salvo que el interesado renun-
cie expresamente a ella mediante declaracién hecha ante el encargado del
Registro Consular del Estado de su residencia o por documento auténtico
dirigido al encargado del Registro Central».
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D. G, R. N. para transformar el contenido de la institucién que es-
tamos estudiando.

20. En efecto, la Instruccion se ha servido de la deficiente re-
daccién del articulo 23, 1.° del Cédigo civil para recortar ain més su
alcance estimando que el concepto de emigracién «ha de entenderse
en su sentido propio, es decir, ha de refetirse al espafiol que, espe-
cialmente por motivos laborales o profesionales, traslada su residencia
habitual al extranjero, asi como a los familiares que le sigan», afia-
diendo que el cénsul, «atendidas las circunstancias de cada caso»,
podri «rechazar la conservacién de la nacionalidad espafiola por los
emigrantes pasado un tiempo prudencial desde su adquisicién de la
nacionalidad extranjera». Es decir, se vuelve a reiterar la doctrina de
la Res. D. G. R. N. de 21 de marzo de 1979 y se atribuye al cénsul
una potestad que atenta directamente contra lo dispuesto en el articu-
lo 11, 2.° de la Constitucién. Y, por lo que se refiere a la utilizacién
del término «conservacién», no cabe duda que éste figura en el ar-
ticulo 11, 1.° de la Constitucién, pero tampoco cabe de que esta
particular institucién, que con anterioridad figuraba en el articulo 26
del Cédigo civil, ni ha sido regulada por la Ley 51/1982 ni fue con-
templada en los trabajos parlamentarios que la precedieron. Ya hemos
sefialado que este mecanismo de la doble nacionalidad automética tiene
como caracteristica fundamental el hecho de que tanto la nacionalidad
espafiola como la extranjera son operativas a todos los efectos.

§ 8. DOBLE NACIONALIDAD CONVENCIONAL

21. Los «graves problemas» derivados de la interpretacién del
dltimo parrafo del articulo 23 del Cédigo civil a los que la Instruccién
alude mds parecen fruto de una mala interpretacién del precepto que
de la observacién de la realidad; en concreto, parece como si el Or-
ganismo directivo estimase que en este precepto se contempla una
modalidad de «conservaciéns de la nacionalidad de gran alcance y
contraria al mecanismo previsto en los Convenios de doble nacionalidad
suscritos por Espafia. A nuestro juicio, el dltimo pérrafo del articulo 23
es perfectamente coherente no sélo con el parrafo 3.° del articulo 11
de la Constitucién sino con el espiritu de los referidos Convenios, y
no contempla ninguna modalidad de conservacién de la nacionalidad
espafiola sino que es respetuoso con el mecanismo convencional. Y ello,
aunque posibilite una opcién 18gica: de un lado, que los espafioles se
acojan al mencionado mecanismo que, como es sabido, contempla una
nacionalidad efectiva y otra durmiente; de otro, que los espafioles ad-
quieran directamente la nacionalidad del pafs con el que existe Con-
venio y renuncien a la espafiola, es decir, que no se somenta a las
disposiciones del Convenio. No se trata, pues, de una aplicacién for-
zosa de las leyes espafiolas a los espafioles que adquieran la naciona-
lidad de uno de los paises mencionados en el precepto. El texto de
base sigue siendo el Convenio de doble nacionalidad respectivo y, por
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si pudiera plantearse alguna duda, la ley aplicable al estatuto personal
vendria determinada por lo dispuesto en el articulo 9, 9.° del Cédigo
civil. No hay nada que objetar a que, como sugiere la Instruccidn, se
impulsen las consultas periddicas entre Gobiernos previstas en este
tipo de instrumentos internacionales, pero, cabe insistir, el texto del
parrafo ltimo del articulo 23 del Cédigo civil no precisa hoy por
hoy la realizacién de tales consultas.

