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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Capacidad para suceder y Constitucion *

LUIS IGNACIO ARECHEDERRA ARANZADI

Catedratico de Derecho Civil
Facultad de Derecho de la Universidad del Pais Vasco (San Sebastidn)

SuMario: I. INTRODUCCION.—II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL DE 1 DE JUNIO DE 1981. 1. Supuesto de hecho. 2. La cuestién de
inconstitucionalidad.—III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 22 DE JUNIO DE 1981. 1. La Sentencia casa la de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona. 2. El plazo de caducidad del articulo 255 de la Com-
pilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia. 3. Despenalizacién del
adulterio e indignidad. 3.1. La remisién del articulo 253 de la Compila-
cién Catalana a las causas de indignidad del articulo 756 del Cédigo Civil.
3.2. La necesidad de una sentencia criminal firme. 32.1. El pérrafo se-
gundo del articulo 758 del Cédigo Civil. 3.2.2. La sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 1980.—IV. EL MOMENTO DE LA MUERTE
DEL CAUSANTE COMO REFERENCIA TEMPORAL PARA CALIFICAR
LA CAPACIDAD PARA SUCEDER: ARTICULO 758 C. C. 1. Complejidad
de la calificacién. 2. La Sentencia del Tribunal Supremo del 3 de enero
de 1945—V. EL PLAZO DE CADUCIDAD DEL ARTICULO 762 DEL CO-
DIGO CIVIL. 1. La nulidad del negocio juridico testamentario. 2. La ca-
pacidad relativa para suceder e indignidad. 3. Alcance del plazo de ca-
ducidad del articulo 762. 3.1. La controversia doctrinal. 3.2. La Sentencia
de 21 de mayo de 1910. 4. El parrafo cuarto del articulo 255 de la Com-
pilacién de Derecho Civil Especial de Cataluia—VI. ¢A PARTIR DE LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA REFORMA DE 13 DE MAYO DE 1981 HAY
EN ESPANA HIJOS ADULTERINOS? 1. Los articulos 14 y 39 de la Cons-
titucién y el articulo 53 de la misma. 2. La Ley de 13 de mayo de 1981
como desarrollo de preceptos constitucionales. 3. Las disposiciones tran-
sitorias de la Ley de 13 de mayo de 1981. 4. La capacidad para suceder y
la filiacién.—VII. CONCLUSION.—ADDENDA.

I. INTRODUCCION

Las relaciones sexuales extramatrimoniales —consideradas
como «torpes» o adulterinas— han sido objeto de consideracién
por nuestra jurisprudencia, en orden a la firmeza de una institu-

* La Ley de 20 de marzo de 1984 sobre la Compilacién de Derecho Civil de
Catalufia («B. O. E.», 4 mayo) modifica, en su articulo 27, el capitulo I del
titulo quinto del libro segundo de dicha Compilacién. En concreto, se supri-
men los numeros 2 y 3 del primitivo articulo 252 y el articulo 255 contiene ex-
clusivamente —préacticamente inmodificado— su primitivo parrafo cuarto. Este
trabajo es anterior a dicha reforma.
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cién hereditaria determinada. En esta ponderacién jurisprudencial
cabe distinguir ciertas etapas.

1. Antes de la promulgacion del Cédigo civil.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1861,
24 de febrero de 1866 y 27 de junio de 1867 contemplan pleitos en
los cuales se establece la inoficiosidad o nulidad de una disposi-
cién testamentaria en favor de personas que hubiesen mantenido
relaciones torpes o adulterinas con el testador. Las sentencias
ponen fin a procesos iniciados respectivamente en La Habana,
Sevilla y Barcelona; es decir, Ultramar, territorio de derecho co-
min y una regién eminentemente foral. El espectro, desde este
punto de vista, no puede ser mas completo.

La sentencia de 24 de febrero de 1866 que casa la sentencia
pronunciada por la Sala segunda de la Audiencia de Sevilla de 21
de febrero de 1865 establece en su primer considerando que: «la
ley 12, titulo VII, Partida Sexta declara terminantemente que la
libre facultad de testar y disponer de sus bienes en favor de extra-
fios, que tiene todo aquel que al morir no deja ascendientes ni
descendientes, pudiendo en tal caso pretetir o desheredar a sus
hermanos, se halla limitada por la prohibicién de establecer por
heredero «a tal ome fuese de mala vida o enfamado ca estonce
—prosigue declarando la ley— non valdria el establecimiento de
tal heredero, ante dezimos que el hermano puede quebrantar el
testamento o aver la heredad de su hermano».

El titulo VII de la Partida Sexta trata «de como e por que
razones puede ome desheredar en su testamento a aquel que deve
heredar sus bienes». Y en la Ley 12 establece que «un hermano
puede deseredar al otro con razén, e sin razén». Esta es la regla
general, respecto de la cual el tratamiento del «torpe» instituido,
impugnable por el hermano, es excepcional.

La Ley 12 del titulo VII, encuentra su complemento en la Ley 2
del titulo VIII («De cémo puede quebrantar el testamento aquel
que es deseredado en el a tuerto, a que dizen en latin querela
inofficiosi testamenti»). Dicha Ley 2 se ocupa del ejercicio de la
querela por el hermano del testador, excluyéndola «fueras ende,
si aquel que fuere establecido por heredero fuere ome de mala
faman.

La Ley 3 del titulo III de dicha Partida Sexta al regular «quien
no puede ser establecido por heredero» tipifican el fruto de la
relacién adulterina, pero no la relacién adulterina misma. «Non
puede establecer por heredero a ninguna persona que fue nacida
de dafiado coito, que quiere tanto dezir, como de vedado ayunta-
miento, asi como de parienta, 6 de muger religiosa».

La Ley 12, titulo VII, Partida Sexta, aplicada con rigor, por las
tres sentencias que hemos citado, muestra una inequivoca proxi-
midad con la disposicién ntimero 27, titulo XVIII. (De inofficioso
testamento) del Libro III del Cédigo de Justiniano. Este refunde,
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en una, dos disposiciones de Constantino que perfilan, en el senti-
do ya mostrado, el ejercicio de la querela. Frente a la regla gene-
ral de la falta de accionabilidad de los hermanos, estos «inoffi-
cioso quaestionem movere possunt, si scripti heredes infamiae vel
tunpitudinis...». En este sentido, de Constantino a las Partidas
nicamente es observable una gradual simplificacién o ampliacién
de la legitimacién de los hermanos. Justiniano, respecto de Cons-
tantino, no distingue practicamente entre uterinos, consanguineos,
y por supuesto deja de lado la cuestién de la agnacién. Las Par-
tidas ya sélo hablan de hermanos.

Por ello la jurisprudencia anterior al Cédigo, contempla de-
mandas interpuestas por hermanos del testador contra disposi-
ciones que favorecen a personas torpes. Propiamente hablando no
se trata, por tanto, de la configuracién técnica de la incapacidad
relativa para suceder; en todo caso ésta resulta —como efecto
reflejo— del ejercicio de la accién de inoficiosidad.

Conviene retener esto porque, la traduccién de la «turpitudo»
en incapacidad relativa para suceder trae como consecuencia una
ampliacién de la legitimidad para impugnar. Por ejemplo: el cén-
yuge del testador, que no es mencionado en la Ley 12, titulo VII
de la Partida Sexta, que es la que tiene vigencia, a lo largo del
siglo x1X, antes de la apariciéon del Cédigo civil.

2. Después de la promulgacion del Cddigo civil.

El Cédigo civil de 1889, como el resto de las legislaciones mo-
dernas, va a privar de relieve a la «turpitudo» (1). Sin embargo,
el articulo 5, de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, es claro
al sefialar que «las provincias y territorios en que subsiste dere-
cho foral, lo conservaran ahora en toda su integridad, sin que
sufra alteracién su actual régimen juridico por la publicacién del
Cédigo». Regla ésta que tendra su refrendo en el régimen estable-
cido en el inicial titulo preliminar del Cédigo civil, en concreto
en los articulos 12 y 13 del mismo.

De ello se siguen dos consecuencias. Primera, que aparte de la
no recepcién por el Cédigo civil de la «turpitudo», la disposicién
final —derogatoria— del Cédigo civil (art. 1976) priva de cualquier
vigor a la Ley 12, titulo VII, de la Partida Sexta, que aun aplicada
en Catalufia por la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio
de 1867, nunca puede ser entendida como integrante del derecho
privativo «subsistente» en Catalufia. Segunda, que a pesar de ello,
el trasunto romanistico de dicha disposicién legal si que subsiste.

De todo ello, es buena muestra la sentencia del Tribunal Su-
premo de 19 de enero de 1921. En esta sentencia —posterior al
Cédigo y anterior a la Compilacién de Derecho Civil Especial de
Catalufia— es de observar lo siguiente. La perspectiva —legitima-

(1) Faus-CONDOMINES, Derecho Civil Especial de Catalufia. Barcelona, 1960,
pagina 293.
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cibn— desde la que se perfila el pleito es la clasica: «si frater
instituerit suam comcubinam». En la demanda se alega tanto el
derecho de Partidas y la jurisprudencia anterior al Cédigo —sen-
tencias de 24 de febrero de 1866 y 27 de junio de 1867— como el
derecho justinianeo. El Tribunal Supremo en sus considerandos
unicamente pondera este ultimo, por razones obvias. La demandada
—absuelta— entiende que las Partidas es derecho no aplicable
en Catalufia; afirmacién que parece hecha no sélo teniendo en
cuenta la disposicién final derogatoria del Cédigo civil, sino tam-
bién razones de tipo histérico: nunca debié de ser aplicable, parece
decir Por otro lado no deja de observar que «es discutible si en la
vida moderna subsiste el concepto de persona ’torpe”». Por tltimo,
tanto el Juez de Primera Instancia del distrito del Hospital, como
la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barce-
lona, absuelven a la supuesta concubina de la demanda, y el Tri-
bunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién re-
cordando (primer considerando), que «con arreglo a la legislacién
justinianea la primitiva facultad de graduar y calificar el con-
cepto que en “publica estimatio” pueda merecer la conducta de
una persona estd reservada, con previsor criterio, al prudencial y
razonado arbitrio de los juzgadores».

El proceder del Tribunal Supremo, en este periodo singular
—en el cual el derecho catalan no estd inequivocamente fijado
en un unico texto— es francamente cauteloso y ponderado. Y
loable, porque —hay que admitirlo— a pesar de la vigencia, por
inercia histérica o tradicién, del peculiar régimen de 1a «turpitudo»
en un derecho —que como todos los forales, territoriales o pri-
vativos— exigia un esclarecimiento sistemdtico, su cohonestacién
con los tiempos era mas que discutible.

3. El articulo 252, nimeros 2 y 3, de la Compilacion de Derecho
Civil Espacial de Catalutia de 1960.

Con la labor compiladora y, en principio, con la aspiracién
limitada que el Congreso Nacional de Zaragoza de 1946 daba a
esta tarea —claramente instrumental: su esclarecimiento a ciertos
efectos, sin merma de su efectiva entrada en vigor— llegé para
el problema que analizaremos todo lo que en €l se echaba en falta.

En primer lugar, su efectiva vigencia social. Mds o menos con-
trastada, quedd resuelta al ser incorporada a una norma para
entendernos, moderna. Con su positivacién, el esclarecimiento sis-
temdtico, entre el ciimulo de fuentes y textos de que se nutrian
estos fenémenos, igualmente quedé zanjada. En tercer lugar su
perfil técnico: pasé de ser un matiz especial dentro del régimen
de la inoficiosidad a una incapacidad relativa absoluta para suce-
der. Puede parecer una sutileza, pero no lo es. La «turpitudo» gana
en entidad. En primer lugar, por su formulacién genérica dentro
de las capacidades para suceder. En segundo lugar, por la l4gica
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abstraccién que dota dicho tratamiento al problema de la legiti-
macién. Y con ello un problema afiadido, impensable en su origen
histérico, y muy dificil de resolver dentro del régimen conceptual
de la nulidad testamentaria: ¢estamos ante un supuesto de mera
impugnabilidad o ante un caso de nulidad radical?

De la ampliacién de la legitimacién para instar la nulidad de
la disposicién testamentaria, da buena cuenta la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de marzo de 1970. En este caso, la demanda
es planteada por el cényuge y los hijos matrimoniales del testa-
dor, al fallecer éste en 1965, instando la declaracién de nulidad del
testamento, otorgado en 1948. Los cényuges mantenian una separa-
cién de hecho desde 1931, y el testador convivié y tuvo dos hijos
con otra mujer, a la que, en dicho testamento, instituye heredera.

Teniendo en cuenta, €l nuevo caracter que la «turpitudo» otor-
ga el articulo 252 de la Compilacién Catalana, la demanda fue aten-
dida, confirmada y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacién. En dicho recurso se alegd, en el primer mo-
tivo, la sentencia de 19 de enero de 1921. Pero el Tribunal Supre-
mo, dado el caricter genérico e inmatizado del articulo 252 no
puede, ahora, recordar como lo hizo en 1921 la gradualidad del
fenémeno y la discrecionalidad del juez, que parecia reconocer la
legislacién justinianea.

Al mezclar la sentencia de la Audiencia razones de pretericién
y de incapacidad para declarar la nulidad, y siendo las primeras
discutibles, el Tribunal Supremo en el quinto considerando de la
sentencia esclarece «que la aludida pretericién (discutida en el re-
curso) no se utiliza como causa unica y determinante de la decre-
tada nulidad, sino que se emplea como argumento «ad maioremn».
Por el contrario resalta, del texto de la sentencia recurrida, aquel
pasaje que establece como «evidente la nulidad de la clausula de
institucién de heredero por concurrir en ambos instituidos la inca-
pacidad de suceder establecida en los nimeros segundo y tercero
del articulo 252 de la Compilacién».

4. El problema después de la Constitucion de 1978 (2).

Con la Constitucién de 1978 va a cambiar notablemente el
contexto normativo dentro del cual se elabord, discutié y aprobd
la Compilacién Catalana de 1960. Sin que ello suponga que, en la
jurisprudencia del Supremo, no encontremos alguna sentencia
que aplique la doctrina anterior. Buen ejemplo de ello, es la sen-
tencia de dicho tribunal de 22 de junio de 1981. Esta sentencia
presenta las siguientes peculiaridades.

En primer lugar, planteandose, dentro del caso que aborda, un

(2) No utilizaremos en el trabajo, aunque no conviene desconocerla, la
vertiente que abre el articulo 10.2 de la Constitucién. Acerca de este extre-
mo vid. «Caso Marckx», Sentencia de 13 de junio de 1979 del Tribunal Euro-
peo de los Derechos Humanos.
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problema de caducidad, va a aclarar que la «incardinacién (de la
relacién adulterina de la favorecida en el testamento con el testa-
dor, distinta del adulterio de la mujer del testador) en la causa
de incapacidad relativa para suceder, al ser insubsanable y por ello
no dispensable, no puede estar sujeta a la caducidad prevista en
el tltimo parrafo del articulo 255» de la Compilacién Catalana.
Caducidad apreciada por los tribunales de instancia catalanes, que
justifica el primer motivo del recurso de casacién por infraccién
de ley, y al ser este extremo evidente «huelga entrar en el examen
del resto de los motivos».

La sentencia no emplea los términos de nulidad absoluta o
radical, pero aplica dicho régimen, contra el parecer de los tribu-
nales catalanes y cuando estatutariamente esti prevista la casa-
cién en materia de derecho privativo dentro de dicha comunidad
(Estatuto de Autonomia de Catalufia, art. 19), y todo ello en 1981,
seis afios después de que el nuevo titulo preliminar incorporase
el articulo 3 del Cédigo civil, en su actual redaccién. En cualquier
caso, esta sentencia —que por si sola no sienta docirina, y tal
vez la desaparicién del precepto impida la reiteracién— aleja el
régimen de la «turpitudo», a través de su consideracién como
incapacidad para suceder, de la originaria y limitada —«si frater»—
impugnabilidad.

Por otro lado, esta sentencia (22 de junio de 1981) se dicta
con escaso margen de diferencia, respecto de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 1 de junio de 1981. Sentencia que
resuelve una cuestién de inconstitucionalidad promovida por el
Magistrado - Juez de Primera Instancia (n. 7) de Barcelona, sobre
el articulo 252, niimeros 2 y 3 de la Compilacién de Cataluiia, en
relacién con el articulo 39.2 de la Constitucién, surgida en el
Juicio Declarativo de Mayor Cuantia numero 305/79 V, que pos-
teriormente, concluyé mediante sentencia dictada por el dicho Ma-
gistrado - Juez, con fecha de 3 de diciembre de 1981, que a su vez
fue apelada, pudiendo llegar —y es previsible— mediante recurso
de casacién al Tribunal Supremo.

Como indica el sumario nos detendremos en cada una de estas
sentencias. Cabe sefialar, posiblemente sin precipitacién, que la
seguridad con que procede el Tribunal Supremo con la sentencia
del 22 de junio de 1981 es, al menos, discutible.

5. El Congreso de Jurisconsultos sobre los Derechos Civiles Te-
rritoriales en la Constitucidn.

Celebrado en Zaragoza, 29 de octubre-1 noviembre 1981, tuvo
una doble tematica. Por un lado el articulo 149.1.8 de la Constitu-
cién; por otro lado el tema de la vecindad foral. En Ias conclusio-
nes relativas a la ponencia que se ocupé del primer tema, concre-
tamente en la séptima, leemos lo siguiente en su parrafo segundo,
«in fine»: «la eficacia derogatoria de la Constitucién respecto de
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cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en ella alcanza
a las Compilaciones vigentes, del mismo modo que a las demés
leyes espaifiolas».

6. Dictamen elaborado por una comision de trabajo del Depar-
tamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya sobre «Re-
forma de la Compilacio del Drot civil de Catalunya». Febrero
de 1982.

En su exposicion de motivos se sefiala que por lo que se refie-
re a las incapacidades sucesorias se suprimen los niimeros segun-
do y tercero del articulo 252; la dltima por manifiesta inconsti-
tucionalidad y la primera por no ser conforme con las actuales
circunstancias, y contrarias, ahora, al principio de la mas amplia
libertad de disposicién «mortis causan».