§ 9. CONSIDERACIONES FINALES

22. Fl articulo 11, 1.° de la Constitucién establece que «La na-
cionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo
con lo establecido por la ley». Este precepto, cuya importancia acaso
no haya sido debidamente ponderada (45) es trascendental dentro del
nuevo Derecho espafiol de la nacionalidad. De un lado, porque la re-
misién no se hace al Cédigo civil o al «Derecho civil» (46), lo que
posibilita el cauce de una ley especial que, en nuestra opinién, debe-
ria tener el caricter de Ley Organica (47), con independencia de que
el legislador haya preferido utilizar el cauce de la reforma parcial del
Cédigo civil en la Ley 51/1982. De otro, porque deja bien sentado
que la nacionalidad es una materia que queda excluida del dmbito de
la potestad reglamentaria de la Administracién. Ambas caracteristicas
del precepto han sido utilizadas con poca fortuna a la hora de adaptar
nuestro Derecho de la nacionalidad a los principios constitucionales,
toda vez que el reducido marco de diez articulos del Cédigo civil no
puede dar respuestas adecuadas a una materia tan extensa y con auto-
nomia propia. Ello ha dejado un margen de interpretacién tan inmenso
a la D. G. R. N. que el Organismo directivo, aun en contra de su
voluntad, continda fijando los limites del sistema pese al mandato
del constituyente. i

Ahora bien, con independencia del dato anterior, cuya raiz tltima
descansa en la desafortunada reforma del Cédigo civil de 1982, la
Instruccién se caracteriza por haber adoptado una posicién restrictiva
hacia el espectacular aumento del niimero de espafioles que los nuevos
preceptos sobre nacionalidad hacian presagiar. Esta actitud, claro es,
responde a unas circunstancias socio-econémicas muy concretas por las
que atraviesa nuestro pafs en estos momentos y la relacién de esta

(45) Vid. las interesantes consideraciones sobre este precepto realizadas
por M. ALBaLapEsO, Derecho civil, I, Introduccion y Parte General, vol. 1, 9. ed.,
Madrid, Bosch, 1983, p. 291.

(46) Debe reconocerse, sin embargo, que en la primera fase de la elabo-
racién de la Constitucidn existi6 una tendencia a acudir a las disposiciones
del Derecho civil, manifestada tanto en el borrador, como en el Anteproyecto
y en el Proyecto elaborado por el Congreso de los Diputados. Incluso hubo
una tendencia a utilizar la expresién «Cédigo civil» (Enmienda nam. 779 al
Anteproyecto de Constitucién presentada por el Grupo Parlamentario de
Unién de Centro Democratico, Trabajos parlamentarios, op. cit. en n. 7,
vol. I, p. 484).

(@7 Cf. «La reforma...», loc. cit. en n. 2, nam. 10 y n. 38.
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actitud hostil con la politica de extranjeria seguida por el Ministerio
del Interior es evidente. En la presente nota se ha pretendido dar
en ciertos aspectos una lectura de los textos legales contraria a la rea-
lizada por el Organismo directivo, pero no es a éste a quien en el
fondo van dirigidas las criticas. De un lado, porque en la elaboracién
de la Instruccién participaron todos los Ministerios implicados. De
otro, porque el legislador no presté la debida atencién a la trascen-
dencia de una reforma del Derecho de la nacionalidad en Espafia y
en el afio 1982.

23. Estas p4ginas (48) han tratado de honrar la memoria de un gran
maestro del Derecho internacional privado que ha dedicado gran parte
de su obra al estudio de ese particular sector del Ordenamiento ju-
ridico que es el Derecho de la nacionalidad, Sin la aportacién fun-
damental del profesor Federico de Castro y Bravo, sin su insistencia
en la necesidad de profundizar en la dimensién histérica, la doctrina
espafiola se hubiese visto desprovista de un importante bagaje que la
caracteriza y que la Instruccién, con independencia de sus conclusio-
nes, refleja en buena medida. Pero junto a esta dimensién teérica De
Castro fue un jurista que supo responder al reto del tiempo en que
le correspondié vivir. Profundamente iberoamericanista, la actual ins-
titucién de la doble nacionalidad convencional no existitia en el Cé-
digo' civil de no haber sido por su esfuerzo. Consciente de la injusticia
de la apatridia, la reforma del Cédigo civil de 1954 emprendié por
vez primera la lucha por su erradicacién en virtud de su impronta.
Para quienes no hemos tenido la suerte de contar con el magisterio
directo del profesor Federico de Castro, nos queda el estimulo de su
dilatada obra y el espiritu que supo impregnar a varias generaciones
de juristas.

(48) Con posterioridad a la elaboracién de esta nota ha aparecido un im-
portante trabajo de J. Dfez per. CorRRAL Rivas, Principios de la reforma en ma-
teria de nacionalidad, «Revista de Derecho Privado», 1983, pp. 791819, que
supone una lectura radicalmente distinta de la efectuada por nosotros acerca
de la Instruccidn; las posiciones contrarias mantenidas por este autor, so6li-
damente fundamentadas, pueden servir de punto de partida para una enri-
quecedora polémica. Resulta asimismo obligada la referencia al estudio de
L. SanTos ARNAU y B. Vna Costa, Comentarios a la Ley 5171982, de 13 de
julio, de modificacién de los articulos 17 al 26 del Cddigo civil en materia de
nacionalidad, «Revista Juridica de Cataluiia», 1983, pp. 847-895, publicado tam-
bién con posterioridad a la entrega de esta nota.






El Profesor Federico de Castro
y el Derecho mercantil

Por LUIS FIGA FAURA

Son cada vez menos, y cada vez mis cargados de afios los juristas
que aspiran a una visién global de Derecho, los juristas que, conocien-
do con detalle nuestro ordenamiento juridico se niegan a parcelarlo en
especialidades progresivamente aisladas unas de otras, los juristas que
conservan todavia una visién unitaria del Derecho —de todo el Dere-
cho—. Uno de ellos —uno de los peniltimos— fue don Federico de
Castro, jurista que, aun cultivando especialmente el Derecho civil, vio
siempre al Derecho como una unidad informada por unos principios
vélidos para cualquier rama o especialidad de la ciencia juridica. Cono-
cedor como pocos del derecho vigente y de su historia, tuvo capacidad
y voluntad de tratar de materias que no pocos reivindican con exclusi-
vidad para si; y lo hizo con profundidad y autoridad indiscutible. Baste
citar sus estudios de Derecho internacional: sus trabajos sobre la na-
cionalidad han sido calificados como lo mejor publicado hasta ahora
sobre esta materia de Derecho piblico.

Tuvo la preocupacién del Derecho mercantil —y a ella se refieren
las presentes pdginas—, y fruto de esta preocupacién son varios es-
tudios que nos ha dejado, exhaustivos en su documentacién y pro-
fundos en su contenido. Me referiré, en especial, a tres problemas que
le preocuparon especialmente por los abusos que en ciertas institucio-
nes se habfan producido: el de las condiciones generales de la con-
tratacién, el de las cldusulas compromisorias y el de la Sociedad Ané-
nima.

En cuanto al primero, fue objeto de especial consideracién en 1960
en su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, pronunciado bajo el titulo Las condiciones generales de
los contratos y la eficacia de las Leyes. Se trata de una pieza extraordi-
nariamente densa de contenido, con la cual intenta hacer frente, y en
lo posible neutralizar, la doctrina que pretende imponer tales condi-
cioes como si de Derecho positivo vigente se tratara, extendiendo a
ellos la norma contenida en el actual nimero uno del articulo sexto del
Titulo Preliminar del Cédigo civil; es decir, la doctrina que pretende
imponer el criterio de que la ignorancia de la Ley y de las condiciones
generales del contrato no excusa de su cumplimiento, El discurso estd
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estructurado en una introduccién al tema y en dos grandes partes: la
primera que considera a tales condiciones generales del contrato como
pretendida norma objetiva y la segunda que mira a los efectos de tales
condiciones generales cuando aparecen incorporadas a un contrato.

En la primera parte argumenta sobre la imposibilidad de que tales
condiciones puedan constituir norma juridica, usos mercantiles o Dere-
cho natural. En ella destaca el tratamiento que hace de los usos mer-
cantiles esbozando su conceptualizacién con miras a dejar bien espe-
cificadas sus caracteristicas y requisitos, asi como su lugar en la eco-
nomia general de nuestro Cédigo de comercio.