7. La Sala (2.¢) de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Con loable criterio, en materia de dudosa constitucionalidad,
como son los articulos 321 y 322 de la Compilacién Catalana, dicha
Sala en sentencias de 11 de octubre de 1982, 15 del mismo mes y
afio, 30 de septiembre de 1983 y 6 de octubre de 1983 los ha decla-
rado —los articulos 321 y 322— inaplicables por opuestos a la
Constitucién. Sigue asi la Sala el camino indicado en el parrafo 3
de la Disposicién Derogatoria. Como razones argumentales aducen
los articulos 14 y 32 de la Constitucién, la legislacién del Parla-
mento Cataldn en la época republicana —Ley de 19 de junio de
1934— y la actual existencia de un Anteproyecto de Ley de adap-
tacién de la Compilacién a la Constitucién y al Estatuto de Ca-
talufia que propone la supresién de la prohibicién de interceder
a la mujer catalana. Es de esperar que en dicho Anteproyecto de
Ley se recoja el criterio del Dictamen antes visto acerca de los
nimeros 2 y 3 del articulo 252. Y en cualquier caso que el trata-
miento jurisprudencial siga las pautas, que en este otro punto,
indica la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE 1 DE JUNIO DE 1981

1. Supuesto de hecho.

Al quedar la justicia constitucional reservada —siguiendo el
modelo kelseniano— a un drgano especializado, propiamente no
cabe hablar de supuesto de hecho. Por asi decirlo, materialmente,
el Tribunal Constitucional nunca dice el derecho. Si se emplea,
por tanto, la expresién supuesto de hecho es a efectos meramente
cxpositivos, y entendemos por tal, siguiendo el articulo 163 de la



648 Luis Ignacio Arechederra Aranzadi

Constitucién, aquel proceso en el que se plantea una duda acerca
de la constitucionalidad de una norma a aplicar. Porque, la sen-
tencia del Tribunal Constitucional que estudiamos resuelve una
cuestiéon de inconstitucionalidad. Faceta esta de la justicia consti-
tucional —segtin el modelo sefialado— m4s caracteristica, y tal vez
mas paraddjica.

Pero vayamos con el proceso —supuesto de hecho— que da
lugar a la sentencia. Se trata de un conflicto de intereses, produ-
cido en Catalufia, dentro de la linea temética que venimos exa-
minando.

El testador otorgé testamento notarial abierto el 21 de agosto
de 1975, falleciendo el 25 de agosto de 1975. Es decir, cuatro dias
después. El testador —separado de su mujer con la que habia
tenido un hijo— declara en el testamento ser viudo y estar casado
en segundas nupcias. Instituye heredera a su segunda mujer, con
la que habia tenido otro hijo, «sin perjuicio de los derechos legiti-
marios reservados a sus hijos».

Basta tener en cuenta, que la demandante es su «primera
mujer», para entender que el testador no era viudo y que por tan-
to —salva siempre una hipotética nulidad— con anterioridad a
1975 no habia segundas nupcias; por el contrario, «la segunda
mujer» mantenia con el testador esa relacién que describe el nu-
mero 2 del articulo 252 de la Compilacién Catalana, y el hijo
habido con ella es un fruto, calificado y previsto a efectos suce-
sorios, por el nimero 3 de dicho precepto.

La fecha de la demanda no consta en la sentencia; si la de la
contestacién a la misma: 1 de octubre de 1979. Es, hasta cierto
punto, légico que en ella se recuerde que segin el articulo 3 del
Cédigo civil se tendrai en cuenta «la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas (las normas)», y ademas, que desde que
se promulgé la Constitucion, 28 de diciembre de 1978, y entré
en vigor el articulo 39, apartado 2, de la misma, el articulo 252,
numero segundo y tercero, es claramente anticonstitucional.

Concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sen-
tencia, a instancia de parte (demandada), mediante auto» —de 7
de noviembre de 1980— el Juez acordé plantear cuestién de in-
constitucionalidad acerca del articulo 252, nimeros 2 y 3 en rela-
¢ién con el articulo 39, apartado 2, de la Constitucién.

El 1 de junio de 1981 el Tribunal Constitucional dicta sentencia,
en cuyo fallo decide «no haber lugar a pronunciarse acerca de la
constitucionalidad de la norma cuestionada».

El 3 de diciembre de 1981, el Magistrado - Juez del Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona numero siete, dicta sentencia
desestimando la demanda, y dejando imprejuzgada la accién ejer-
citada en cuanto al fondo, «en atencién a aquel obsticulo pro-
cesal». Cudl, cabe preguntarse. La excepcién procesal de falta de
litis-consorcio pasivo necesario opuesta por los demandados. Ex-
cepcién apreciada por no haber demandado al Ministerio Fiscal,
y como en el complejo «petituim»» de la demanda, se pide la nuli-
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dad del testamento, implicando, de este modo, la legitimidad del
hijo adulterino, que sin embargo constaba en el Registro Civil
como legitimo, y ademads, se pide declaracién de herederos ab in-
testato, a favor de los actores, al no dirigir la demanda, también
contra el Ministerio Fiscal, la litis no puede estar regularmente
constituida.

2. La cuestion de inconstitucionalidad (3).

Afirmamos antes que, probablemente, la cuestién de inconstitu-
cionalidad sea el rasgo mas caracteristico de nuestro sistema de
justicia constitucionalidad. Se trata de «sustraer al Juez ordinario
la posibilidad de inaplicar la ley que emana del legislador consti-
tuido». (Sent. T. C. 1 de junio de 1981. Fundamentos juridicos,
pag. 6. «B.0.E.» 16 junio 1981, Suplemento al ntim. 143). Es decir,
sustraer la posibilidad que caracteriza, y eleva a caracter paradig-
mético la «judicial review» norteamericana —en la que, eviden-
temente, no se ha inspirado el constituyente (art. 163 Constitu-
cién)—: «si los Tribunales deben respetar la Constitucién y la
Constitucién es superior a cualquier acto ordinario del poder legis-
lativo, la Constitucién y no las normas legislativas deben regular
un caso en litigio en el que estas dos normas podrian ser apli-
cables» (4).

Como se ve, se trata de confinar el juicio constitucional en un
érgano especializado, que por ello no conoce de conflictos de inte-
rés, v de vedar a éstos —tribunales ordinarios— el juicio consti-
tucional. Sefialamos antes que esto puede tener algo de paradé-
jico —al menos, que es dificil que se produzca en toda su pureza—
v de alguna manera, la sentencia que analizamos puede mostrarlo.

Vedmoslo. En primer lugar, conviene tener en cuenta, que para
que el Tribunal Constitucional declare -la inconstitucionalidad de
una norma cuestionada, a través de una cuestién de inconstitucio-
nalidad, no basta con que dicha norma sea inconstitucional.

Luego no se trata de un puro y abstracto contraste entre nor-
mas: la Constituciéon y la norma inferior cuestionada. Se requiere
ademas, lo que podemos llamar un motivo de oportunidad. Opor-
tunidad que siempre es circunstancial, contextual y que impregna
de proximidad al conflicto de interés ese juicio, en principio,
especializado y enajenado de cualquier realidad.

En qué consiste ese motivo de oportunidad. Consiste, en que
pueda atirmarse de la norma cuestionada, el que de su «validez

(3) Vid. Comentario al articulo 163 de Garrido Falla, en Comentarios a
la Constitucién. Madrid, 1980, pag. 1711. Dado el caricter decisivo que tuvo
en cuestién Alzaga, vid. comentario de dicho autor al mismo precepto en
La Constitucién Espaiiola (comentario Sistematico). Madrid, 1978, pag. 939.

(4) Marsury V. Madicon 1803. Vid. en L. SANCHEZ AGESTA. Documentos
Constitucionales y iextos politicos. Madrid, 1982, pag. 99. Acerca de la trascen-
dencia de este caso debido al Juez Marshall, vid. GARCIA DE ENTERRIA, La
Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid, 1981.
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dependa el fallo» (art. 163 de la Constitucién). Por eso, el Juez al
plantear la cuestién debera «justificar en qué medida la decisién
del proceso depende de la validez de la norma cuestionada» (ar-
ticulo 35.2 L.0.T.C.). Esta «dependencia» y su correlativa «motiva-
cién» se erigen en requisito inexcusable, para el planteamiento de
la cuestién de inconstitucionalidad.

Este extremo es extraordinariamente sutil. ¢ Vincula al Tribunal
Constitucional la «motivacién» que realiza el érgano judicial? Pa-
rece que no. «Es claro que en ningun caso puede entenderse la
admisién de una cuestion de este género como una corroboracién
que el Tribunal Constitucional hace del juicio de aplicabilidad
formulado por el 6rgano judicial proponente». (Sent. T. Const. 1
junio 1981. «B.O.E.» cit., pag. 6). ¢Significa esto que el Tribunal
Constitucional selecciona la norma aplicable, asi sea indirectamen-
te? Parece que no. «El érgano judicial que plantea la cuestién es
asi, en principio, el competente para determinar cuiles son efec-
tivamente las normas aplicables al caso que ha de decidir, y el
control del Tribunal Constitucional sobre este primer requisito ha
de limitarse, por decirlo asi, a juzgar por las apariencias». (Sent.
T. Const. 1 junio 1981. Loc. cit., pag. cit.).

Aqui es donde resalta una cierta contradicciéon de la Senten-
cia que analizamos al afiadir mas adelante: 1) «tal apariencia exis-
ie sin duda alguna», y 2) «Ese fallo no depende pues, en modo
alguno, del pronunciamiento que este Tribunal pudiera hacer sobre
los efectos derogatorios que hayan de atribuirse a la probable
contradiccién entre la norma cuestionada y la Constitucién».

Es este segundo término del razonamiento —ciertamente ten-
so— el que justifica el fallo: «No haber lugar a pronunciarse
acerca de la constitucionalidad de la norma cuestionada».

Lo que no es obstaculo para que en los fundamentos juridicos
de la sentencia, «in fine», «in extremis» se reconozca que por via
interpretativa, no a través de un juicio de constitucionalidad, la
norma pueda ser inaplicada por el propio Juez, si la considera
contraria a la Constitucién. Inaplicacidén que habria de entenderse
como intrascendente, puesto que el fallo no depende de la misma.
Y sabemos que no es asi.

Répidamente, se objetarda a mi razonamiento, que el Tribunal
Constitucional no incurre en tamafia contraccién. Lo que opone es
un pronunciamiento constitucional a una labor interpretativa. El
fallo en modo alguno depende del primero, aunque puede depen-
der de la interpretacion. Cierto. Pero no es menos cierto que la no
dependencia del fallo —en el sentido del articulo 153 de la Cons-
titucién— se motiva en argumentos de derecho civil, material. De
acuerdo con el Cédigo civil (arts. 657 y 758) el problema plantea-
do no hace al caso: el causante murié antes de que la Constitu-
cién entrase en vigor. Por tanto antes de la entrada en vigor se
efectué la «méagica» transmisién de derechos (art. 657) y a aquel
méagico momento hay que referir la capacidad de suceder (art. 758)
medida por el articulo 252 de la Compilacién Catalana. «Ergo» la
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transmisién se produjo, y el obsticulo era firme, todo ello antes
del 29 de diciembre de 1978.

Con cierta coherencia el Tribunal Constitucional deberia haber
concluido: luego, subsistente el obstaculo, la transmisién no se
produjo, y ha lugar a la demanda planteada en el J.P.I. (a 7) de
Barcelona.

Es decir, no se pueden utilizar argumentos de tipo material
para justificar un pronunciamiento formal. Este es mi punto de
vista. Utilizando esos argumentos, carece de esa pretendida asep-
cia, la afirmacién «el fallo no depende». Porque téngase en cuenta
que, por via interpretativa, no se aplica la norma cuestionada —de
Ia que si depende el fallo— se destroza la argumentacién de la
innecesariedad del pronunciamiento constitucional. Porque si se
inaplica el articulo 252 de la Compilacién Catalana, dicha inapli-
cacién se produce de espaldas a los articulos 657 y 758 del Cédigo
civil y en atencién al articulo 3 de dicho cuerpo legal, o mas pro-
piamente al apartado tercero de la disposicién derogatoria de
la Constitucién (5).

Claro; pero una cosa es derogacién y otra inconstitucionalidad
y otra interpretacién, se objetara. Efectivamente, pero ante lo que
estamos es ante un problema de derecho transitorio y sobre el
que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional al afirmar —«no
haber lugar...»— en base al articulo 758.

En definitiva, quiérase o no, el Tribunal Constitucional entra
en la cuestién de fondo, y sobre todo y, esto es lo grave, selecciona
la norma aplicable. Hasta que este punto no se advierte, la sen-
tencia resulta mareante. Pero la perplejidad se desvanece, al adver-
tir que la opcién por el articulo 758, en relacién con el 657 del
Cédigo civil, es una opcién que debe producirse dentro de la pon-
deracién del conflicto de interés. En el terreno del Juez ordinario.

De extraordinariamente sutil calificAbamos el perfilamiento téc-
nico de la cuestién de inconstitucionalidad Es lo que queriamos
mostrar, junto con la dificil pureza a que aspira una justicia
constitucional especializada y la posible complejidad que afiade a
la justicia genéricamente considerada (6).

Acerca de la opcién por el articulo 758, en relacién con el 657,

(5) La Corte Constitucional italiana en sentencia de 28 de diciembre de
1970. 11 Foro italiano, 1971. Parte Prima, pag. 1, declaré «ilegitima por viola-
ci6én del articulo 3 de la Constitucién (v no del articulo 30.3), el articulo 593
del Cédigo Civil que disciplina la capacidad de recibir por testamento de los
hijos naturales no reconocibles»,

Argumenta la sentencia que «los hijos naturales no reconocibles vienen
a encontrarse en situacién de desfavor respecto de otros extrafios a la fa-
milia legitima». La constitucionalidad de la norma parece cuestionada por el
Tribunal correspondiente de Milan, presumible una cuestién de nconstitu-
cionalidad.

(6) «Si el articulo 163 presupone que la validez de la norma objeto de
la consulta depende el fallo, mal puede fallarse mientras la duda sobre la
validez no se disipe, ¢se trata, pues de un precepto internamente contradicto-
rio?». GARRIDO Farra. Comentarios a la Constitucién. Madrid, 1980, pag. 1714.
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nos ocuparemos mas adelante. Porque como toda opcién, es eso,
algo que cuenta con un apoyo tépico claro, pero no algo que se
apoya en una realidad ontoldgica.

ITI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 22 DE
JUNIO DE 1981

1. La Sentencia casa la de la Audiencia Territorial de Barcelona.

En testamento notarial abierto, otorgado el 24 de abril de
1957, D. Gregorio instituia heredera a Dofia Dolores, nombrando
sustituto al hijo comtin D. Jaime. D. Gregorio Luis, hijo del ma-
trimonio de D. Gregorio con Dofia Pilar, esposa por tanto del
testador, viva, de la que se habia separado de hecho unos veinte
afios, interpuso demanda de nulidad del testamento al amparo del
articulo 252, nimeros 2 y 3 de la Compilacién Catalana.

Entre otros argumentos, en la contestacién a la demanda, se
alega caducidad de la accién. El juez titular del J. P. I. (n. 3) de
Barcelona, dicté sentencia con fecha 17 de septiembre de 1977,
confirmada por sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona con fecha de 21 de marzo de 1979, absol-
viendo a los demandados.

D. Gregorio Luis interpuso recurso de casacién por infraccién
de ley. El primer motivo segin se desprende de la sentencia dice
asi: «al amparo del ntimero 1.° del articulo 1.692 L.E.C. por
infraccién, por aplicacién indebida, del parrafo 3 del articulo 255
de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia. Mi mandante
acciond en la instancia al amparo de los nimeros 2 y 3, art. 255
de la Compilacién que contempla una situacién de incapacidad
relativa para suceder, derivada de que el propio causante casado,
ha tenido trato adulterino con la instituida (nim. 2), con la que
ha engendrado al demandado D. Jaime, por esto también incapaz
(nim. 3), y a esta situacién de incapacidad no le es aplicable
un precepto (parrafo 3, art. 255: caducidad de la accién transcurri-
dos cinco afios), que forma parte de la regulacién de la indignidad
para suceder, institucién distinta, como indebidamente hace la
Sala».

El Tribunal (4° Considerando) entiende que «procede acoger
el motivo precedente examinado (primer motivo transcrito), y
como quiera que tal acogida determina la casacién de la sentencia
que se recurre, huelga entrar en el examen del resto de los mo-
livos».

Resaltamos este aspecto del pleito, del recurso de casacidn,
de la sentencia del Tribunal Supremo, para mostrar que ain sien-
do Ia situacién mucho més compleja, evidentemente esta es la
«ratio decidendi», y por tanto, la especificidad de la sentencia en
crden al tema que examinamos, patente.
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Por otro lado, aunque doctrinalmente compleja, la solucién
dada por el Tribunal Supremo desde la literalidad de la Compila-
cién es rotundamente clara. Tan clara y tan notoria, que inme-
diatamente surge la pregunta, de por qué no procedié en 1979 de
igual manera, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona.

La anterior sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 1970, que examiné un caso semejante, declaré no haber lugar
al recurso de casacién contra una sentencia, de la misma Audien-
cia, que aplicaba en todo su rigor el articulo 252 de la Compila-
cién. Es decir, que lo que en 1966 es claro para dicha Audiencia
no lo es tanto en 1979. Fecha, en la que tal vez, teniendo en cuenta
el cambio producido por la Constitucién de 1978, la importancia
hermenéutica en la aplicacién, que supone el articulo 3 del Cédigo
Civil, en su redaccién de 1975, argumenté con generosidad al inter-
pretar el parrafo 3 del articulo 255 de la Compilacién Catalana.

Aferrarse a la literalidad del precepto y al formulismo del
recurso de casacién, cuando veintitin dias antes el Tribunal Cons-
titucional, en la sentencia que antes examinamos, afirma que el
sentido del articulo 252 de la Compilacién «responde a una valo-
racion social de determinadas relaciones personales bien distinto
al que subyace a los preceptos de nuestra Ley Fundamental»;
extremo este sobre el que «todos los comparecidos (Abogacia del
Estado, Fiscal General del Estado, Representante del Consejo Eje-
cutivo de la Generalidad, escrito del Presidente del Parlamento
de Catalufla) en el presente proceso expresan, en efecto, su con-
vencimiento de la «dificil compatibilidad entre la norma cuestio-
nada (art. 252 Compilacién de Catalufia) y nuestra vigente Consti-
tucién, especialmente en sus articulos 14 y 39.2», parece demasiado
rigido. Sobre todo cuando, por asi decirlo, el problema venia re-
suelto de instancia, en doble examen, y por aquellos llamados
algtin dia a ejercer una competencia en el orden civil, que incluye
«los recursos de casacion y revisién en las materias de Derecho
Civil cataldn» (art. 20.1. a Estatuto de Autonomia de Cataluiia) (7).

2. El plazo de caducidad del articulo 255 de la Compilacion de
Derecho Civil Espacial de Catalufia.

Afirmabamos anteriormente, que la apreciacién del motivo del
recurso de casacién, tal como lo reprodujimos, cuyo razonamiento
doctrinal nos ocupara mas adelante, es nitida.

Dice asi el parrafo cuarto del articulo 255 de la Compilacién de
Catalufia; «en éste y en cualquier otro caso de indignidad caducara
la accidén transcurridos cinco afios desde que el indigno de suceder
se hallare en posesién de los bienes en calidad de heredero o le-
gatario».