En la segunda parte se plantea el problema de la pretendida liber-
tad de contratacién y de sus limites. Destacan en ella las puntualiza-
ciones que hace sobre la posibilidad de la renuncia a las Leyes —y a
los beneficios que ellas conceden— y una muy precisa y matizada doc-
trina sobte la naturaleza de las normas dispositivas.

E! segundo de los temas estudiados por el maestro lo fue en el
trabajo El arbitraje y la nueva «lex mercatorias, publicado en el ANua-
r10 DE DERECH O CIVIL (octubre-diciembre de 1979). En miés de cien
densas pdginas, tepletas de documentacién, examina la evolucién his-
térica del arbitraje hasta la codificacién y se detiene en el estudio
de la cldusula compromisoria. Con estos antecedentes enfoca el tema
de la nueva lex mercatoria, el protagonismo en ella del atbitraje, la
reaccién frente al movimiento de la nueva lex mercatoria y el repliegue
de ésta y de la doctrina mercantilista sobre el arbitraje al tréfico in-
ternacional, terminando con un examen y critica de nuestra Ley de
Arbitrajes de Derecho Privado. Destaca en dichas péginas la constante
preocupacién de su autor por la justicia y por la proteccién de la parte
contractual débil. Para don Federico de Castro la cldusula compromi-
soria lleva consigo la facilidad de su abuso y tiene dudosa justificacién
intrinseca; por ello sostiene que razones de justicia y también de de-
fensa de la propia economia aconsejan establecer medidas de control
tanto para el arbitraje cuando se utiliza respecto de contratos de co-
mercio interno como cuando se emplea en relacién a contratos de co-
mercio internacional.

El tercero de los temas contemplados por don Federico de Castro
lo constituye la Sociedad Anénima, siendo de advertir que su preocu-
pacién se manifiesta a veces directamente —como ocurre en el estudio
publicado en la «Revista de Estudios Politicos» (enero-febrero de 1950).
con el titulo’; Crisis de la Sociedad Anénima?— 'y a veces a través del
concepto de persona jutidica —como ocurte en los estudios publicados
en el ANuArIO DE DERECH O CIviL (octubre-diciembre de 1949), bajo
el titulo Lz Sociedad Anénima y la deformacién del concepto de Per-
sona juridica y en el Libro Centenario de la Ley del Notariado, vol. I,
1964, bajo el titulo Formacién y deformacién del concepto-de persona
jurtdica. Es curiosa la insistencia del maestro en enfocar e intentar
combatir los abusos a que da lugar la Sociedad Anénima, no directa-
mente, sino apuntando preferentemente al conceptolde persona juridica:
esta particularidad le impide tratar extensamente del fraude de Ley;
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para €l el fraude se encuentra ya en la admisién de la limitacién de
la responsabilidad y ésta es una consecuencia de la personalidad juri-
dica. En cuanto a lo primero no encuentra justificacién a que quienes
no se exponen a ningln riesgo especial ni buscan el general beneficio
y si sblo enriquecerse a costa ajena, reciban gratuitamente la ventaja
de que su patrimonio quede exento de responsabilidad: la Sociedad
Anénima debe servir a fines mds altos que el egofsmo de los hombres
que la controlan. En cuanto a lo segundo, afirma que el movimiento
legislativo que, impulsado por el liberalismo econémico se manifiesta
histéricamente en las leyes permisivas de sociedades por acciones, sin
necesidad de previa autorizacién administrativa, crea un grave pro-
blema tedrico y prictico; los autores se las ingenian para crear una
abigarrada y espesa nube de teorfas, mas poco a poco se ird conso-
lidando la opinién comiin que entiende solucionar tales dificultades
acudiendo al Dews ex machina de la persona juridica: de este modo
se «inventa» la versién moderna de este concepto, el cual «al po-
pularizarse y simplificarse se aplica de modo mecénico, lo que a su
vez facilita y empuja a que sea utilizado por legisladores y jueces. Des-
pojado de complicaciones teéricas se emplea usualmente para designar
y justificar, al lado del hombre, unos entes con capacidad juridica y
de obrar dignos de una proteccién juridica igual a la atribuida a la
persona natural. Se acepta como algo evidente, como un hecho respecto
al que como tal no importa que se discuta su naturaleza, que ésta quede
inexplicada o se considere inexplicable».

* * %

Como queda dicho, el doctor Federico de Castro trata de las cues-
tiones que le pteocupan —principalmente las que han sido esbozadas
anteriormente— con profundidad de doctrina y abundancia de docu-
mentacidn, no escatimando, cuando ello es necesario, la exposicién
histérica de las materias que estudia. Quizd por ello es mds fuerte el
contraste que ofrece el hecho singular de la escasa atencién que los
juristas han prestado a tales trabajos y su no menos escasa repercusién
doctrinal y prictica.

Las razones de este lamentable hecho pueden ser muchas. Quizd
los civilistas han creido que las condiciones generales de la contrata-
cién, el arbitraje y la lex mercatoria y las Sociedades Anénimas eran
materias que estaban al margen de su especialidad: Si ello es asi, se ha
perdido la ocasién de seguir al maestro y profundizar en su doctrina
en materia de normas dispositivas y de renuncia de derechos (materias
que, de haber sido estudiadas mds atentamente, habrian recibido un
mds correcto trato en la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo
civil) en materia de arbitrajes (haciendo frente a unos posibles futuros
abusos en el campo civil) y en materia de personalidad juridica. En
cuanto a este wltimo punto nuestra doctrina podrfa aprovechar nuestra
regulacién legal configurando a la persona juridica como un simple
punto geométrico, centro de imputacién o boya de amarre de rela-
ciones juridicas, con lo que el problema de la limitacién de responsa-



1324 Luis Figa Faura

bilidad podria ser tratado como cuestién independiente. Es evidente
que la conexién de la que parte Federico de Castro entre personalidad
juridica y limitacién de responsabilidad, més bien propia de legislacio-
nes distintas de la nuestra, si por un lado facilita la construccién doc-
trinal y la justificacién técnica de esta tltima, por otro lado deja sin
explicar la extrafia figura de situaciones —por llamarlas de algin
modo— susceptibles de demandar y de ser demandadas judicialmente
y de ser titulares de derechos y obligaciones, aun careciendo de per-
sonalidad juridica.

Si los trabajos del maestro sobre materias de Derecho mercantil
tuvieron escaso éxito entre los civilistas, no por ello alcanzaron mejor
fortuna entre los mercantilistas. Y la razén de ello es doble: por una
parte, la progresiva fragmentacién y compartimentacién del saber ju-
ridico lleva a que cualquier especialista en una materia considere #ltra
crepidam sutor a quien siendo especialista en otra se atreve a invadit
lo que se reivindica como campo propio.

La segunda es mds importante y debe ser considerada con mayor
atencidn. Se trata de los efectos extrafos y paraddjicos que produce una
inicial coincidencia de apreciaciones en la cuestién fundamental de la
determinacién de la naturaleza del Detecho mercantil. Tanto los civi-
listas como los mercantilistas o la mayor parte de ellos creen en la
unidad esencial del Derecho privado. Tanto Federico de Castro como
Joaquin Garrigues creen que el Derecho mercantil es un Derecho es-
pecial, es decir, segtin definicién del primero, «un Derecho que contiene
normas que regulan sélo una institucién o una serie de relaciones de-
terminadas, o sea, las que tienen por fin una regulacién parcial». Con
arreglo a esta visién de las cosas el Derecho mercantil sélo regula ins-
tituciones no contenidas en el Cédigo civil pero que en realidad po-
drfan perfectamente formar parte de él —como ocurre en Italia—. De-
recho civil y Derecho mercantil son Derecho privado y éste es unico.
Tanto Federico de Castro como Joaquin Garrigues estdn de acuerdo
en reaccionar duramente contra cualquier afirmacién en contrario. La
afirmacién contenida en la Exposicién de Motivos de nuestro Cédigo
de comercio de que el Derecho mercantil «de Derecho excepcional o
particular y como una rama del Derecho civil en que hasta poco era
tenido se define como derecho propio e independiente con principios
fijos derivados del Derecho natural y de la indole de las operaciones
mercantiles» es calificada por Garrigues de «pronunciamiento» y por
De Castro de «extravio separatista». Existe, pues, pleno acuerdo,
entre civilistas y mercantilistas —o, por lo menos, entte sus mds
insignes representantes—, Pero esta coincidencia en lo que podriamos
llamar monismo juridico es més aparente que real, puesto que no es
un hecho constatable, sino una meta a conseguir: para Federico de
Castro —tratando de Ja reforma de la Sociedad Anénima— «no es-
tarfa de més considerarla desde un nuevo 4ngulo menos especializado,
sin los prejuicios de una técnica aprendida o la pasién propia del di-
rectamente interesado, y que tuviese en cuenta los criterios tradicio-
nales del Derecho civil. Para Garrigues «el Derecho mercantil inunda
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toda la contratacién y se generaliza de tal modo que la contratacién
civil queda arrinconada... Lo mds importante a mi juicio es que la ge-
neralizacién del Derecho mercantil... ha conducido a la unificacién
del Derecho de obligaciones».