(7 Vid. también el articulo 19 del Estatuto y articulo 152, parrafo 2, Cons-
titucion.
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La delimitacién literal de la caducidad a la indignidad podria
en todo caso, verse comprometida por el propio comienzo del pa-
rrafo: «en este». Pero «en este», es el supuesto del parrafo ante-
rior (tercero del precepto), que trata también de una causa de
indignidad.

Efectivamente, el parrafo cuarto del articulo 255 habla de in-
dignidad y el articulo 252, en todos sus ntimeros, de incapacidad
relativa total para suceder.

Por ello, con las salvedades que hemos hecho, el razonamiento
del primer motivo de casacién, consideradas asi las cosas es in-
contestable. Y por si sélo justifica su apreciacién. Que no obstante,
y no seria la primera vez, admitiria alguna inflexién correctora
que permitiese mantener la intuicién de la justicia en el caso con-
creto, tal vez advertida por los tribunales de instancia.

Podriamos también establecer una cierta simetria con el Cé-
digo civil, averiguar el origen de dicho plazo de caducidad, etc. Pero
de ello nos ocuparemos mas adelante, Por ahora, baste con sefialar,
que, tal vez por influencia de Roca Sastre, el precepto —el plazo
de caducidad— estd mdas (mejor es discutible) perfilado en la
Compilacién Catalana que en el Cédigo civil.

3. Despenalizacion del adulterio e indignidad.

La Ley de 26 de mayo de 1978 sobre despenalizacién del adul-
terio y del amancebamiento, no tiene un alcance estrictamente
penal. La norma que consta de cinco articulos se refiere, unica-
mente —aunque con caricter principal— al Cédigo penal, en el
primero de los mismos. Los otros cuatro se ocupan de la inciden-
cia de la reforma en el dmbito civil. El articulo tercero, en su
mimero uno establece que «se deroga el namero cinco del articu-
lo 756 del Cédigo civil». ¢Qué establecia el niimero cinco del
articulo 756? Lo siguiente: «Son incapaces de suceder por causa
de indignidad: ... El condenado en juicio por adulterio con la
mujer del testador».

3.1. La remisién del articulo 255 de la Compilacién Catalana a
Las causas de indignidad del articulo 756 del Cddigo civil.

Este precepto establece, en su parrafo primero, que «incurriran
en indignidad para suceder las personas comprendidas en algunos
de los casos expresados en el articulo 756 del Cédigo civil». La
Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia fue aprobada
por ley de 21 de julio de 1960. Esa es, por tanto, por decirlo asi,
la fecha del parrafo primero del articulo 255 de dicha Compila-
cién.

El interrogante que se plantea es, si la ley de 1960 al remitirse
al articulo 756 recepciona el precepto en su redaccién originaria
—vigente en 1960— o si la remisién es al precepto —art. 756— en
aquella redaccién y en sus futuras vicisitudes. La expresién «casos
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expresados en el articulo 756 del C. c.» podria avalar la segunda
hipdtesis. Y en este sentido no deja de tener valor el comentario
de Faus-Condomines al explicar que «el articulo 255 se remite en
términos generales al Cédigo civil, de acuerdo con la opinién
que hemos sostenido reiteradamente de que no puede haber unas
reglas de moralidad para los catalanes y otras para el resto de
los espafioles» (8). Opinién que suscribimos, pero que llevada hasta
sus ultimas consecuencias, convertiria en implanteable todo el
problema que aqui abordamos.

Porque, en definitiva, el problema es si una variacién en la
legislacién comun puede afectar al texto cataldn. Y si le afecta
una reforma penal con efectos reflejos en el Cddigo civil, no ve-
mos —aunque técnicamente el planteamiento es distinto— porque
no puede el texto constitucional dejar sin sentido a los ntme-
ros 2 y 3 del articulo 252 de dicha Compilacién. Porque el alcance
de la Constitucién —obviamente— es mayor que el de la ley de 26
de mayo de 1978, y ademis el tratamiento de las repercusiones
civiles de la despenalizacién del adulterio es selectivo. El adulte-
rio no queda suprimido como causa de separacién, porque es in-
compatible con un contenido minimo de la relacién matrimonial;
pero no es menos cierto que la ley de 7 de julio de 1981 no men-
ciona la palabra y describe el supuesto con una terminologia mas
flexible.

Es decir, conservando todo su vigor el ntimero 2 del articu-
lo 252 no se entiende porque la remisién del articulo 756 no man-
tiene el adulterio —para Catalufia— en su redaccién originaria.
Puesto que como Roca Sastre sefiala es mas grave e irreparable
la incapacidad para suceder que la indignidad. Légicamente la ex-
plicacién por practica es sencilla. En un caso las cosas vienen
dadas cémodamente, en otro requeriria una reforma que se mues-
tra compleja. Por ello, la situacién es comprensible. Si nos hace-
mos eco de una cierta perplejidad, lo hacemos en términos mera-
mente expositivos y de contraste.

En cualquier caso el Tribunal Supremo, en su sentencia de
22 de junio de 1981, al distinguir el adulterio como causa de indig-
nidad y supuesto de incapacidad relativa, afirma, matizando el
alcance de la remisién del articulo 255 de la Compilacién Catalana
el articulo 756 del C. c., «entre los que se encontraba, hasta la
reforma operada en el afio 1978, el condenado en juicio por adul-
terio con la mujer del testador» (2.° Considerando «in fine» de la
sentencia).

3.2. La necesidad de una sentencia criminal firme.

El antiguo ntimero 5 del articulo 756 parece tener su raiz his-
térica. La ley XIII, del titulo VII de la Partida Sexta recuerda que
«seis razones principales mostraron los sabios antiguos que por
cada una de ellas debe perder el heredero la herencia del finado».

(8) Faus-CoNpOMINES, Ob. cit., pag. 294.
2
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Tanto Garcia Goyena como Vélez Sarsfield, al glosar los ar-
ticulos 617, niimero 4 del Proyecto de 1851 y el articulo 3.294 del
Cédigo Civil Argentino de 1870 respectivamente, aluden a la trans-
crita disposiciéon de las Partidas junto con el articulo 540 del
Cédigo de Austria.

No se encuentra vestigio de la misma, ni del adulterio en la
enumeracion, que de los supuestos de indignidad, hace el articulo
2.205 del Proyecto de Cédigo civil de 1836.

3.2.1. El pdrrafo segundo del articulo 758 del Cddigo civil.

En su redaccién originaria decia asi: «En los casos 2, 3y 5 del
articulo 756 se esperard a que se dicte sentencia firme...». Este
parrafo no lo encontramos en los articulos 620 del proyecto de
1851 y 757 del Anteproyecto precedentes del articulo 758, en cuanto
remite, la calificacién de capacidad para recibir por herencia, al
raomento de la muerte del causante.

Este parrafo segundo, en su redaccién originaria, por tanto
haciendo referencia al derogado ntimero 5 del articulo 756 del
C. ¢, se presenta como una novedad del Cédigo consecuente con la
«criminalizacién» que del adulterio se hace a efectos de indignidad.
Criminalizacién que resulta de la adopcién de la expresién «con-
denado en juicio por adulterio». Esta criminalizacién no parece
darse en el nimero 2 del articulo 252 de la Compilacién Catalana
que habla de «persona culpable de trato adulterino con el cau-
sante». La palabra culpable no parece estar empleada en sentido
técnico penal. Por tanto se refiere a una conducta susceptible de
prueba, pero no precisa de sentencia criminal. Diferencia muy im-
portante. Porque una condena en juicio por adulterio requeriria:
primero, querella del marido agraviado (ex art. 450 derogado del
Cédigo penal), segundo, que el delito no hubiese prescrito pasa-
dos cinco afios (ex articulo 113 Cédigo penal, dado que la prisién
menor —pena por adulterio— no excedia de seis afios). Es légico
que el articulo 758, parrafo segundo del Cédigo civil introdujese
como novedad la necesidad de esperar a que «se dicte sentencia
firme».

Por ello se explica que al despenalizarse el adulterio se derogase
el niimero 5 del articulo 756 y no el niimero 1 del articulo 105, que
senala como causa de separacién —antes de la reforma de 7 de
julio de 1981— «el adulterio de cualquiera de los cényuges». En
una y otra norma civil se recepciona el adulterio de forma diversa.

Por otro lado el «se esperard» del parrafo segundo del articu-
lo 758, realmente no excepciona el parrafo primero: la referencia,
para calificar, al momento de la muerte de causante. Pero la ma-
tiza, en un doble sentido. Primero, pone de manifiesto que aunque
la referencia sea de pretérito (muerte del causante) la califica-
cién es una operacién de presente, que patentiza Ia necesidad de
seleccionar la norma aplicable, y con ello plantearse su real vi-
gencia. La referencia de pretérito no puede dar vigor a una norma
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carente del mismo. En segundo lugar, segin el articulo 24 del Cé-
digo penal, «las leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aqué-
lias hubiere sentencia firme y el condenado estuviese cumpliendo
condena». El beneficio que sefiala este precepto es claramente
penal. La despenalizacién del adulterio podria beneficiar a un con-
denado en juicio por adulterio, pero ciertamente no por ello de-
jaria de ser indigno.

El problema se plantea, p. e., si el 18 de mayo de 1978 el
marido agraviado interpone querella por adulterio, muere el 20
del mismo mes, el 26 se sanciona la despenalizacién del adulterio,
v publicada el 30 de mayo entra en vigor, en el plazo establecido
por el articulo 2 del Cédigo civil. Es claro que nunca habri sen-
tencia firme que establezca la condena por adulterio con la mujer
del muerto, ya causante. Si muere intestado y el adultero es el
unico colateral con derecho a la herencia, nunca, por aplicacién
del parrafo 2 del articulo 758 podia ser indigno. Y no porque la
retroactividad —que en la ley de 26 de mayo de 1978 no se esta-
blece— alcance a la derogacién del nimero 5 del articulo 756,
sino porque por imperativo del articulo 24 del Cédigo penal nunca
habra sentencia firme. De ahi, que aunque, el aspecto civil de la
ley despenalizaria, no tenga efecto retroactivo y a pesar de que el
articulo 758 en su parrafo primero nos remita el 20 de mayo
--muerte del causante— como momento para calificar la capaci-
dad, nunca podria establecerse que el colateral aduiltero es indig-
no, y compartiria la herencia con la mujer adultera.

Si muere testado, €l caso, por lo menos aparentemente, es mas
complicado. Naturalmente en este caso el adultero instituido como
heredero o legatario —y presumiblemente indigno— puede ser un
extrafio, lo que es mdas normal y frecuente. Por si sola la inter-
posicién de la querella no lo transforma en indigno. Se requiere
una sentencia que no va a llegar. Tampoco cabe hablar de deshere-
dacién porque ésta presupone un derecho propio y sélo puede
efectuarse en testamento con expresiéon de causa legal (art. 849).
Ademas, la expresién del adulterio como causa nos remite al na-
mero 5 del articulo 756 y a la necesidad de condena. Podria plan-
tearse como problema de interpretacién testamentaria y en ese
sentido la querella podria ser un indicio para indagar la voluntad
del testador.

En el mismo sentido la ausencia de querella, siendo el adul-
terio notorio es un caso claro de remisién ticita no contemplado
en el articulo 757. Porque aun desconociendo el adulterio del
instituido en el «tiempo de hacer testamento» (ex articulo 757) si
después lo conoce y no se querella no es precisa la remisién en
documento ptblico (también ex articulo 757) (9).

(9) De remisién ticita habla la Sentencia de 7 de marzo de 1980, pero
refiriéndose al inciso primero del articulo 757, conocimiento de la causa de
integridad al tiempo de testar. Aqui introducimos con el calificativo de ta-
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Recuerdo que todo esto es una clara consecuencia de la cri-
minalizacién del adulterio en su recepcién en una norma civil.
Criminalizacién no necesaria —véase antiguo nimero 1.° del articu-
lo 105 del Cédigo civil o ntimero 2 del articulo 252 de la Compila-
cién Catalana.

3.22. La sentencia del Tribunal Supremo de T de marzo de 1980.

El causante, don Antonio, fallece el 4 de enero de 1970. Habia
contraido matrimonio con dofia Natividad en 1927, y fruto del
matrimonio fue una unica hija del mismo nombre que la madre.
El matrimonio llevaba separado de hecho largo tiempo, con domi-
cilios distintos, y dofa Natividad convivia con toda notoriedad
con otro hombre con el que contraeria matrimonio dos afios des-
pués del fallecimiento del causante. Muerto sin testamento, en el
correspondiente juicio voluntario ab intestato se declara tinica
heredera a la hija, respetando la cuota usufructual de la viuda y
su derecho a la mitad de los gananciales.

Por via incidental la hija, dada la notoriedad del constante
trato adulterino de la madre, trata de impugnar el reconocimiento
de derechos que a la misma se atribuye. La argumentacién es va-
riada, y lleva al Tribunal Supremo a ponderar la posible concu-
rrencia del adulterio como causa de indignidad.

Reproducimos —aisladamente del resto del complejo razona-
miento— parte del segundo considerando de esta sentencia. «Si
ciertamente del resultado de lo actuado se revela que constante
el matrimonio de don Antonio y dofia Natividad, ésta tenia un
hombre en el domicilio que habitaba, con el que contrajo matri-
monio unos dos afios después de quedar viuda, que pudiera llevar
lIa apreciacién de la recurrente a declararse la posibilidad de una
situacion de hecho de adulterio, ello en manera alguna deter-
mina la apreciacién de la causa de indignidad apreciada en el
niimero quinto del articulo 756 del Cédigo civil en la redaccién
que le venia dada antes de la modificacién efectuada por la Ley
de 26 de mayo de 1978, por la que se rige la sucesién de la herencia
quedada al fallecimiento del referido causante de que se trata,
por ser la norma vigente en la fecha en que tuvo lugar, pues se
requeria entonces la existencia de sentencia penal previa, no re-
caida en este caso, acreditativa del adulterio pretendido».

Realmente el posible condenado en juicio por adulterio con la
mujer del testador para nada entraba en el conflicto de intereses.
dificilmente cabia aqui hablar de indignidad, en consecuencia de
posible desheredacién, ni de remisién del ofendido, incluso ni de
incapacidad relativa para suceder segiin el nimero 2 del articu-
lo 252 de la Compilacién Catalana —puesto que el adulterio no se
relaciona con el causante—. Lo que nos lleva a la conclusién de

cita, una inaccién del causante —con testamento o sin él— que impide el
juego del antiguo numero cinco del articulo 756; es decir, la ausencia de
querella criminal.
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que en todo este juego a tres, la que siempre queda sucesoriamen-
te indemne es la esposa del causante. Y como en el caso analizado
la separacién era de hecho y no judicial, segin el Tribunal Supre-
mo tampoco perdia su derecho a la cuota usufructuaria, como
conyuge viuda.

1V. EL MOMENTO DE LA MUERTE DEL CAUSANTE COMO
REFERENCIA TEMPORAL PARA CALIFICAR LA CAPACIDAD
PARA SUCEDER: ARTICULO 758 DEL CODIGO CIVIL

1. Complejidad de la calificacion.

El Tribunal Constitucional (Sent. 1 junio 1981) pone en rela-
cién correcta los articulos 657 y 758 del Cédigo civil. De esta forma
concluye: «en la medida en que el fallo del Juez haya de basarse
precisamente en la existencia ¢ inexistencia de capacidad suce-
soria de los designados en testamento, ese fallo no depende, pues,
en modo alguno, del pronunciamiento que este tribunal pudiera
hacer».

Ahora bien, de los dos preceptos, el que de alguna manera
prima es el articulo 657: «los derechos a la sucesién de una per-
sona se transmiten desde el momento de su muerte». En el su-
puesto, origen del pleito y de la cuestién de inconstitucionalidad,
el «momento» sefialado por el articulo 657, es el posterior al dia
de su muerte (26 de agosto de 1975). Fecha, que la propia senten-
cia del Tribunal Constitucional, fija y sefiala, y «a esa fecha es a
la que hay que referir también la calificacién de capacidad de los
herederos o legatarios (articulo 758 del Cédigo civil)».

Entre las dos normas hay alguna diferencia. El articulo 6.577 y
en la medida en que semejante pretension, esté al alcance de una
norma juridica, data un acontecimiento. Enlaza a un hecho una
consecuencia juridica: muerte transmisién. El articulo 758 marca
una referencia temporal para medir la capacidad sucesoria. Frente
a la indefectibilidad del contenido del articulo 657, el articulo 758
presupone una operacion de aplicacién de normas que tienen una
referencia temporal: «al tiempo de la muerte de la persona de
cuya sucesién se trates.

La éptica que ofrecen ambos articulos, aunque préxima, es di-
versa. El articulo 657 con visién de pretérito, nos sitiia ante algo
que ocurrid, concluyd y se cerré en el terreno factico y juridico,
algo que es por ello notoriamente aproblematico. Describe un pro-
ceso —en su sentido amplio— cerrado, concluso. Respecto del
cual un cambio legislativo es irrelevante. Pero irrelevante no por ra-
zones de derecho transitorio, ni siquiera cronolégicas. Se trata de
un hecho por concluso, ya inexistente. De unas consecuencias di-
Juidas y por ello inalcanzables por un cambio legislativo.

El articulo 758 por el contrario —y por asi decirlo— implica
una lectura de presente, para referir al pasado («al tiempo de la
muerte de la persona de cuya sucesién se trate») unas normas
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relativas a la capacidad para suceder. Es desde la 6ptica de este
articulo, desde la que los hechos recogidos en el pleito se proble-
natizan o al menos adquieren cierta dificultad, plantean alguna
perplejidad.

Nos indica este articulo cémo debemos proceder en la califica-
ciéon de dicha capacidad sucesoria. Nos invita a una tarea de
aplicacién de normas. No cierra la cuestién.

Ciertamente, por lo menos en apariencia, el talante de ambos
preceptos parece incompatible, o por lo menos invita a entender,
que uno arrastra en su suerte al otro. Si la transmisién se pro-
dujo, tuvo lugar teniendo en cuenta la capacidad de los posibles
beneficiarios.

Por ello, conviene tener en cuenta, si el parrafo 1.° del articu-
lo 758 es un mero corolario del articulo 657, 0 es una norma con
cierta autonomia, asi sea para llegar a la misma conclusién. Si es
un mero corolario huelga toda consideracién. Si presenta cierta
autonomia, resulta que estamos ante una norma que invita a la
aplicacidon de otras normas; con la misma referencia temporal;
pero con la particularidad de que adn referida al pretérito la apli-
cacién la efectuamos de presente: es decir, realmente, la reali-
Zamos.

Este matiz, sutil, parece escapar a la sentencia del Tribunal
Constitucional de 1 de julio de 1981. Sentencia que, repito, fecha,
data un acontecimiento ocurrido (26 agosto de 1975) y que de
esta forma excluye cualquier ponderacién, cualquier problema-
tizacién. Por ejemplo esta: ¢aun, referida la norma contenida en
el articulo 252, 2 y 3 de la Compilacién Catalana por imperativo
del articulo 758, al 26 de agosto de 1975, es aplicable hoy cuanto
se suscita en el conflicto de interés? ¢Adn referida al pretérito, es
irrelevante el momento en que se efectia la operacién de la
norma, de calificacién?