Se transparenta en los textos transcritos algo totalmente incompa-
tible con el monismo juridico: la existencia de unos principios gene-
rales que ambos autores consideran absolutamente generales. Pero para
De Castro son los principios civiles y para Garrigues los mercantiles:
el didlogo entre ambos maestros es un didlogo entre sordos.

La caracteristica esencial del pensamiento de De Castro se halla
en la arraigada creencia de que, siendo wna la Justicia, el Derecho no
puede ser mds que #no. Y este uno es lo que llamamos Derecho civil.
La preocupacién por aquella Justicia dnica es visible en todas las obras
del maestro y constituye en ellas un constante leit motiv: esta es la
razén por la cual sostiene que el Derecho mercantil es Derecho civil
—tan especial como se quiera. Posicién ésta que ha llevado, con el
entusiasta asenso de los mercantilistas a una situacién fictica y doc-
trinal escasamente deseable: si se comunican dos vasos es inevitable
que se produzca una corriente del vaso en que haya mayor presién al
vaso en que la presién sea menor: la invasién de este dltimo por el
primero estd garantizada. Dicho de otra manera: el monismo juridico,
la tan bien intencionada opinién de que Derecho civil y Detecho mer-
cantil son un solo Derecho presidido por unos mismos principios lleva
a la mercantilizacién, forzada por los hechos y facilitada por la docttina,
de la vida civil.

Cuando Federico de Castro trataba de cuestiones mercantiles crefa
estar haciéndolo desde dentro de un Derecho tnico cuando en realidad
lo estaba haciendo desde fuera de un Detecho totalmente distinto por
inspirarse en principios distintos; para los mercantilistas, Federico de
Castro era un forastero hablando un idioma incomprensible, De Castro
rechazaba el favor creditoris, el principio solve et repete, la médxima
segin la cual res tantum valet quam vendi potest el principio segin
el cual naturaliter licere contrabentibus invicem se circunvenire: ante
ellos hubiera exclamado, como Fontanella: contremiscunt mibi carnes,
y, como consecuencia, se empefiaba en hacerlas desaparecer del Derecho
mercantil: por el contrario, los mercantilistas las han considerado siem-
pre —como el autor de la Exposicién de Motivos de nuestro Cédigo
de comercio— de Derecho natural y, en consecuencia, perfectamente
aplicables a fodo el Derecho privado.

Quienes no queremos ser mercantilizados porque no sabemos y no
queremos someternos a unas reglas de juego que no son las nuestras,
no podemos, como juristas, hacer otra cosa que propugnar un radical
pluralismo juridico: Derecho civil y Derecho mercantil son dos derechos
distintos inspirados en sistemas de principios opuestos y separados por
unas normas de conflicto —los articulos que encabezan, en el Cédigo
de comercio, la regulacién de cada uno de los contratos mercantiles—
que delimitan claramente los campos en que las normas de cada uno
de ellos puede recibir aplicacién.
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EL LLAMADO ORDENAMIENTO «PRINCIPIAL»

La Constitucién espafiola de 1978 ha venido a continuar, perfec-
ciondndola —o si se quiere, ddndole acabamiento congruente— la labor
iniciada con la reforma, sancionada en 1974, del Titulo Preliminar del
Cédigo civil, por lo que mira el valor atribuido a los principios juri
dicos. .

El Titulo Preliminar, si bien mantiene la terminologia «principios
generales del derecho» y su papel subsidiario, les reconoce «caricter
informador del ordenamiento juridico»: «Los principios generales del
derecho se aplicardn en defecto ‘de ley o costumbre, sin perjuicio de
su cardcter informador del ordenamiento juridico» (art. 1, 4). El re-
conocimiento de esta funcién informadora significa la consagracién de
la tesis mantenida —con la profundidad y robustez que caracteriza
toda su grandiosa obra cientifica— por don Federico de Castro, en cuya
emocionada memoria se escriben estas lineas. Para el ptofesor De Cas-
tro, los principios generales del derecho son los inspiradores de tode
el ordenamiento, son «las ideas fundamentales e informadoras de la
organizacién juridica de la Nacién» (1).

La novedad introducida en la reforma del Titulo Preliminar dejaba
en la imprecisién el alcance de esa funcién informadora del ordena-
miento, porque, con razén se preguntaba el profesor Lacruz si cabe
invocar unos principios supralegales como Derecho positivo de rango
superior, frente a la ley que eventualmente se oponga a ellos (2). La
respuesta negativa, dada por Lacruz para el planteamiento del Titulo
Preliminat, se torna en positiva a raiz de la Constitucién de 1978.

Al decir de Diez Picazo, «el ordenamiento que nuestra Constitu-
cién disefia es un ordenamiento ’principial’, formado por decirlo asi
por principios y normas ordinarias. Los primeros operan con el al-
cance'y la fuerza que les reconoce el articulo 1.° del Cédigo civil. Sitrven

(1) Feberico pe CasTRO, Derecho Civil de Espafia. Parte General, I, 32 ed,,
Madrid, 1955, pig. 464. ] )

(2) Lacruz, Elementos de Derecho Civil, 1, Parte General, Barcelona, pé-
ginas 58 y 59
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de base y fundamento a todo el ordenamiento; son las grandes direc-
trices hermenéuticas y de aplicacién; y a falta de toda otra norma, la
tltima y siempre existente fuente del derecho. Son principios, obvia-
mente, los que la Constitucién define como tales. Hay, pues, desde
ahora unos ’principios constitucionales’. Ello, sin embargo, no quiere
decir a mi juicio que la Constitucién recoja todos los principios, ni
que tenga en este punto un valor excluyente, Caben principios no re-
cogidos por la Constitucién, a los que tal vez cupiera llamar ’principios
tradicionales’. Lo que ocurre es que este segundo plano de principios
no podrd estar nunca en contradiccién con el primero» (3).

Esta distincién apuntada por Diez Picazo, lleva a no identificar los
«principios generales» del Cédigo civil con los «principios constituciona-
es», pues —como advierte Andtés Olleto, con referencia a los segun-
dos—, «ha surgido una nueva consideracién de los principios: no abs-
traidos & posteriori de los contenidos de la ley, ni meramente infor-
mantes en presente, sino con un caricter claramente pre-legal» (4).

LA DISTINCION ENTRE VALORES Y PRINCIPIOS EN EL DE-
RECHO CONSTITUCIONAL

Al estudiar la Constitucién como norma juridica, escribe Garcia de
Entetrfa:

«La Constitucién asegura una unidad del ordenamiento esencial-
mente sobre la base de un ’orden de valores’ materiales expreso en ella
y no sobre las simples reglas formales de produccién de normas. La
unidad del ordenamiento es, sobre todo, una unidad material de sen-
tido, expresada en unos principios generales de Derecho, que o al
intérprete toca investigar v descubrir (sobre todo, naturalmente, al
intérprete judicial, a la jurisprudencia), o la Constitucién los ha de-
clarado de manera formal, destacando entre ellos, por la decisién su-
prema de la comunidad que la ha hecho, unos valores sociales determi-
nados que se proclaman en el solemne momento constituyente como
primordiales y bésicos de toda la vida colectiva» (5).