Invirtamos los términos. Supongamos —por via de hipétesis
que por inconstitucionalidad sobrevenida, el articulo 252, 2 vy 3, o
por derogacién (Disposicién final, p. tercero Constitucién 1978)
ha desaparecido; ¢ain cifiéndome en la operacién calificadora,
tal como prescribe el articulo 758, puedo elegir para su aplicacién
una norma inexistente? ¢Puedo tener en cuenta el momento de la
muerte del testador —momento pasado— y hoy —presente—, al
calificar la capacidad sucesoria, utilizar las normas vigentes, y
sélo las vigentes?

El problema es complejo, y no sélo desde la éptica del derecho
transitorio. Es complejo, teniendo en cuenta, que el derecho suce-
sorio trata de solucionar una serie de problemas, siguiendo un
determinado esquema. Esquema, que es una creacién cultural. Por
tanto, dotado de una cierta contingencia.

Cierta contingencia, quiere decir tanto como que el articulo 657,
no es un precepto que no haya sido objeto de relativizacién. El
efecto en el recogido no es inexorable, poraue no pertenece al
mundo fisico, sino que es un modo de entender las cosas.
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El andlisis que realiza Puig Brutau del caso resuelto por el
Tribunal Econdémico Administrativo Central, en resolucién de 2
de marzo de 1954, y por el Tribunal Supremo, en sentencia de lo
Contencioso de 6 de noviembre de 1956, tiene un alto valor ilustra-
tivo, que dicho autor pondera en el sentido de que «no se pierda
nunca de vista el cardcter relativo con que el jurista practico o
el profesional debe valorar las exposiciones doctrinales» (10),
puesto que «en este caso (el analizado), la regla del Cédigo civil
de que los derechos a la sucesién de una persona se transmiten
desde el momento de su muerte (art. 657), no tuvo aplicacién» (11).

Por otro lado, refiriéndose a la incapacidad relativa, en gene-
ral, y no pensando —en concreto— en el articulo 252, 2 y 3 de la
Compilacién Catalana, afirma Lacruz que «la apreciacién de la
misma al referirse a la sucesidn testamentaria, ha de hacerse, no
en el momento de la muerte del causante (art. 758), sino al tiem-
po de testar, pues es en ese tiempo en el que puede producirse
la influencia indebida sobre el causante» (12).

En el caso analizado, entre el otorgamiento y la muerte me-
dian cuatro dias, diferencia irrelevante. Pero, lo que se pretende
con esta exposicién, es relativizar los argumentos, en base a los
cuales, ¢l Tribunal Constitucional afirmé que de su pronunciamien-
to no dependia el fallo.

La pregunta incontestada —de la que si depende el fallo es
esta: ¢subsistia en el momento de analizar el testamento y calificar
la capacidad de los instituidos el articulo 252, 2 y 3 de la Compi-
lacién, para a su vez referirlos al tiempo de la muerte de cuya
persona se trata? De no ser asi, de no poder contar con ella el
juzgador, incluso su mera seleccién para ponderar su aplicacién
devendria imposible.

2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1945.

Al exponer esta sentencia, no pretendemos otra cosa que mos-
trar ¢émo en la préctica judicial, en la praxis jurisprudencial
cabe encontrar precisamente la solucién contraria a la sostenida
por el Tribunal Constitucional; con la salvedad de que éste deja
en manos del juez ordinario la solucién definitiva de conflictos
de intereses, mientras que el Tribunal Supremo zanja definitiva-
mente el mismo, siendo las circunstancias —hasta cierto punto—
similares.

Dofia Victorina Aznares, de vecindad catalana que nacié y re-
sidié en Barcelona hasta su fallecimiento, fallecié el 13 de mayo
de 1936. No habiendo otorgado testamento se previno de oficio el

(10) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho Civil. Tomo V. Volumen I
Barcelona, 1961, pag. 11.

(11) Purc Brurtau, Ob. cit., pag. 13.

(12) Lacruz-SancuHo, Elementos de Derecho Civil, V. Barcelona, 1981, pé4-
gina 82.
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correspondiente juicio de ab intestato. El 11 de julio de 1936, en
el Juzgado de 1.2 Instancia (num. 12), se formulé demanda por
cuatro hermanos apellidados Mena Marco, en la cual, previa
citacién del Ministerio Fiscal, se solicitaba fuesen declarados here-
deros ab intestato de la causante.

Para ello, acreditaban su parentesco, en quinto grado, con la
difunta. Careciendo ésta de parientes en grado mas préximo, y
apoyandose en los articulos 12 y concordantes del Cédigo civil, las
Novelas 118 y 127 de Justiniano y varias sentencias del Tribunal
de Casacién de Cataluiia, suplicaban se formase pieza separada
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 967 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Lo que se hizo, por Providencia de 15 de julio de
1936, verificandose la informacién testifical ofrecida, en base a
la cual se establecieron como ciertos los extremos formulados,
interrumpiéndose el curso de las actuaciones con motivo de la
guerra civil.

Conviene recordar que, precisamente el mismo dia que los pa-
rientes en quinto grado formulan la demanda —I11 julio 1936— el
ribunal Supremo dicté sentencia —unica que, interrumpe la juris-
prudencia iniciada el 20 de marzo de 1893, generalizando el Codigo
civil a todo el territorio espaifiol, en materia de sucesién intesta-
da— declarando haber lugar a los recursos de casacién «por inter-
pretar equivocada y restrictivamente el derecho propio y caracte-
ristico de la regién Navarra, aplicando indebidamente a la suce-
sién intestada los preceptos del Cédigo civil y el Real Decreto Ley
de 13 de enero de 1928». La sentencia recurrida en defecto de
parientes dentro del cuarto grado declar6 heredero al Estado, olvi-
dandose que «el régimen imperante impone el maximo respeto al
derecho foral, toda vez que el articulo 16 de la Constitucién de
Ja Repuiblica Espafiola otorga a las regiones auténomas la legis-
lacién exclusiva y la ejecucién directa en materia civil fuera de
las exceptuadas en el articulo 12 de dicha ley fundamental, crean-
dose asi una corriente juridica diametralmente opuesta a la que
sirvié de fundamento a la jurisprudencia en que descansa el fallo
recurrido» (Sentencia Tribunal Supremo 11 julio 1936).

No deja de ser una circunstancia —feliz o no— que coincidan
en el tiempo —y presumiblemente en el planteamiento de fondo—
los parientes catalanes y el Tribunal Supremo. Y por supuesto
la causante catalana —dofia Victorina Aznares— murié con ante-
rioridad, concretamente el 13 de mayo de 1936. ¢Cudl era el de-
recho aplicable en Cataluiia el 14 de mayo de 1936 —siguiendo el
esquema de la sentencia del Tribunal Constitucional— en materia
de sucesién «al intestado»?

Parece claro que el primativo de aquella zona. Todavia no se
habia promulgado la Ley Catalana de 7 de julio de 1936, pero si
eran de aplicacién las Novelas 118 y 127 y asi lo venia repitiendo
el Tribunal de Casacién de Catalufia, con anterioridad al falleci-
miento de dofia Victorina. Por ello la pretensién de los parientes
en quinto grado parecia fundada en derecho, porque no era, en
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€l momento de fallecer la causante (arts. 657 y 758), el Codigo
civil, y la jurisprudencia que lo generalizaba en materia intestada
a todo el territorio nacional, aplicable en Catalufia.

Ahora bien, el curso de las actuaciones queddé interrumpido
con la guerra civil. Y la solucién del conflicto acarre6 un nuevo
planteamiento politico y con él, juridico.

Una ley de 5 de abril de 1938 declaré en su preambulo sin
validez juridica, desde el 17 de julio de 1936, el Estatuto de Cata-
lufia. «Pero en su parte dispositiva s6lo dedujo las consecuencias
de tal invalidez en el orden administrativo, sin hacer referencias
a otras cuestiones de sefalada importancia que la intervencién
del Parlamento Cataldn y del Tribunal de Casacién provocaron en
el orden del Derecho civil con sus audacias reformadoras», como
seilala e] preambulo de la Ley de 8 de septiembre de 1939 («B.O.E.»
30 de septiembre). Por ello, esta Ley, en su tnico articulo dispuso:
«Quedan sin efecto, y por lo tanto dejardn de aplicarse desde esta
fecha, todas las leyes, disposiciones y doctrinas emanadas del
Parlamento de Catalufia y del Tribunal de Casacién, restablecién-
dose en toda su integridad el Derecho existente al promulgarse
el Estatuto».

Bajo esta nueva orientacién se reanudaron las actuaciones en
el juicio de ab intestato, interrumpido por la guerra civil, y que
va se habia iniciado y substanciado —con practica testifical— de
manera favorable a los parientes de quinto grado.

El 6 de octubre de 1941, el Juzgado de Primera Instancia (n. 12)
de Barcelona, dicté sentencia declarando no haber lugar a la pre-
tensién de los subsodichos parientes. Sentencia que fue confir-
mada, por la que dicté la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona el 21 de marzo de 1942. Contra esta sen-
tencia se interpuso recurso de casacién por infraccién de ley.

En el primer motivo del recurso, se alega infraccién por in-
terpretacién errénea de la Ley de 8 de septiembre de 1939, ya que
de dicha Ley se deduce un alcance y un significado que no tiene.
Se distingue en el motivo tres momentos: anterior al Estatuto,
vigente el Estatuto, y posterior al Estatuto Cataldn. «A partir de
la Ley de 8 de septiembre de 1939, no podra aplicarse el derecho
que rigié en la segunda etapa a ningiin hecho que se produzca en
territorio catalan; pero eso no quiere decir que tampoco puedan
regirse por tal derecho los efectos juridicos de los hechos que con
caracter de consumados o definitivos se produjeran en el 4mbito
del derecho que después se derogd. Y un hecho de esta clase es
el fallecimiento de una persona que determina efectos juridicos
tan importantes como la delacién de su herencia (art. 657 del Co-
digo civil)», por consiguiente, fallecida dofia Victorina Aznares
Farreras en 16 de mayo de 1936, o sea, «en el estado de derecho
en que la sucesion intestada se regia en Catalufia por las normas
del derecho catalan, es decir, del romano, aceptado en Catalufia
y considerdndose transmitidos en ese momento todos sus dere-
chos a favor de sus herederos, la repetida Ley de 8 de septiembre
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de 1939 no se opone a la aplicacién de ese derecho en el caso de
que se trata».

La transcripcién literal, de parte del primer motivo del recurso
se justifica, por si sola, ya que, la argumentacién en base al articu-
lo 657 del Cédigo civil recuerda, llamativamente, el nudo gordiano
del problema aqui estudiado.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de ca-
sacion. En los considerandos de su sentencia encontramos afir-
maciones de dispar trascendencia. Sin embargo, es sorprendente-
mente llamativa la argumentacién que el Tribunal Supremo uti-
liza, para abordar la incémoda acusacién que se hace a la senten-
cia de dar a la Ley de 9 de septiembre de 1939 una eficacia re-
troactiva, contraria al articulo 657 del Cédigo civil y a las dispo-
siciones transitorias y articulo 3 de dicho cuerpo legal, en su
redaccién originaria.

«Es cierto que conforme al fundamental principio acogido en
el articulo 3 del Cédigo civil, las Leyes no tienen efecto retroac-
tivo, pero en si no dispone lo contrario, y la de 8 de septiembre
de 1939 no se limité a derogar el régimen juridico de Catalufia,
sino que de manera precisa e inequivoca y con manifiesta signifi-
cacion retroactiva (léase bien), ordené en su articulo tnico, con
restablecimiento en toda su integridad del derecho existente al
promulgarse el Estatuto, que por quedar sin efecto dejaran de
aplicarse todas las leyes y doctrinas emanadas del Parlamento
de Catalufia y del Tribunal de Casacién, precepto de obligada
observancia y que quedaria incumplido si se regulara el orden
sucesorio cuestionado en el pleito por disposiciones y doctrina
cuya aplicacion prohibe» (4.° Considerando Sentencia Tribunal
Supremo de 3 de enero de 1945).

1) A estas alturas, huelga afiadir una linea mds sobre el tema
de la sucesién intestada en los llamados territorios forales y la
aplicacién en los mismos del Cédigo civil. Ya sea porque el ar-
ticulo 248 de la Compilacién Catalana de 1960 establecié que «la
sucesién intestada se regird por lo dispuesto en el Cédigo civil y
salvo las especialidades contenidas en los tres articulos siguientes»,
va sea porque otras Compilaciones se apartan del Cédigo civil
en esta materia.

2) Igualmente huelgan consideraciones, acerca del distinto
talante, con que se inauguré aquel periodo politico en contraste
con la situacién actual.

3) No es legitimo pasar por alto la justicia en el caso Concre-
to, altamente discutible en este pleito; si lo hacemos es para no
perder el hilo en el andlisis comparativo.

4) La relativizacién que aqui se hace del articulo 657 y co-
rrelativamente —sin aplicacién especifica en el pleito— del articu-
lo 758 es ain mayor que la anteriormente sefialada por Puig
Brutau.

5) La Ley de 8 de septiembre de 1939 no dispone expresa-
mente su alcance retroactivo.
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6) El Tribunal Supremo extrae «una manifiesta significacién
retroactiva», que reafirma la ausencia de una expresa mencién en
dicho sentido, en dicha Ley.

7) Hemos de entender esa manifiesta significacién retroactiva
como un caso de retroactividad tacita; si bien el tipo de disposicién
no parece encajar en los supuestos, llamémosle asi, de retroacti-
vidad técita natural (normas interpretativas, de caracter comple-
mentario, de cardcter procesal, régimen juridico uniforme para
una institucién (S. A.) que pretenden desterrar algunas figuras ju-
ridicas (Usura) (13).

8) Es una retroactividad ticita fruto, por tanto, de una labor
interpretativa, que tiene «como criterio rector ultimo o subsidiario
el de la irretroactividad» consagrado en el Cédigo civil (14).

9) Caso de sostenerse tal interpretacién, podria apoyarse —en
este caso— en la clara intencién del legislador de que dichas nor-
mas no se apliquen en el futuro («quedan sin efecto, y por tanto
dejaran de aplicarse desde esta fecha»). Es decir, no existen para
el juzgador «precepto de obligada observancia y que quedaria
incumplido si se regulara el orden sucesorio cuestionado en el
pleito por disposiciones y doctrina cuya aplicacién prohibe» (Sen-
tencia Tribunal Supremo de 3 enero 1945).

10) Jamas pretendié —era contrario al nuevo orden— la Ley
de 8 de septiembre de 1939 tener rango constitucional. Pero si se
trata de una pieza legislativa claramente politica: eso no pre-
senta ninguna duda.

11) Como tal inaugura una nueva legalidad, apoyada en una
iegitimidad histérica fruto de una guerra.

12) Como nueva legalidad, pretende ser el parametro, dentro
del cual se justifiquen disposiciones y resoluciones de conflictos
de intereses.

13) Siendo, como es, la deducida por el Tribunal Supremo,
una retreactividad técita, por su aspiracién a que un sentido opues-
to a la norma no sea nunca tenido en cuenta, es una retroactivi-
dad que gravita sobre la labor interpretativa, que conlleva la
aplicacién de cualquier norma.

14) Pesa mas, por tanto, en el esquema del discurso del juzga-
dor la responsabilidad en la aplicacién, previa seleccién, de una
norma, que la remisién a un hecho consumado.

15) En esto difiere frontalmente del discurso seguido en la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1981, cuando
en este tltimo caso, operaba a favor de una consideracién del ar-
ticulo 252, 2 y 3 como inexistente:

— La justicia en el caso concreto, que no afecta a la justicia
constitucional, pero facilita una argumentacién formal.

(13) Dfez Picazo-GULION, Sistema de Derecho Civil. Volumen I. Madrid
(4= Edicién, 1.» Reimpresién), 1982, pag. 140.
(14 Ob. cit., pag. cit.
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— Su posible inconstitucionalidad, no desechada. Se desecha
la dependencia del fallo del juicio de inconstitucionalidad.

— La evidente incompatibilidad de contenido y sentido entre
la norma cuestionada y la Constitucién.

— La posible inaplicaciéon por via interpretativa brindada al
Juez Ordinario.

La disposicién final derogatoria, parrafo tercero, que en otras
materias (asociaciones) ha hecho valer el Tribunal Supremo.

— Estas dos ultimas posibilidades tinicamente cabe soslayar-
Ias, extremando el purismo de lo que debe de ser una justicia
constitucional especializada.

16) El mismo dia —11 de julio de 1936—, que los parientes
en quinto grado catalanes presentan la demanda de juicio ab in-
tesiato, el Tribunal Supremo, casando una sentencia, ampara el
derecho de unos parientes navarros mas alld del cuarto grado.
Esta sentencia —tinica en la materia—, ella misma, se explica como
consecuencia de una situacién politica, y en el futuro serd descali-
ficada con igual consideracién: «obedecié tan solo al cambio de
régimen juridico ya desaparecido de la Constitucién de la Repu-
blica» (Sentencia Tribunal Supremo 1 de febrero de 1958). Apre-
ciacién que «recuerda» la pérdida de vigor de una jurisprudencia
por inconstitucionalidad de su apoyo legal: articulo 161.1 Cons-
titucién de 1978.

V. EL PLAZO DE CADUCIDAD DEL ARTICULO 762
DEL CODIGO CIVIL

1. La nulidad del negocio juridico testamentario.

Baste a los efectos aqui apetecidos recordar que se trata de
una cuestién dificil. Dificultad derivada, tal vez, de pensar el
derecho civil globalmente: pretensioén explicable y que justifica la
existencia de una teorfa del negocio juridico, mdas alld de deter-
minados presupuestos metodoldégicos. Reducir a unidad y faci-
litar el dominio de un 4rea de conocimiento es un intento que
trasciende planteamientos concretos, aunque éstos puedan expli-
carse por razones coyunturales, histéricas.

Pero, el intento de reducir a unidad choca, reiteradamente,
con el negocio juridico testamentario. Aqui el tema de la legiti-
macién para una accién de anulabilidad —supuesta su posibili-
dad— se torna grotesco. Asi, Castro, recordando el fundamento
de la anulabilidad afirmari: <esta atribucién (legitimacién para
impugnar) no es posible aqui, pues en el momento de fallecer
el testador es cuando se perfecciona el testamento» (15). Cicu,
pensando desde el derecho italiano, se pregunta: ¢«Cémo explicar

(15) Castro, EI negocio juridico. Madrid, 1967, pag. 503.
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que aun tratindose de anulabilidad la ley conceda accién a cual-
quiera que tenga interés al propdsito»? (16).

Lo anterior no es obstiaculo para que Lacruz afirme que «inde-
pendientemente de la terminologia del Cédigo civil, el simple ana-
lisis de los diversos casos de invalidez en las disposiciones testa-
mentarias convence de la existencia de las clases distintas de
aquéllas: nulidad absoluta e impugnabilidad» (17).

Como facilmente se comprende, la cuestién conceptual se co-
necta con una eminentemente préactica: el juego de acciones rela-
tivas a la ineficacia del testamento. Es decir, legitimacién, natu-
raleza de la accidn, aplicacién o no de los institutos de la pres-
cripcién y caducidad. Esto afecta al tema —al problema— aqui
analizado.

2. Incapacidad relativa para suceder e indignidad (18).

«A poco que se medite acerca de esto, se comprenderi que
es todo un juego de palabras, en que, por influencias de la tra-
dicién, se han empefiado autores tan ilustres; y que en el fondo
de las cosas, la indignidad como hecho que motiva la prohibicién
de suceder, es una verdadera forma de incapacidad, igual a la
que se halla establecida, por causas de otro género, respecto del
confesor, del tutor, del notario, en los articulos anteriores» (19).

Frente a esta tajante afirmaciéon de Scaevola hay que situar
la no menos firme de Roca Sastre: «aunque el Cédigo civil emplee
la expresién de "incapacidad de suceder por causa de indignidad”
v baraje, sin escriipulos técnicos, las normas de la incapacidad su-
cesoria con las propias de la indignidad, hay fundamento para si-
tuarlo entre aquellos sistemas legislativos, que inspirados en el
Derecho romano, configuran la indignidad sucesoria en el sentido
de que, si bien, de momento, no impide que el indigno llegue a
ser heredero mediante la aceptacién, sin embargo sirve de base
para excluirle de la herencia (indignus potest capere, sed non
potest retinere)» (20).

La cuestién no es baladi, pues, en el fondo, late una consecuen-
cia importante. «La distincién —afirma Roca Sastre— entre la
incapacidad y la indignidad sucesoria puede parangonarse con la
que existe entre la nulidad y la anulidad» (21).

(16) C.cu, El testamento (traduccién y notas al derecho espaiiol, por M.
Fairen3. Madrid, 1959, pag. 139.

(17) Lacruz BERDEIO, Anotaciones a J. Binder. Derecho de Sucesiones.
1953, pag. 117.

(18) Vid. SaANcHO REBULLIDA, Sobre la naturaleza y encuadre sistemdtico
de la indignidad para suceder. Estudios de Derecho Civil I. Pamplona, 1978,
pagina 477.

(19) Scaevora, Cddigo Civil. Tomo XIII (Ortega Pardo), quinta edicién.
Madrid, 1943, pag. 383.

(200 Roca SasTRE, Anotaciones a Kipp Derecho de Sucesiones. Volumen
II. Barcelona, 1951, pag. 376.

(21) Ob. cit., pag. 377.
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Siendo claro que la indignidad acarrea la mera impugnabili-
dad de la disposicién testamentaria, lo que est4 en juego mediante
la asimilacién —conceptual o de régimen— de una y otra catego-
ria es el alcance de la incapacidad relativa para suceder. Es decir,
si ésta acarrea la nulidad de la disposicién testamentaria o vinica-
mente su anulabilidad. Rotundamente se inclina por la primera
solucién Roca Sastre (22). Con igual claridad, en sentido contrario,
Lacruz: «tanto mediante incapacidad relativa como indignidad, la
delacién se produce en favor del indigno o incapaz, si bien es
una delacién cuyos efectos son claudicantes, de igual modo que la
perfeccion del contrato anulable...» (23).

3. Alcance del plazo de caducidad del articulo 762 del Cédigo civil.

Se trata del dltimo articulo que (dentro del Libro III, Capi-
tulo IT «de la herencia», seccién primera, con la denominacién
—«de la capacidad para suceder por testamento y sin él»—) de-
dica el Cédigo civil a este problema.

Sin solucién de continuidad sistemaética, dicho precepio cierra
lo que dicho cuerpo legal establece acerca de la incapacidad ab-
soluta de suceder, de la incapacidad relativa de suceder y de la
indignidad.

No estard de mds recordar que el articulo 762 establece que:
«no puede deducirse accidn para declarar la incapacidad pasados
cinco afios desde que el incapaz esté en posesiéon de la herencia
o legado».

3.1. La controversion doctrinal.

No siendo sencillo establecer el sentido del precepto, su inter-
pretacién, normalmente, aparece sesgada por puntos de vista
previos. Asi, los que entienden que la incapacidad relativa acarrea
la nulidad de la disposicién —considerando que como tal no puede
estar sujeta a un plazo de caducidad—, a pesar de su ubicacién
sistematica, negaran la aplicabilidad del articulo 762 a dichos su-
puestos. Por el contrario, otros veran, en dicho articulo, la confi-
guracién de la incapacidad relativa como un supuesto de anula-
bilidad, de la impugnabilidad sometida al plazo de cinco afios.

El Proyecto de 1851 no contiene un precepto similar. Es de
sefialar, eso si, que en los articulos 620 a 623 del mismo, se tra-
tan conjuntamente una serie de problemas. Mas expresivo, en este
orden de cosas, es el Anteproyecto de 1882-1888 que en su articu-
lo 762 establece que «la accién para declarar la incapacidad o
indignidad no podra deducirse pasados cinco afios desde que el

(22) Ob. cit., pag. 376. )
(23) Lacruz, Elementos de Derecho Civil, V (Derecho de Sucesiones).
Barcelona, 1981, pag. 82.
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incapaz o indigno esté¢ en disposicion de la herencia o legado»
(sefialandose la influencia del articulo 3.458 del Cédigo Mejicano).
Realmente, si el articulo hubiese pasado al Cédigo civil con esta
redaccion, toda discusién devendria superflua. Ahora bien, el C6-
digo civil hablé tunicamente de el incapaz. En rigor literal, cabe
sehalar que se incluye en el articulo la parte mas polémica —la
incapacidad— que es precisamente la que, con determinada éptica,
quieren unos sustraer, para aplicarlo unicamente a la indignidad.
En este sentido, no deja de ser plausible la interpretacién segin
Ia cual, tras la reiteracién inclusiva del Proyecto y el Anteproyecto,
el Cddigo literalmente haya acogido el término que, genéricamente
—por las posibilidades que ofrece su sentido lato— englobase a
los dos y simplificase la redaccién.

Para Manresa «no es una disposicién nueva sin precedentes
andlogos» (24). Y sefala, por un lado, la ley 4, tit. 8 de la Partida 6.2
¥, por otro, el parrafo 2 del articulo 23 de la Ley Hipotecaria. Es
especialmente preciso en esta alusion: «se inspiré en el criterio
adoptado por la Ley Hipotecaria» (25). Semejante explicacién re-
sulta hoy chocante, porque el articulo 23 de la Ley Hipotecaria
para nada se refiere a esta cuestiéon. En realidad tampoco la Ley
Hipotecaria de 1861. Unicamente cabe entenderlo teniendo en
cuenta el perfodo 1869-1909. Durante este periodo, posterior al
proyecto de 1851, y que incluye tanto al Anteproyecto como al
Cédigo civil, estuvo en vigor, un parrafo segundo del articulo 23,
de la Ley Hipotecaria de 1869, que establecia lo siguiente: «la
inscripcién de los bienes inmuebles y derechos reales adquiridos
por herencia o legado no perjudicari a tercero si no hubiesen
transcurrido cinco afios desde la fecha de la misma». La Ley de
1909 redujo el plazo a dos afios e introdujo alguna modificacién.
El péarrafo 2 del articulo 23 de la Ley de 1909, con caricter auté-
nomo, como unico contenido, va a constituir el articulo 28 de la
Ley de 1944.

La semejanza de «criterio» entre el articulo 762 y el péarra-
fo 2 del articulo 23, radica en «evitar que indefinidamente queda-
sen en lo incierto las sucesiones por el temor de posteriores con-
tiendas» (26).

Lo dicho hasta aqui, podria explicar el fundamento de la posi-

(24) MangrEesa, Comentarios al Cddigo Civil Espafiol. Tomo VI. Madrid,
1981, pag. 81.

(25) MAaNRESA, Ob. cit., pag. cit. De congruencia con el articulo 23 L. 11 ha-
bla Felipe SAncHEzZ RoMAN, Estudios de Derecho Civil. T. VI, volumen 1.°
(segunda edicién). Madrid, 1910, pags. 299 y ss. Igualmente CLEMENTE DE DIE-
co, F., Instituciones de Derecho Civil Espaiiol, Tomo III (Derecho de Sucesio-
nes) Madrid, 1959, pag 57

La Base V del Anteproyecto de Bases para la Redaccién de una Ley Hipote-
caria, aprobado por la Subsecretaria de Gracia y Justicia en 1868, dispone
que: «la inscripcién de los bienes inmuebles o derechos reales adquiridos por
herencia o legado se entendera sin perjuicio de tercero durante cinco afios.
contados desde la fecha de aquel asientos.

(26) MaNgrEesa, Ob. cit., pag. cit.
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tivizacién del precepto. Pero sigue en pie, el por qué la «certi-
dumbre de las relaciones juridicas» puede alcanzar la incapacidad
relativa. No parece suficiente, la mera literalidad de un precepto
para otorgar, al supuesto analizado, el tratamiento de lo mera-
mente claudicante.

Las razones pueden estar en el campo de la evolucién his-
torica, que parece abandonar el perfil preciso de un enfoque ro-
manistico. O en razones de politica legislativa. Lo cierto es que
caben opciones encontradas, dispares. Y las hay.

Manresa parece dar por supuesto el maximo alcance del pre-
cepto, a través de un tratamiento unitario (27). Igualmente San-
chez Roman y Clemente de Diego (28). Y en la misma linea puede
situarse a Castin (29), Diez-Picazo y Gullén-Ballesteros (30), La-
cruz-Albaladejo (31), Scaevola (32), y Valverde (33).

Claramente se inclinan por un criterio restrictivo —no aplica-
cién del articulo 762 a la incapacidad relativa— Roca Sastre (34),
Puig Brutau (35), Espin (36), A. Hernandez Gil (37), F. Hernandez
Gil (38), Castro (39) y Puig Brutau (40).

Desde un punto de vista doctrinal, no puede decirse que se
trata de una cuestién pacifica.

3.2. La sentencia de 21 de mayo de 1910.

Si para la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de febrero
de 1946, entre la incapacidad relativa y la indignidad hay un «mar-
cado nexo», para la sentencia del mismo Tribunal, de 22 de junio
de 1981, «hay una diferencia sustancial». La de 21 de mayo de
1910, simplemente aplica el articulo 762 a un supuesto de inca-
pacidad relativa, en concreto la contenida en el articulo 752. Es
la tnica sentencia del Tribunal Supremo que dentro del &rea
del Cédigo civil —cifiéndose al articulo 762— hace un pronuncia-

(27) Ob. cit., pag. cit.

(28) Obs. cit., pags. cit.

(29) Derecho Civil Espafiol, conuin y foral. T. VI, V. II (7.* edicién), Ma-
drid, 1973, pag. 44.

(30) Sistema de Derecho Civil. V. V1. Madrid, 1978, pag. 490.

(31) Derecho de Sucesiones. Parte General. Barcelona, 1961, pag. 271.

(32) Scaevora, Ob. cit.,, pag. 465.

(33) Tratado de Derecho Civil Espafiol. Tomo V (3.2 edicién). Valladolid,
1926, pag. 462.

34 Ob. cit., pag. 377.

(35) Fundamentos de Derecho Civil. Tomo V. Volumen I. Barcelona, 1961.

(36) Manual de Derecho Civil. Vol. V. Sucesiones (3.* edicién). Madrid,
1970, pag. 61.

(37) Lecciones de Derecho Sucesorio. Madrid, 1969, pag. 79.

(38) La indignidad sucesoria: naturaleza juridica, declaracién judicial y
efectos. R.D.P., 1961, pag. 468. Vid. pag. 471.

(39) El negocio juridico. Madrid, 1967, pag. 504 (nota 17).

(40) Indignidad para suceder. Nueva enciclopedia juridica. Tomo XII, pa-
ginas 353 y ss. Este autor, siguiendo a Roca Sastre, entiende —paradéjica-
mente— correcta la sentencia de 21 de mayo de 1910. Vid. nota 19.
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miento relativamente claro. Es decir, se inclina por la primera
solucién: la incapacidad relativa es un supuesto de anulabilidad,
que requiere una accién de impugnacién, accién inejercitable —por
caducidad—— pasados cinco afios.

Dofia Florentina del Rio y Fernindez, viuda, y sin descendien-
tes ni ascendientes, fallecié el 28 de abril de 1892, bajo testa-
mento otorgado ante notario y tres testigos el 31 de enero del
raismo aiio. En la clausula novena, instituia heredero universal, del
remanente de sus bienes, a don Ramén Siinz Rodriguez, cura de
aquella misma villa (Nofuentes).

El 5 de junio de 1905 —trece afios y algunos meses después
del fallecimiento— dofia Claudia Gémez, prima carnal de Ia testa-
dora, dedujo demanda en el Juzgado de Primera Instancia de
Villarcago, suplicando se declarase la nulidad del testamento, se
procediese a la declaracién de herederos ab intestado, en concreto,
se la declarase a ella, como pariente dentro del cuarto grado. Para
ello aducia la concurrencia, en el instituido, de la incapacidad
rccogida en el articulo 752.

En la contestacién a la demanda se hacifa ver cémo el Cédigo
civil, tomando como precedente la ley 4, tit. 8 de la Partida 6
y del parrafo 2 del articulo 762 la imposibilidad de declarar la
incapacidad pasados cinco afios, y en autos constaba que, cuando
la demandante le dirigi6 por cartas la primera reclamacién,
llevaba mds de siete afios en posesién de ella. La particién y ad-
judicacién de bienes se efectud en escritura otorgada el 5 de abril
de 1893.

Sustanciado el pleito por los tramites de las dos instancias, la
Sala de lo Civil de la Audiencia de Burgos dicté sentencia confor-
matoria en el 15 de octubre de 1909, declarando que la actora
no podia ejecutar la accién, para pedir la nulidad, por haber
transcurrido, con exceso, cinco afios desde que el herederp estaba
en posesién de la herencia, hasta que se interpuso la demanda.

La actora interpuso recurso de casacién por infraccién de
ley, ya que la sentencia infringia, por interpretacién errénea, el
articulo 752 en relacién con el 762, que aplica indebidamente, en
vez de los articulos 1.963 y 1964, que sefialan los plazos de quince
v treinta afios, para €l ejercicio de las acciones reales y personales,
que son las que competen al heredero.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de ca-
sacién. La sentencia consta de dos considerandos. De ellos, po-
demos extraer los argumentos en que se apoya la decisién del
Alto Tribunal.

1) «En la sentencia recurrida no se afirma como hecho cierto
y positivo que el Cura de... hubiera sido confesor, de ésta, en su
ultima enfermedads.

2) «Habian transcurrido algunos afios mis de los cinco desde
que tomd posesién de la herencia hasta que se entablé la demanda
originaria».

3
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3) «Esta incluido este articulo (752: incapacidad relativa) en
una seccién especial del Cédigo, en la segunda, cap. II, tit. 3°, Li-
bro III, destinada a regular la capacidad hereditaria».

4) «Es evidente que no puede dejar de alcanzar, a éste, el be-
neficio de la prescripcién extraordinaria de cinco afios».

Cabe destacar de esta antigua sentencia —tnica que aplica e
interpreta el articulo 762— lo siguiente. El corte estrictamente
sistematico del analisis del articulo 762, como resulta de la tercera
afirmacién que entresacamos de sus considerandos. Aprecia, si-
guiendo el articulo 752, la asistencia del confesor, en la ultima
enfermedad, como hecho integrante del supuesto que da lugar a
la incapacidad. Apreciacién correcta, pero que en la sentencia, pa-
1ece tener el cardcter de argumentacién «ad maiorem», puesto
que aun integrando el hecho subsumible en el articulo 752, no
parece descartar que le alcance el articulo 762. Califica el plazo
de prescripcién extraordinaria. El transcurso del tiempo fue ale-
gado en la contestacién a la demanda: luego la aplicacién no fue
de oficio. En dicha contestacién a la demanda, el heredero esgri-
me el transcurso de siete afios, desde que entré en posesién de la
herencia hasta el envio y recepcién de cartas, por parte de la
demandante. Viene asi a dejar sentado que dicha correspondencia
—posible reclamacién extirajudicial— se produjo pasados ya el
plazo. Parece prevenirse de una posible interrupcién, de lo que
podria entenderse, como plazo de prescripcién. Sin embargo, tanto
en instancia, como en los considerandos de la sentencia del Tribu-
nal Supremo, el plazo se mide teniendo en cuenta el espacio que
media entre la entrada en posesién de los bienes y la demanda.
Por otro lado, en los términos que recoge la sentencia, atribuyén-
dolos al juzgador «a quo», se habla de que «no ha podido ejercitar
Ia accién». Y esta imposibilidad se extiende a otros pedimentos
de la demanda —ademds, de la nulidad de institucién por incapa-
cidad «ex» articulo 752— como son, el nombramiento de albacea
solidario, y el encargo de sufragios, entierros y obras de caridad.

4. El pdrrafo cuarto del articulo 255 de la Compilacion de Derecho
Civil Especial de Catalutia.

El Proyecto de Apéndice de Derecho Catalan al Cédigo civil
de 1930, no recoge en sus articulos 266 y 267 este plazo especial.
«El ultimo pérrafo del articulo 255 es reproduccién del articulo
762 del Cédigo civil» (41). Creo que, tanto el antecedente del Pro-
vecto de Apéndice como la frase —autorizada casi como «interpre-
tacién auténtica»— debe tenerse en cuenta al estudiar este pre-
cepto de la Compilacién Catalana.

(41) Francisco de A. CoNpOMINES VALLS-Ramén Faus EsTEve, Derecho Civil
Especial de Catalusia (Ley de 21 de julio de 1960, anotada). Vocales Ponentes
de la Comisién de Juristas para la redaccién del proyecto. Barcelona, 1960,
pagina.
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Igualmente la disposicién sistematica. Dentro del Libro II
(«De las sucesiones»), en su titulo V («Disposiciones comunes a
Ia sucesién testada e intestada»), en el Capitulo I, se aborda, en
cuatro articulos —252 a 255—, lo relativo a la «capacidad suce-
soria». Por ello, el parrafo cuarto -—tltimo del precepto— articu-
lo 255 —ultimo a su vez del capitulo—, cierra la normativa —uni-
tariamente— que dedica la Compilacién a la capacidad sucesoria:
capacidad para suceder por testamento o intestadamente.

Ahora bien, el aludido parrafo, en su literalidad, dice asi: «en
este y en cualquier otro caso de indignidad caducard la accién
transcurridos cinco afios desde que el indigno de suceder se ha-
llase en posesion de los bienes en calidad de heredero o legatario».