El fundamento de la unidad del ordenamiento —en cuanto la Cons-
titucién es norma de mdximo rango— se estima que son ciertos valores
consagrados en ella y expresados en sus principios generales. Se trata
de dos conceptos fundamentales que se ha cuidado de diferenciar Her-
néndez Gil. Su doctrina se resume en las apreciaciones siguientes:

a) El valor expresa un criterio, el fin esencial y el fundamento
de la ordenacién de un sistema de creencias. No es en s{ mismo una

(3) Diez Picazo, Constitucién y fuentes del Derecho, en «Civitas», 1979,
pig. 190. .

(4) AnprEs OLLERO, Derecho natural y «jurisprudencia de principiosy (con
referencia a la Constitucién espariola de 1978), en «Persona y Derecho», 8, 1981,
pég. 178.

(5) Garcfa pE ENTERRIA, La Constitucién como norma juridica, en ANUARIO
pE DerecHo CrviL, XXXII, 1979, pdg. 329.
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norma susceptible de aplicacién directa como tal. Con base en él se
elaboran las normas y se interpretan.

b) Los principios desempefian por si mismos una funcién norma-
tiva; son normas en un grado de enunciacién no circunstanciadamente
desenvuelto, sino dotado de gran generalidad.

c) Los valores estidn por encima de todas las normas e incluso de
los principios, que presuponen la realizacién de un valor.

d) En el llamado derecho «principal» (denommado por otros de-
recho «pnnc1p1a1») la estructura normativa es el minimo indispensable
para la proyeccién del valor en las relaciones sociales (6).

LA IGUALDAD COMO VALOR Y COMO PRINCIPIO CONSTI-
TUCIONAL

La Constitucién espafiola de 1978 coloca a la igualdad entre los
valores superiores del ordenamiento, junto a la libertad, la justicia y
el pluralismo politico (art. 1, 1), De otra parte, consagra la exigencia
de igualdad —concretamente en el articulo 14— como un principio
constitucional.

Esta doble conceptualizacién podria conducir a desdibujar el al-
cance que debe atribuirse a la igualdad en su consideracién juridica,
por lo que conviene determinar, ante todo, la relevancia que merece la
igualdad en cuanto valor bdsico del ordenamiento. Y a tal objeto es
muy oportuna la cuestién planteada por Sergio Cotta acerca de si es
posible atribuir a la igualdad el primado sobre los otros valores. Para
el autor italiano, la respuesta es negativa: alli donde reinen la justicia
y el derecho, la igualdad estd sin duda presente en cuanto valor, pero
no es el valor supremo; la justicia comporta un cierto grado de igualdad,
pero no una igualdad absoluta, porque no iguala siempre ni a toda
costa (7). .

La misma idea es expuesta por Herndndez Gil en estos términos:
«En muchas concepciones de la justicia, ésta se identifica con la igual-
dad. No creo que el total problema de lo justo se resuelva en la igual-
dad. En la justicia estd mds acentuada la funcién ordenadora; es un
criterio de valoracién destinado a conformar el comportamiento social.
Evidentemente, la igualdad es un componente del criterio valorativo
—ordenador que es la justicia; mas no se trata de que la justicia es
igualdad, sino de que es justa la igualdad. La justicia, en la esfera del
derecho, tiene un sentido de totalidad que le lleva a ser no sélo valor,
sino también medida de los demds valores sociales y juridicos» (8).

(6) HEeRrNANDEz GiL, El ordenamiento juridico y la idea de la justicia, Ma-
drid, 1980, p4gs. 99 v 100.

(7) SERGIO! CotTa, Né Giudeo né Greco, ovvero della possibilite dell’'ugua-
glianza, en «Rivista Internazione di Filosofia del Diritto», LIII, 1976, pdgs. 341,
342 y 334,

(8) HEerNANDEZ GIL, 0p. cit., pigs. 53 y 54.
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Sobre la relacién entre la justicia y la igualdad volveré al precisar
el alcance de la igualdad como principio constitucional. Peto antes
conviene definir los confines de este principio.

LOS DESTINATARIOS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad fue enunciado in