Frente al «no puede deducirse accién» del articulo 762 del
Codigo civil (1889) y al «beneficio de prescripcién extraordinaria»
de la sentencia de 21 de mayo de 1910, antes analizada, en 1960
y con buena técnica juridica se emplea en el parrafo cuarto del
articulo 255, el término «caducara». En este sentido la «repro-
duccidén» (42) del articulo 762 del Cddigo civil en la Compilacién
Catalana es, en todo caso, una reproduccién depurada por el
transcurso del tiempo y el buen hacer de los que, en su prepara-
cién, intervinieron.

Por otro lado, la delimitacién del supuesto de hecho al que se
aplica el plazo de caducidad, es tajantemente clara: «caso de in-
dignidad». De nuevo la «reproduccién», no sélo mejora la técnica
legislativa, sino que media en la polémica inclindndose por una
solucién: la restrictiva.

Con ello, ¢se trata de una novedad, en el Derecho Cataldn to-
mada del Cdédigo civil? Posiblemente, sobre todo, teniendo en cuen-
la que los plazos de caducidad y prescripcidn tienden a asegurar
la certeza juridica, parece que deben de ser uniformes. Aunque,
a veces, no lo sean. Pero, respondiendo la distincién indignidad
inicapacidad, a un planteamiento romanistico, inspirando éste —en
términos generales— el drea catalana, siendo uno de los valedores
de la distincién Roca Sastre, vocal-ponente de la comisién de
juristas que redacté el proyecto que seria Ley en 1960, nada tiene
de extrafio que el precepto precise lo que no precisa el Cédigo
civil.

«Serfa introducir una novedad que se admitiese esta prescrip-
cién de cinco afios que el Derecho Romano omite; y por ello segiin
cl Usatge «omnes causae» prescribira la accién de incapacidad a
los treinta afios, como la de nulidad de testamento» (43).

«Las incapacidades del Cédigo civil prescriben a los cinco afios
de haber tomado posesién de la liberalidad el heredero o legata-
rio, lo cual tiene aplicacién en Catalufia respecto de las incapaci-

(42) ConpoMINES-FAus, Ob. cit., pag. cit.

(43) PeLia Y Forcas. Derecho Civil de Catalufia (exposicién del derecho
cataldn comparado con el Cédigo Civil Espafiol). Tomo II. Barcelona, 1943,
pagina 190.
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dades introducidas por el Derecho comin; pues las demas se rigen
por el Usatge “omnes causae”» (44).

Estas autorizadas opiniones —emitidas respectivamente en
1943 y 1944— junto con la solvencia del jurista cataldn, beligerante
en el tema, Roca Sastre, explican y justifican las modificaciones
introducidas al producirse en 1960 el aludido trasplante del articu-
lo 762 del Cédigo civil a la Compilacién Catalana. Por otro lado,
es presumible que los nimeros dos y tres del articulo 252 de dicha
Compilacién estén abocados a desaparecer del Derecho civil Ca-
talan (45).

Ahora bien —de alguna manera— subsistird la recepcién que
en el ntimero 1 del articulo 252 se hace de los articulos 752, 753 y
754 del Cédigo civil, «con asimilacién del Parroco al Notario», y la
recepcion que el parrafo primero del articulo 255 hace —en mate-
ria de indignidad— del articulo 756, también del Cédigo civil.

Al margen de la anacrénica «turpitudo», {unos mismos articu-
los del Cédigo civil van a estar sometidos a un distinto régimen
de prescripcién o caducidad segiin su aplicacién ocurra en Cata-
lufia o en territorio comin? Porque, la loable diferenciacién del
articulo 762 del cédigo y del parrafo cuarto del articulo 255 de
la Compilacién no se agota en el problema que sirve de tema a
esta exposicién.

Es decir, la institucién a favor del confesor (art. 752), ¢sera
en Catalufia radicalmente nula y en territorio comtin tnicamente
anulable, sujeta a impugnacién, ejercitable en el plazo de cinco
ahos?

¢Se tratard de una simple diferencia de plazo como sefiala Bo-
rrel y Soler, treinta afios en Catalufia y cinco en territorio co-
mun? (46).

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1981
diferencia claramente el alcance del adulterio segiin su ubicacién
técnica. Si se trata de adulterio con la mujer del testador, estamos
ante un supuesto de indignidad. Si se trata de adulterio con el
testador de incapacidad relativa para suceder. En el primer caso
la accién caducara transcurridos cinco afios. En el segundo, «al ser
insubsanable no puede estar sujeta a la caducidad prevista en el
dltimo parrafo del articulo 255».

Este razonamiento, en principio, vale igualmente para el nu-
mero 1 del articulo 252, que recoge causas de incapacidad tomadas
del Cédigo civil, entre ellas la contenida en el articulo 752. De esta
forma se establece un interesante contraste entre las sentencias
del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1910 y esta de 22 de junio
de 1981. Ciertamente una se ocupa del articulo 762, dentro del

(44) BoRREL Y SOLER, Antonio Derecho Civil vigente en Cataluiia (2. edi-
cién). Tomo V. Barcelona, 1944, pag. 80.

(45) Ob. cit., pag. cit.

(46) Vid. Roca Trfas. La reforma de la Compilacién Catalana. Comunica-
cién al I Congreso de Derecho Vasco. San Sebastidn. Diciembre, 1982, péagi-
nas 6 y 7.
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area de aplicacién del Cédigo civil, y la segunda del ultimo parra-
fo del articulo 255 de la Compilacién Catalana, en un problema
—especifico de aquel derecho— y que surge en dicho territorio.
Por otro lado, la diferencia de redaccién entre uno y otro precepto
parece independizar la doctrina.

Pero conviene retener lo siguiente —y aqui si que convergen,
por discrepancia, la doctrina de ambas sentencias—, el articu-
lo 752, p. e., es objeto de distinto tratamiento en el area de apli-
cacién del Cédigo civil y de la Compilacién. En un caso, al mar-
gen de la disputa doctrinal, parece que en Catalufia la incapacidad
relativa acarea la nulidad radical, «insubsanables; por el contra-
rio, en el drea de influencia del Cédigo civil se trataria de una
simple anulabilidad, impugnabilidad, sujeta a caducidad. Esto se
agrava, teniendo en cuenta, que en Catalufia la institucién de he-
redero es necesaria y en el Cédigo civil no. ¢Podria pensarse que
a través del numero 1 del articulo 252 de la Compilacién, no
s6lo se recogiesen preceptos del Cédigo civil, sino también el ré-
gimen que al mismo les atribuye dicho cuerpo legal: es decir el
articulo 762? Parece dificil.

En cualquier caso, con esta doctrina lo que se refuerza es la
distincién entre nulidad radical y anulabilidad, dentro del capi-
tulo de la ineficacia del negocio juridico testamentario.

VI. ¢A PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA REFORMA
DE 13 DE MAYO DE 1981 HAY EN ESPANA
HIJOS ADULTERINOS?

Dicha Ley fue publicada en el «B. O. E.» nimero 119, de 19
de mayo de 1981. Como la misma no dispone nada especial acerca
de su entrada en vigor, hemos de entender que es de aplicacién
€l articulo 2 del Cédigo civil cuando establece que en estos casos,
«las leyes entrardn en vigor a los veinte dias de su completa
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado». Es decir, el 8 de
junio de 1981.

El plazo no habia transcurrido el dia 1 de junio de 1981, si,
en cambio, el 22 de junio de 1981 y por supuesto, el 3 de diciembre
de 1981. En todo caso, hace ya tiempo que esti en vigor.

El 1 de junio de 1981 el Tribunal Constitucional dicté la sen-
tencia antes analizada. Tanto por el tipo de funcién —no estricta-
mente jurisdiccional— como por la fecha, en principio poco afec-
taba Ia reforma a la cuestién de inconstitucionalidad planteada.
El Tribunal Constitucional interpreta la Constitucién: pero no es
menos cierto que en este caso establece un juicio de compatibili-
dad entre la Constitucién y un precepto que habla de «trato adul-
terino», nimero 2 del articulo 252 de la Compilacién y de las
consecuencias «adulterinas» de dicho trato, nimero 3 del mismo.
Pero ciertamente esto no alcanza -—parece ser— al Tribunal
Constitucional, que se enfrenta con el precepto con otra éptica.
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El 22 de junio el Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida
v da el alcance previsto a los nimeros 2 y 3 del articulo 252 de
la Compilacién, y el 3 de diciembre de ese afio el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Barcelona (nimero 7) no entra en el fondo por
entender que la «litis» no estd bien constituida, sin que el fallo
prejuzgue el fondo. Sabemos que, basicamente, el conflicto de
interés coincide con la cuestién de inconstitucionalidad, resuelta
por sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1981.

Por ultimo, a partir de su entrada en vigor, la reforma coexiste
con los nimeros 2 y 3 del tan mentado articulo 252 de la Compi-
lacién Catalana, que si bien tiene su muerte «anunciada», atn
estd por llegar.

Ello plantea dos interesantes problemas. Primero, proceso y
entrada en vigor de las leyes. Segundo, ¢la reforma de 13 de mayo
de 1981 —al margen de la Constitucién— no habra privado de
contenide a los nimeros 2 y 3 del articulo 252 de la Compilacién
Catalana?

1. Los articulos 14 y 39.2 de la Constitucidon y su relacién con
el 53 de la misma.

La Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia de 8 de
mayo de 1981 recuerda que segiin el nimero 3 del articulo 53 de la
Constitucién «el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo tercero, informara la legis-
lacién positiva, la préctica judicial y la actuacién de los poderes
publicos» y que «sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen», y dado que el articuo 39, niimero 2, estd comprendido
en el aludido capitulo tercero y en la consiguiente prohibicion
de aplicacion directa, es obvio que esta Sala no puede tomarlo en
consideracidn para, al socaire de una interpretacion que seria
mids bien un desarrvollo modificativo de una norma, adelantarse a
una precisién legislativa que la propia Constitucién prohibe, para
remitirla al legislador ordinario, como en efecto éste ya lo ha
hecho con el proyecto, hoy en tramite, de modificacién del Cédigo
civil en la materia objeto del motivo, todo lo cual, ademas, obvia
el problema que pudiera plantearse sobre la derogacién constitu-
cional de los preceptos del Cédigo civil afectados y aplicados co-
rrectamentie por la Sala de Instancia, cuya sentencia, por tanto,
hay que mantener».

Esta sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1981
—anterior en cinco dias al 13 de mayo y en once dias al 19 de
mayo, fechas respectivas de la Ley de reforma de la filiacién y de
su publicacién en el «B.0.E.»— declara no haber lugar al recurso
de casacién interpuesto contra la sentencia de 11 de marzo de
1980 de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid, a su vez confirmatoria de la sentencia del Juez de Pri-
mera Instancia (n. 3) de Madrid de 7 de junio de 1978.
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La sentencia de instancia estima la demanda de las dos hijas
legitimas ~—del causante testador— instituidas herederas en testa-
mento otorgado ante notario el 14 de julio de 1948 y no men-
cionadas en el testamento otorgado por el fallecido —en 29 de
septiembre de 1975— en el que como soltero, siendo asi que no
era viudo, ni separado, ni su matrimonio habia sido declarado
nulo, reconoce como naturales dos hijos adulterinos —segun la
anterior legislacion, ilegitimos no naturales— e instituye a ambos
herederos. En la demanda se pide la nulidad del testamento y
de las inscripciones practicadas en base al mismo en el Registro
Civil.

En la contestacién a la demanda se pide, fundamentalmente,
que se mantenga la constancia de hijos ilegitimos no naturales y el
correspondiente derecho a alimentos.

En base a «la falta de necesidad de la hija menor postulante
(ilegitima no natural, menor de edad, demandada a través de la
representacién legal de su madre), que es supuesto inexcusable y
primario para la exigencia de alimentos y auxilio necesario para
la subsistencia», no se admite la reconvencién. Con ello, los hijos
instituidos en el segundo testamento no sélo pierden lo que a su
favor se dispuso en dicho testamento, sino que incluso no se les
reconoce los alimentos a que se referia el articulo 139 del Cédigo
civil en su redaccién originaria.

En el recurso de casacién, en su segundo motivo, se recuerda
la vigencia, a partir del 26 de diciembre de 1978, del articulo 39.2
de la Constitucién. Motivo que da lugar al considerando sexto de
la sentencia del Tribunal Supremo, que en parte hemos trans-
crito.

El razonamiento de dicho considerando es tajantemente claro.
Sobre todo teniendo en cuenta que en esta ocasion sélo se alegé el
articulo 39.2 de la Constitucién, en este punto coincidente con la
contestacion a la demanda a que dio lugar la cuestién de incons-
titucionalidad —planteada en el momento procesal oportuno— re-
suelta por sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de junio de
1981, En esto coinciden plenamente el recurso de casacién y la
cuestiéon de inconstitucionalidad: su limitacién al articulo 39.2
de la Constitucién.

No estara por ello de mas recordar las alegaciones del Fiscal
General del Estado en la aludida cuestién de inconstitucionalidad.
En primer lugar, solicita que se dicte —por una serie de razo-
nes— no haber lugar a pronunciarse sobre la cuestién planteada.
Pcro para el caso de que este pedimento no sea atendido, pide
que se declare la inconstitucionalidad de la norma (art. 252 Com-
pilacién Catalana, ntimero 2 y 3). Y ello, «porque, aunque pueda
sostenerse que el articulo 39.2 no es norma que genere inmediata-
mente derechos y obligaciones, sino sélo en la medida en que sea
objeto de desarrollo legislativo en cuanto dicho articulo aplica
a casos concretos el principio de igualdad que consagra el articu-



678 Luis Ignacio Arechederra Aranzadi

lo 14 de la Constitucién y que el articulo 1 de la misma erige en
uno de ios valores superiores del ordenamiento, si tiene eviden-
temente eficacia derogatoria frente a las leyes anteriores que se le
opongan» (47).

Efectivamente, el articulo 14 de la Constitucién, se encuentra
en el capitulo segundo del titulo I. Por ello, de ser inseparable
—como concrecion— el articulo 39.2 del articulo 14, este dltimo
arrastrarfia el razonamiento al ambito del numero primero del
articulo 53, sacandolo del nimero tercero de dicho articulo; que
es el que da pie, en su inciso wltimo, al rotundo considerando
sexto de la sentencia de 8 de mayo de 1981, tal vez explicable por
el rigor formal del recurso de casacién. Pero no sabemos si dicho
rigorismo suple el conocimiento de los jueces, que, tal vez, ya en
Ia Audiencia Territorial de Madrid debié producirse —11 de mar-
zo de 1980— aunque no, claro esta, en el Juzgado de Primera Ins-
tancia —7 de junio de 1978—.

De todas formas, se trata de un problema de interpretacién
de la Constitucién, en orden al problema tantas veces aludido.
Solamente hemos pretendido con ello —sin volver a insistir en
cosas ya dichas— relativizar el caricter, un tanto dogmaético, del
considerando sexto de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1981.

En cualquier caso, todo el pleito —en todas sus instancias y
recurso de casacién— es anterior a la publicacién de la reforma.
Igualmente la sentencia del Tribunal Constitucional es —aunque
posterior a la publicacién de la misma— anterior a su vigencia:
la publicacién —como vimos— es de 19 de mayo de 1981 y la sen-
tencia de 1 de junio del mismo afio. No habian pasado los veinte
dfas, que establece el articulo 2 del Cédigo civil.

2. La Ley de 13 de mayo de 1981 como desarrollo de preceptos
constitucionales.

Con la entrada en vigor de la reforma, ya no es preciso man-
tenerse en el dificil terreno de la técnica constitucional. Simple-
mente ha cambiado el derecho de filiacién. Es otra su configura-
ciéon a nivel de Cédigo civil, son otras las normas aplicables. Una
aspiracién largamente sentida tiene ya una institucionalizacién
adecuada.

El 22 de junio de 1981 —fecha de la sentencia del Tribunal
Supremo que da lugar al apartado III de este trabajo —la refor-
ma habia entrado en vigor—, era derecho aplicable. Y claro estj,
el 3 de diciembre de 1981, fecha en la que el Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia (n. 7) de Barcelona, dicté sentencia
en el pleito que originé la cuestién de inconstitucionalidad.

(47) Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de junio de 1981.
«B. 0. E.» 18 junio 1981. Suplemento al niimero 143, pag. 5.
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Ponderando solamente la novedad legislativa —ley de 13 de
mayo de 1981— y no el marco constitucional en su conjunto,
¢qué decir de este matiz que plantea semejante novedad legisla-
tiva? Caben dos posibilidades. Primera, considerarlo como un dato
mas que ayude a un juicio de tipo conmstitucional: es decir, un
dato en el contexto, un argumento a mayor abundamiento. Segun-
da, entender que «la casacién no constituye una tercera instan-
cia» (48). Como asi es. No s6lo porque el articulo 39.2 por si solo
«nada dice», sino también porque en casacién se verifica un juicio
de pretérito: cémo aplicé en la sentencia recurrida el juez el
derecho aplicable. Naturalmente aplicable en instancia. En ese
sentido la entrada en vigor de la reforma nada afiade al juicio
sobre la sentencia recurrida. Probablemente asi sean las cosas.
Probablemente asi se explica la sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de junio de 1981.

¢Y la sentencia de 3 de diciembre de 1981? Aqui las fechas
pueden desorientar algo. Si se dicté sentencia en esa fecha es
porque hubo que esperar a que el Tribunal Constitucional resol-
viese la cuestién de inconstitucionalidad, mediante sentencia de 1
de junio de 1981. Lo cual supone que dicha cuestién se planteé
formalmente antes. ¢Cuédndo? El articulo 35.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional es claro: «El érgano judicial sdlo
podra plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento y
dentro del plazo para dictar sentencia». El érgano judicial dicto
auto, acordando plantear la cuestién de inconstitucionalidad, el 7
de noviembre de 1980. Es decir, de no mediar dicho auto, y estan-
do dentro del plazo para dictar sentencia, ésta «naturalmente»
por asf decirlo, hubiese sido anterior al 13 de mayo de 1981. Es
mas, el procedimiento se hallaba concluso de acuerdo con el de-
recho anterior: demandada, contestacién a la demanda, réplica, da-
plica, prueba, etc.

Sin embargo, al resolverse la cuestién de inconstitucionalidad
por sentencia del Tribumal Constitucional de fecha 1 de junio
de 1981, y publicada en el suplemento al namero 143 del «B.0O.E.»
de 16 de junio de 1981, mdés las dilaciones propias y explicables de
la organizacién judicial, el fallo necesariamente habia de produ-
cirse dentro del nuevo marco juridico de la filiacién, consecuencia
de la reforma de 13 de mayo de 1981 («B.O.E.» 19 de mayo). Qué
norma deberia aplicar el érgano judicial, puesto que, por asi decir-
lo, el Tribunal Constitucional no le resolvié el problema al enten-
der que no habia lugar a pronunciarse acerca de la constitucio-
nalidad de la norma cuestionada.

Como se ve se trata de un problema de derecho transitorio.

(48) GOG6MEzZ ORBANEJA-HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil. Volumen I.
Madrid, 1967, pag. 480.
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3. Las disposiciones transitorias de la ley de 13 de mayo de 1981.

Una disposicién normativa que introducia un cambio de tanta
entidad en una faceta de la vida social extremadamente delicada,
cuid6é este aspecto. La Ley contiene 11 disposiciones transitorias.

Aparentemente, hay una que ostenta una cierta primacia para
regular el conflicto. La octava: «Las sucesiones abiertas antes de
euntrar en vigor esta Ley se regirdn por la legislacién anterior y
las abiertas después por la nueva legislacién».

«Prima facie» tanto la subsuncién del caso en el supuesto de la
previsién transitoria, como la consecuencia que ésta establece son
claras. El juez debera aplicar la legislacién anterior.

Sin embargo, en las alegaciones hechas en el procedimiento
que determiné con sentencia del Tribunal Constitucional de 1981,
encontramos puntos de vista contrapuestos en orden a este punto.

El representante del Consejo Ejecutivo de la Generalidad, a ma-
yor abundamiento, se hace eco de la disposicién transitoria octava
contenida en el entonces Proyecto de Ley de Modificacién del Cé-
digo civil, en tramitacién —en aquel momento— ante el Senado.
«Seria absurdo —sefiala— que si la Ley que desarrolle el articu-
Io 39.2 no declara para si misma retroactividad alguna, ni siquiera
Jlevada hasta el momento de entrada en vigor de la Constitucidn,
se atribuyera una retroactividad indefinida en el tiempo al simple
"principio” que la Constitucién proclama» (49).

Con lo cual, ya sea porque el articulo 39.2 se halla en el capi-
tulo III del titulo I de la Constitucién, y no en el capitulo I, y por
tanto le alcanza la necesidad de desarrollo legislativo, proclamada
en el parrafo tercero del articulo 53 de la misma, ya sea porque
una vez producido dicho desarrollo legislativo y establecer éste
lo que establece en su disposicién octava, en ningin momento,
segiin esto, la discusién tuvo sentido. Primero, Sentencia Tribunal
Supremo de 8 de mayo de 1981, y pérrafo 3, articulo 53 de la
Constitucién. Segundo, disposicién transitoria octava. Un razona-
miento cerrado para que el articulo 14 de la misma sea inviable,
y la disposicién final derogatoria, parrafo tercero, sea practica-
mente inutil.

Otro es el parecer del Fiscal General del Estado. Entiende que
el Tribunal Constitucional no debe pronunciarse. Pero de hacerlo,
debe declarar la inconstitucionalidad de la norma (art. 252, 2 y 3
Compilacién Catalana). En concreto, expresamente, entiende que
no ha de seguirse el criterio de la transitoria octava, sino que «la
interpretacién de los preceptos legales ha de hacerse desde la afir-
macién de los principios constitucionales» (50).

49) Suplemento al nimero 143. «<B.O.E.» 16 junio 1981, pdg. 5. Por cierto,
pone como ejemplo de no retroactividad la transitoria 12 del Cédigo Civil,
que aplica el nuevo sistema legitimario a los testamentos anteriores al C. C.
v que seglin Manresa es «excepcional».

(50) Suplemento al nimero 143, «B.O.E.» 16 junio 1981, pag. 5.



Capacidad para suceder y Constitucion 681

¢Es cierto que la Ley de 13 de mayo de 1981 que desarrolla el
articulo 39.2 de la Constitucién, no declara para si misma retroac-
tividad alguna? La disposicidén transitoria primera establece que
«la filiacién de las personas, asi como los efectos que haya de
producir a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se
regiran por ella con independencia de la fecha de nacimiento y
del momento en que la filiacion haya quedado legalmente deter-
minada».

Parece, que «alguna» retroactividad si que se atribuye la Ley
de reforma del Cédigo civil. Con «independencia», dice la transi-
toria primera. Se desliga del nacimiento y de la determinacién de
la filiacién para aplicar a toda filiacién el nuevo régimen. Y no
podia ser de otra forma. Una transformacién institucional, que
responda a un principio constitucional, es tacitamente retroactiva.
Desde su entrada en vigor no hay hijos ilegitimos: no es que en
el futuro no los vaya a haber, es que no existe la categoria. Es
una innovacién esencialmente retroactiva. En cierto sentido la
transitoria primera sobra.

Aceptrado esto, la objecién es «in mente» inmediata: una cosa
es la filiacién y otra cosa es la sucesién. Obviamente. Y también,
obviamente, se desprende del andlisis de las transitorias que junto
a la muy clara octava, la primera explicita que el alcance retroac-
tivo alcanza a la filiacién «asi como a los efectos que haya de
producir». Y sOlo establece un limite: su entrada en vigor, «a
partir de...».

Ocurre que el alcance sucesorio de los «efectos sucesorios» de
la filiacién quedan matizados por la transitoria octava.

Aclarado este punto —apresuradamente expuesto en ofro sen-
tido— conviene preguntarse si el problema analizado bascula sobre
los efectos sucesorios de la filiacién o sobre la filiacién misma y
sus efectos propios.

4. La capacidad para suceder y la filiacion.

La filiacién tiene una importante vertiente sucesoria. De la
misma se hace eco la Ley de 13 de mayo de 1981, que no sdlo
reforma los titulos V y VII del libro primero y tercero, del li-
bro 1V, sino que también, en el articulo 4 de dicha ley, establece
una nueva redaccién para una serie de articulos que numera. Por
ejiemplo, el articulo 807, que nos dice quienes son herederos for-
Z0soS; en concreto, en su niimero primero, <hijos y descendientes».
Pero ya sin la antigua apostilla de legitimos. Los hijos extramatri-
moniales son legitimarios. La reforma se ocupa directamente de
los efectos sucesorios reflejos, de la reforma de la filiacién. Aqui
es, por ejemplo, donde tiene estricta aplicacién la transitoria oc-
tava. Para sucesiones abiertas antes de entrar en vigor la ley, sigue
habiendo sucesoriamente, por asi decirlo, hijos ilegitimos: sigue
rigiendo la antigua redaccién del articulo 807.
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Pero un mismo dato puede concurrir en un tnico fenémeno
bajo diversas ¢pticas. Un hijo adulterino, después de la reforma,
y aun instituido en testamento sigue siendo «sucesoriamente ile-
gitimo», lo que no quiere decir, en modo alguno, que sea ilegitimo,
porque la categoria no existe.

En la cuestién de inconstitucionalidad, en el pleito que la mo-
tivé, no nos preguntamos por la legitima —peculiar catalana—
del hijo adulterino instituido. Simplemente nos preguntamos si
es ilegitimo. Pues es muy sencillo: después de la reforma no. No
por nada, simplemente es imposible que lo sea. Se me dir4, pero
en 1975 si, y el articulo 657 establece lo que establece y a él se
refiere el articulo 758. De ello ya hablamos anteriormente. Lo que
es claro, es que el 22 de junio de 1981 en Espafia no hay hijos
ilegitimos, tampoco el 3 de diciembre del mismo afio y es de es-
perar que no vuelva a haberlos.

Y si no existe la categoria —hijo ilegitimo— tampoco una inca-
pacidad relativa para suceder cuyo contenido no es otro que ese
que ha dejado de ser. Y si no hay hijos adulterinos, es porque
no hay trato adulterino, sino extramatrimonial. ;Puede a este ra-
zonamiento aplicarse la disposicién transitoria octava? Repito, un
mismo dato puede concurrir en un mismo fenémeno bajo diversas
¢pticas. Optica legitimaria: transitoria octava. Optica incapacidad
relativa para suceder: transitoria primera.

Al margen de las normas que el titulo preliminar establece
para la aplicacién del derecho, es claro que €l juez no puede apli-
car una norma inexistente, por mucho que se empefie el articu-
Jo 758. Y es curioso advertir que no es un problema de aplicacién,
ni de interpretacién, porque ni se aplica ni se interpreta lo inexis-
tente. Se dird que todo esto es una interpretacién. No lo es: es el
razonamiento de la inexistencia de una norma.

VII. CONCLUSION

¢Dependia el fallo de la norma cuestionada? Si. Pero vayamos
por partes.

A) Después de la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo de
1981 y con independencia del momento del fallecimiento del tes-
tador; es decir, incluso antes del 29 de diciembre de 1978, los nu-
meros 2 y 3 del articulo 252 de la Compilacién Catalana no son
aplicables por falta de contenido. Su subsistencia es meramente
formal. El que el obsticulo —incapacidad para suceder— haya
que referirlo a un momento anterior, hace esa operacién de refe-
rencia imposible y contraria al orden publico. No hay hijos ilegi-
timos con una retroactividad, que no puede dejar de ser advertida
al plantearse el problema. Por un designio de presente no los ha
habido nunca, aunque sucesoriamente —art. 807 p. e.— sigue ha-
biéndolos por un criterio excepcional (transitoria octava) respecto



Capacidad para suceder y Constitucion 683

de lo que, en linea de principio, es regla (transitoria primera).
Cbsérvese de paso, como la transitoria octava, nada tiene que ver
con la transitoria doce del Cédigo civil, que es legitimariamente
retroactiva, amparando la legitima que —en su redaccién origi-
naria— establecié el Cédigo para los hijos naturales.

B) Antes de la reforma del Cédigo civil y después de la pro-
mulgacién de la Constitucién.

El fallo depende la norma cuestionada. Ocurre que este interro-
gante admite una triple respuesta.

Primera: establecer su inconstitucionalidad por entender que
el articulo 39.2 de la Constitucién es una concrecién del 14 de la
misma.

Segunda: Independizar ambos preceptos y someter el 39.2 al
dictado del parrafo tercero del articulo 53. Esta solucién por si
misma no veda un juicio de inconstitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional, aunque si una inaplicacién por parte de
la jurisdiccién ordinaria, que debe esperar el oportuno desarrollo
legislativc. Si el Tribunal Constitucional no lo hizo, fue por las
razones antes vistas que nos parece indiscutibles. Pero esta opcién
en cambio legitima el parecer del Tribunal Supremo en sentencia
de 8 de mayo de 1981. En conjunto es esta la visién del problema
que nos resulta mds dificil de admitir, y que parece que prevalecié
en todos los érdenes: jurisdiccién constitucional y ordinaria.

Tercera: entender que el problema se mueve dentro del Area
del articulo 14 de la Constitucién, y por tanto debe ser referida
al parrafo primero del articulo 53 y a la disposicién final deroga-
toria, parrafo tercero, de la Constitucién. Esta parece ser la via que
sugiere el Tribunal Constitucional al Juez ordinario, cuando ad-
vierte que cosa distinta es una interpretacién de la norma gue
lleve a su inaplicacién. Pero conviene no olvidarlo, el Tribunal Su-
premo veintitin dias méas tarde la aplica. Tal vez porque la casacién
no es una tercera instancia. Pero si, tal vez, una oportunidad. En
definitiva, «es el mismo constituyente quien atribuye al Juez or-
dinario este poder», (51).

VIII. ADDENDA B
La Ley 153 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Na-
varra eslablece que «pueden adquirir a titulo lucrativo, inter vivos
o mortis causa, todas las personas, sin mas prohibiciones que las
siguientes:
1. Los descendientes adulterinos no podran adquirir de sus
ascendientes, siempre que éstos tengan descendencia legitima o
natural reconocida (52).

(51) PrrLINGIERT. Por un Derecho Civil Constitucional espafiol. A.D.C.
Tomo XXXVI, fasciculo I (1983), pdg. 1 v ss. En concreto, pg. 14.
(52) En las notas a la Ley 153 se dice: El mimero 1) recoge doctrina de
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Cémo facilmente se deduce se trata de una incapacidad rela-
tiva, de menor alcance que el ntmero 3 del articulo 252 de la
Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia. Segiin el nu-
mero 1 de la Ley 153, no habiendo descendientes legitimos o na-
turales reconocidos, el hijo adulterino es capaz de recibir a titulo
lucrativo, mortis causa o inter vivos.

El «Diario de Navarra» de 17 de mayo de 1983, publicé el Pro-
yecto de Amejoramiento del Fuero Nuevo de Navarra. En el predm-
bulo del Proyecto se sefiala que «para dar coherencia al conjunto
del Cuerpo Foral con la reforma parcial en cuanto a filiacién, pa-
tria potestad y régimen de bienes del matrimonio, la Comisién ha
tenido que estudiar otras materias no menos importantes del De-
recho de Familia; y, como consecuencia, ha considerado obligada
la modificacién de las leyes... 153... relativa a la... capacidad para
adquirir a titulo lucrativo...».

La Modificacién de la Ley 153 consiste simplemente en la su-
presién del ntimero 1 de la misma, y la l6gica rectificacién numé-
rica del resto del precepto.

Asi mismo el proyecto establece cinco disposiciones transitorias.
La segunda de ellas relativa a las sucesiones: «Las sucesiones cau-
sadas antes de entrar en vigor este Amejoramiento se regirdn por
1a legislacidén anterior en vigor; y las causadas después, quedardn
sometidas al presente Amejoramiento, sin perjuicio de lo que
establece la disposicién transitoria primera.

Acerca de la repercusién de esta transitoria, con relacién al
problema de la capacidad para suceder, téngase por reproducido
lo dicho antes, acerca de la transitoria octava en relacién con la
primera, de la Ley de 13 de mayo de 1981 reformadora del Cédigo
civil.

Por lo demas, es de notar cémo este precepto recoge unitaria-
mente, como incapacidades, tanto las que se entienden como tal
en sentido estricto, como lo que en el Cédigo civil son causas de
indignidad. Asi el niimero 3 cuando entre en vigor el Amejora-
miento, 2hora ntimero 4, afiade al inicio de la ley 153 antes trans-
crito lo siguiente: «Las personas incapaces para suceder por las
causas previstas en el articulo 756 del Cédigo civil, salvo que se
pruebe cue el disponente conocia la causa al tiempo de ordenar
la liberalidad».

Es curioso comprobar cémo un texto legal de buena factura
técnica y con una rafz romana conocida incurre, en mayor grado,
en lo que Roca Sastre, refiriéndose al Cédigo civil calificé de «mes-
colanza fuente de confusiones» (53). Porque el precepto —Ley
153— en ninglin momento utiliza la palabra indignidad. Es decir,
no es, que como en el Cédigo civil, se utilice el término incapaci-

F. G. 4, 3, 11. Vid. Derecho Foral de Navarra. Derecho Privado (recopilacién
privada). Pamplona, 1971, pag. 172.

(53) Roca SasTRE, Anotaciones a Kipp. Derecho de Sucesiones. V. 1I.
Barcelona, 1951, pag. 377.
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dad unas veces en sentido genérico (presumiblemente articulo
762) y otras en sentido especifico (claramente articulos 752, 753
y 754) junto a la expresién incapaz por causa de indignidad (inciso
inicial articulo 756); es que el término incapaz es utilizado en el
nimero 4 de la Ley 153, junto a las tradicionales incapacidades,
que se enumeran, pero no se califican tal, y todas quedan absor-
bidas en el término prohibiciones. «Pueden adquirir todas las
personas, sin mas prohibiciones que las siguientes».

Esta variedad de enfoque, puede deberse a la dificultad para
establecer un régimen unitario acerca de la indignidad (54). Difi-
cultad conocida entre los especialistas en Derecho Romano.

No siendo, entre ellos, la cuestién pacifica puede ser arriesgado
dotar de una sistematizacién moderna a lo que en su raiz es un
fenémeno muy atomizado. No falta sin embargo, en la romanistica
actual, loables intentos de lograr dicha sistematizacién (55).

(54) Asi, Narvpy, I casi di indegnita nel Diritto succesorio romano. Milano,
1937. El propio titulo da una idea del planeamiento global del tema.

(55) Benito M. REIMUNDO, La sistematizacion de la indignidad para suce-
der segun el Derecho Romano cldsico. 1. Universidad de Oviedo, 1983. En el
proélogo de esta obra el profesor Torrent sefiala, como punto importante, una
ponderacién de la Tesis de Nardi. Falta por conocer la II Parte de la publi-
cacién de Reimundo.
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contractual: el interés negativo. 1. Antecedentes histéricos. 2. El concepto de
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Thering. 4. La determinacién del «quantum» en el interés negativo. 5. Los
elementos que deben integrar el resarcimiento del interés negativo: a) el dafio
emergente. b) El lucro cesante.

I) INTRODUCCION

Del estudio de la responsabilidad precontractual en la hipdtesis de
la ruptura injustificada de las negociaciones preliminares y del andlisis
del articulo 1.337 del Cédigo civil italiano realizado a la luz de Ila
jurisprudencia de aquel pafs se deduce una idea (1) que se puede ex-
presar de la siguiente forma: si en el curso de las negociaciones pre-
liminares una parte habfa hecho surgir en la otra la razonable pre-
visién o confianza en la conclusién del contrato y posteriormente las
interrumpe sin motivo justo, estd obligada al resarcimiento de los da-
fios y perjuicios sufridos por dicha ruptura en el limite del «interés
negativo», esto es, los gastos sostenidos en previsién del contrato (2).

(*) El presente trabajo constituye un capitulo de mi tesis doctoral denomi-
nada «La ruptura injustificada de las negociaciones preliminares: un supuesto de
responsabilidad precontractuals, leida en la Facultad de Derecho de la Universi
dad Auténoma de Madrid.

(1) La admisién de una responsabilidad en caso de ruptura injustificada de
las negociaciones preliminares constituye una verdadera norma jurisprudencial ela-
borada por los tribunales italianos a través de la interpretacién y aplicacién del
art. 1.337 del Cédigo civil, que establece que «las pattes, en el desenvolvimiento
de las negociaciones preliminares y en la formacién del contrato, deben comportarse
de acuerdo con la buena fe».

(2) Esta afirmacién es ya un lugar comiin en la jurisprudencia italiana. Vid a
modo de ej.: Cass. 11 de diciembre de 1954, n. 4426 en Giur. compl. Cass. civ. 1954,
VI, p. 489; Cass. 12 de agosto de 1963, n. 2307, en Mass. Giust. civ. 1963, p. 1083
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Por tanto, son tres los requisitos que tienen que darse para que
se pueda hablar de responsabilidad a causa de la ruptura de las nego-
ciaciones preliminares:

a) Una ruptura injustificada de las conversaciones,

b) Que la parte que rompe las conversaciones haya creado en la
otra patte una razonable confianza en la conclusién del contrato.

¢) Que a raiz de la ruptura se haya producido un dafio en el pa-
trimonio de la parte que sufre las consecuencias de aquélla.

A continuacién estudiaremos cada uno de estos requisitos en par-
ticular, aunque con frecuentes referencias 2 los otros, pues hay que
verlos en su conjunto para configurar la hipétesis de responsabilidad.

I) LA RUPTURA INJUSTIFICADA DE LAS NEGOCIACIONES

Lo primero que puede llamar nuestra atencién al estudiar este pun-
to, es la contradiccién que pueda existir entre «la ruptura injustifica-
da» y el término «conversaciones preliminares», pues a simple vista
parece que son expresiones que no casan bien: dicho de otra forma, si
las conversaciones preliminares no vinculan, si son el terreno donde
precisamente las partes discuten y negocian, ;cémo se puede hablar de
ruptura injustificada?

Evidentemente, empezar a distinguir entre ruptura justificada y
ruptura injustificada, esto es, entre motivo justo o motivo injusto para
interrumpir las negociaciones supone un control del ejercicio de la
iniciativa que afecta directamente sin duda alguna, a la libertad con-
tractual. Creemos que la autonomfa de la voluntad y la libertad de
contratar no tienen un campo ilimitado, y en una forma que pudiéra-
mos llamar «negativa», encuentran freno, es decir: una persona sélo
contratard cuando ella quiera, esto es claro, v en ese sentido la liber-
tad es ilimitada. Pero cuando se trata de «no contratar», la libertad
de cada uno encuentra el freno de la confianza y la buena fe de la
parte que estd enfrente.

En Derecho italiano ese control a que nos referimos se ejer-
cita con base en el citado articulo 1.337. Y realmente la existencia de
un precepto juridico que impone la obligacién de comportarse con
correccién en las negociaciones preliminares limita la autonomia pri-
vada sefialando modelos de comportamientos en los que inspirarse
en las negociaciones. Es por ello que la doctrina no ha dejado de
aclarar el papel y significado de una cldusula general como la inserta
en aquella norma en un momento en que las partes no estdn adn
vinculadas, de modo particular cuando surge el problema de deter-
minar si la actuacién del sujeto ha infringido los deberes precontrac-
tuales (3).

Cass. 26 de junio de 1964, n. 1703 en Mass. Foro it. 1964, C. 444 ; Cass. 17 de

junio de 1974 Giur. it. n.° 1781. Vid. asimismo PRANDI, en comentarios a la Sen-

tencia de 26 de febrero de 1971 (Giur. it. 1972, Parte prima, Sez. II, p. 382).
(3) Pranpi, op. cit., pag. 383.
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Por ello, la piedra de toque del problema es precisamente determi-
nar cudndo la ruptura puede calificarse de justa o de injusta.

Problema este particularmente complejo, pues en sede de «tratta-
tive» el concepto de «justa causa» asume contornos en especial difusos,
ya que no existe un vinculo que se resuelva ni precisas y tuteladas
posiciones juridicas que queden frustradas (4).

En opinién de Loi y Tessitore se trata asimismo de una cuestién
dificil no sélo por cuanto se refiere a la definicién del momento en
que se plantea, sino por el hecho de decidir en concreto si el eventual
receso puede calificarse legitimo o no, y si se debe o no proceder al
resarcimiento del dafio (5).

La mejor solucién para resolver nuestro problema serfa proceder a
un estudio de los critetios que han utilizado los tribunales para re-
solver los casos concretos que se les han planteado, y de ese estudio
extraer unas conclusiones finales. Pero esta tarea tampoco ofrece fa-
cilidades, pues de un anilisis jurisprudencial (5 bis) se demuestra que
no' existen para los jueces criterios unfvocos de decisién ni se han
sentado las pautas para establecer cudles deben ser con caricter ge-
nérico considerados como motivos justos o injustos para interrumpit
las negociaciones. No ayuda mucho a clarificar el tema el hecho de
que en frecuentes ocasiones el juez tenga dnicamente en cuenta para
decidir si hay o no responsabilidad la confianza creada en una de las
partes y en otras contemple tnicamente el caso del motivo injusto
para romper, _

A pesar de todo, los criterios de valoracién para determinar si la
interrupcién de las «trattatives por parte de uno de los contratantes
debe considerarse legitima o no, hay que elaboratlo con base a las
soluciones ofrecidas por la prictica. '

En este sentido, hay que empezar sefialando que en alguna sen-
tencia italiana se ha afirmado que la responsabilidad precontractual
por ruptura de las conversaciones surge sélo cuando la interrupcién
se verifica después que uno de los sujetos hubiera iniciado aquéllas con
el malicioso y preordenado intento de no llevarlas a término para
causar asi un dafio a la otra parte (6). ’

Este supuesto era el que constitufza el llamado «recesso intenzio-
nale», que admitian como tnica hipStesis de esta responsabilidad
autores como Benatti y De Cupis. Pero creemos que, en esos casos, el
iniciar las conversaciones con un propdsito definido de causar dafio
constituye ya de por si un acto ilicito que puede ser claramente en-
cuadrado en la responsabilidad extracontractual o aquiliana.

(4) Carwest, In tema de responsabilits precontrattuale, Temi 1965, pig. 444.
(5) Lot y TESSITORE, Buona fede e responsabilits precomtrattuale, Milano,
1975; pég. 40.

(5 bis) La jurisprudencia estudiada es mayoritariamente italiana, que es préc-
ticamente la dnica que se ocupa de este tema. .

(6) Asi, por ejemplo, Cass. 5 de junio de 1952, n.® 1786, Giur. compl. Cass. civ.

(6 bis) En puestra opinién, en esos casos, el iniciar las conversaciones con un
propésito definido de causar dafio constituye ya de por si un acto ilicito que pue-
de ser claramente encuadrado en la responsabilidad extracontractual o aquiliana.
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Veamos a continuacién una serie de supuestos en los que la juris-
prudencia italiana ha admitido la responsabilidad ex articulo 1.337 por
considerar que no existfa justa causa para la ruptura de las «tratta-
tives, es decir, que la ruptura era injustificada (7), aunque antes que-
remos sefialar que, en nuestra opinién, la causa de la ruptura debe ser
considerada de forma objetiva, sin que valga como tal una simple con-
sideracién del todo subjetiva de la parte que rompe, frente a la cual
la otra parte aparece del todo indefensa, y ello porque es obvio que si
se generalizase esta tltima afirmacién serfa pricticamente imposible
hablar de ilegtimidad de la ruptura, porque le bastarfa a la parte que
rompe alegar en su justificacién una revalorizacién personal de los
elementos de las conversaciones, no susceptible por tanto de ningtin
juicio critico de objetiva apreciabilidad (8).

Y pasemos ya a los casos concretos:

Asfi, la Sentencia del Tribunal de Catania de 26 de enero de 1971
recogia el siguiente supuesto: dos sociedades, la «Chaleston» y la
«Gran Canyon» (esta dltima habfa sido pricticamente creada por la
primera para esta operacién) presentan al Ministerio de Turismo un
proyecto de «Complejo Albergue Turistico Gran Canyon» para ob-
tener una serie de facilidades crediticias, financieras v fiscales. Mds
adelante, ambas sociedades solicitan un préstamo, también dirigido al
proyecto. Los créditos estdn pricticamente concedidos y éste era pric-
ticamente el nico obstdculo para la viabilidad del proyecto. En estas
circunstancias, la sociedad Charleston se retira del proyecto sin mo-
tivo justificado (9).

El Tribunal declara su responsabilidad, pues afirma que ha violado
el articulo 1.337 del Cédigo civil.

En los Considerandos, el Tribunal afirmaba que no podfa decirse
que el contrato estuviera en los primeros tanteos ni que la «Charles-
ton» se hubiera limitado a una adhesién al proyecto, reservindose ma-
nifestar o no su aprobacién. Al contrario, segiin se deducfa del proceso,
el proyecto estaba suficientemente avanzado, ambas partes lo tenfan
suficientemente estudiado en cuanto a precio, inversiones, posibles be-
neficios, etc. Ni siquiera existfa la posibilidad de un desacuerdo sobre
los puntos adn a concretar.

El Tribunal, tras haber examinado puntualmente todos los aspec-
tos de la controversia, declara que las negociaciones estaban suficien-
temente avanzadas, y que la estructura econémica del contrato estaba
claramente evidenciada por lo que la ruptura era injustificada (10).

(7) Vid., entre otras, Sentencia de 23 de julio de 1948 en Rep. Foro it. 1949,
voce Obbl. e contr., n. 106; Cass. 28 de marzo de 1966, n. 825, en Div. dir. comm.
1967, 11, p. 8; Cass. 17 de junio de 1974, n. 1781, en Giust. civ. 1975, I, p. 470.

(8) Compartimos en este sentido la opinién de Lot y TESSITORE, que piensan
que parece mis racional una nocién rigurosa de justa causa que consienta una va-
loracién objetiva.

Vid. Lor y TESSITORE, op. cit., pig. 48.

(9) Giur. it., 1972, Parte prima Sez. II, pag. 382.

(10) Para un comentario amplio a la Sentencia, vid. Pranpt. loc. y sent. cit.
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La Sentencia de la Corte de Apelacién de Venecia de 11 de abril
de 1953 plantea el siguiente caso (11):

A y B estaban en contacto porque este dltimo iba a entrar a tra-
bajar para A, que habfa alentado para ello a B con repetidas pro-
mesas e incluso habfa ampliado esta idea al hermano de B, y asi, en una
carta dirigida a éste, le decfa: «y por tanto si €l (el hermano) continda
con la misma idea de venir a mi hacienda en calidad de colaborador,
para mi serd algo muy grato».

B, que era oficial de Marina, se habia decidido en estas circuns-
tancias a solicitar la dispensa del servicio permanente que le corres-
pondia como oficial, con la fntima conviccién de que le setfa reservada
una ventajosa colocacién en alguna de las muchas propiedades de A,
que le habfa dado manifestaciones inequivocas de confianza que se-
ria asi.

Asi las cosas, B zbandona la Marina y se pone a disposicién de A,
del que inicialmente obtiene evasivas sobre el futuro empleo y poste-
riormente una negativa total.

La Sentencia declara la responsabilidad de A. (Como dato intere-
sante hay que hacer notar que es la primera sentencia que afirma que
la responsabilidad precontractual ha de tener naturaleza contractual, y
no aquiliana, porque no deriva de la violacién de un genérico deber
de «naeminem laedere», sino de la obligacién especifica impuesta por
la ley en la fase de los actos dirigidos a la formacién del contrato).

Y afirma que A habia manifestado insistentemente su intencién de
querer utilizar los servicios de B. Y con su actitud posterior no res-
petd las obligaciones que se derivan de la convivencia social por la
cual se tiene el deber no sélo moral, sino también juridico, proviniente
de los artfculos 1.337 y 1.175 de comportarse con «schiettezza», de
manera que no se provoque indtilmente dafio a un tetrcero fuera de
los limites de la tutela del interés propio.

Por su parte, Joanna Schmidt (12), acepta para el Derecho francés
la tesis de que la responsabilidad precontractual puede consistir en una
ruptura injustificada. La «faute», dice, puede consistit no tanto en
una conducta anterior cuando en la ruptura misma de las «trattative».
De esta forma, la Corte de Rennes sanciona en su Sentencia de 8 de
julio de 1929 la negativa a concluir el contrato por «purc capricho»,
es decir, de manera arbitraria, de mala fe y contrariamente a los usos
de la equidad.

Y en este mismo sentido, la Corte de Casacidn francesa, en Sen-
tencia de 20 de marzo de 1972, sanciona el hecho de haber roto sin
razones legitimas, brutalmente y de forma unilateral las negociaciones
avanzadas.

Los casos citados hasta aqui son sélo un botén de muestra. Pero
todos ellos tienen un denominador comin: de su examen se hace di-
ficil elaborar unos criterios generales sobre lo que los tribunales en-

(11) Sentencia aparecida en Riv. dir. comm. 1954, pigs. 346 y ss.
(12) JoannNA ScHMIDT, La sanction de la faute precontractuelle, Revue Tri-
mestrielle de Droit Civil, 1974, pgs. 46 y ss.
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tienden por causa injustificada de ruptura (13). En pocos casos el mo-
tivo de la ruptura se presenta nitidamente, Mucho mds frecuentemente
encontramos que no hay en realidad un motivo especifico: es tan sélo
que a una de las partes no le interesa la conclusién del contrato.

Se puede observar también cémo para determinar la responsabilidad
no se realiza tanto un juicio de valor sobre si el motivo por el que
la parte se aleja o rompe las negociaciones es justo o injusto, sino que
mds bien se examina cuidadosamente el desarrollo de aquéllas y se
da mds.importancia a otro factor, que a nuestro juicio, como veremos
mds adelante, es el decisivo a la hora de determinar si hay o no una
ruptura injustificada de las negociaciones: nos referimos a la con-
fianza que se pueda haber suscitado en la parte que sufre las conse-
cuencias de la ruptura.

En definitiva, pensamos que la jurisprudencia no es excesivamente
clarificadora a la hora de definir lo que constituye un «injusto motivos,
sino que muchas veces las sentencias se reducen a consideraciones
acerca de las «trattative» y afirmaciones del tipo de «quien suspende
o interrumpe injustamente las «trattative» después de haber hecho
surgit en la otra parte la razonable confianza en la construccién del
contrato, estd obligado a resarcir los gastos realizados en previsién de
llegar a un acuerdo y las pérdidas sufridas por otras ocasiones des-
preciadas» (14).

Fijemos ahora nuestra atencién en aquellas decisiones de la juris-
prudencia italiana que, en los casos en los que se les ha planteado la
posibilidad de una responsabilidad precontractual por ruptura de los
tratos, han contestado en sentido negativo.

La Sentencia de la Corte de Casacién de 28 de marzo de 1966
planteaba el siguiente supuesto: en una fecha determinada A y B ha-
bfan concertado un contrato de compraventa en documento privado,
con una cldusula en las que las partes se comprometian a elevarlo a

(13) Frecuentemente la jurisprudencia acude a expedientes més generales para
determinar la responsabilidad: asi, por ejemplo, en la Sentencia de 28 de enero
de 1972 de la Corte de Casacién (Giur. it. 1972, I, 1316) se planteaba el siguiente
supuesto de hecho: la sociedad A habia iniciado conversaciones con la sociedad
B para la cesién de los derechos de autor, sobre un cierto personaje, que esta
Gltima poseia. Se habia llegado incluso a fijar un dia para la firma del contrato:
pero B habia rechazado después totalmente firmar el contrato.

B alegaria mds tarde que ese contrato, para su efectividad, estaba subordinado
a otro contrato de coproduccidén cuyas conversaciones no se habian iniciado atin.
Dicho argumento habia sido acogido en la apelacién.

Por contra, el Tribunal de Casacién decide que en apelacién no se habrian
debido estudiar las cldusulas del segundo contrato para llegar a la conclusién de
que el primer contrato por si s6lo no habria podido hacer conseguir a la socie-
dad A la utilidad de que se proponia (realizacién del film) en cuanto dependia
de otros factores, por lo que no podia tener atin ninguna confianza, sino que m4s
simplemente, habria debido descender al examen de la seriedad de los intentos
que habria puesto la sociedad B en emprender las negociaciones, de la buena fe
en continuarla y de la justificacién de los motivos por los que lo habria inte-
rrumpido bruscamente.

(14) Asi, por ejemplo, Sentencia de Casacién de 7 de mayo de 1952, n.® 1279,
Foro it. 1952 1, 1639; S. C. 28 de marzo de 1955, n.2 923, Foro it. 1955 I, c. 812.
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escritura publica, con la misma redaccién que el documento privado
salvo el caso de modificaciones consensualmente aceptadas.

Antes de elevar el contrato de escritura, B habia solicitado de A
ciertas aclaraciones respecto a una cldusula ambigua y A se habia ne-
gado a dar tales explicaciones. B rehiisa formalizar el contrato y A
exige responsabilidad. La Corte rechaza la peticién de A, y establece
que las exigencias de claridad y de una representacién documental
completa implican que la ambigiiedad de las declaraciones, no aclarada
a peticién del destinatario, en la fase de conclusién de un contrato,
puede constituir justa causa de ruptura para dicho destinatario, y- por
tanto, puede ser justa causa de responsabilidad en el sentido del articu-
lo 1.337 del Cédigo civil para el declarante voluntariamente ambiguo.

Concluido un contrato con el pacto de elevarlo a forma solemne,
la obligacién juridica de exigencia de claridad y de «completezza» de
las declaraciones negociales deriva ya sea de la fuerza del contrato, ya
sea del principio de buena fe en la interpretacién del mismo. Las
partes, por tanto, no sdlo estdn obligadas a la reproduccién literal del
contrato originario, sino que tienen la obligacién juridica de prestarse
a las aclaraciones que puedan esclarecer el contenido de la declara-
cién (15).

La Sentencia que acabamos de reflejar es importante en cuanto
concreta alguna de las obligaciones que pueden derivarse de la exi-
gencia de buena fe en las negociaciones preliminares establecidas en
el articulo 1.337. La exigencia de recognoscibilidad de las declaracio-
nes contractuales determina de hecho no sélo la obligacién de hablar
claramente (16), sino también una verdadera y legitima pretensién de
la otra parte a ser destinataria de una declaracién inteligible sin incer-
tidumbre, esto es, la obligacién derivada del articulo 1.337.

En otros supuestos se ha declarado justa la ruptura cuando insis-
tiendo cada una de las partes en sus propias exigencias, pueda razona-
blemente considerarse inttil la prosecucién de las conversaciones (17).

(15) Cass. civ 28 de marzo de 1966, Giur. comp. Cass. civ. 1966.

Sin embargo, si habria ruptura injustificada, en nuestra opinién, en el supuesto
en que una persona, después de haber alcanzado con la otra parte un completo
acuerdo verbal para la estipulacién de un conttato para el que se requiere por ley
la forma escrita, rehiisa formalizar la documentacién sin alegar ninguna razén para
justificar la ruptura, sino actuando en atencién a un principio general de libertad.

Este ejemplo es planteado por Osrl, voce «contratto», Novissimo Digesto ita-
liano, IV, Torino 1959, pigs. 113 y ss., y por DiEz-Picazo en nuestro derecho:
vid. Fuandamentos de Derecho Patrimonial, 1, pigs. 188-192.

Por contra, 1a Sentencia de la Corte de Casacidén de 18 de mayo de 1971 (Giur.
it. 1973, I, n. 1499 c. 1486) decidié un supuesto en el que se habfa considerado
justificada la ruptura por el cambio sobrevenido de las condiciones del mercado
(aumento de precio de los inmuebles) verificado en el largo intervalo de tiempo
transcurrido entre el acuerdo informal alcanzado y la definitiva estipulacién del
contrato.

(16) Ver para este punto Messineo, Contratto, Milano 1961, pdg. 108; Ca
RRESI, Introduzione ad uno studio sistematico degli oneri e degli obblighi delle
parti nel processo de formazione del contratto, Riv. Trim, dir. e proc. civ., 1949,
pdgs. 828.

(17) Cassazione 5 de julio de 1952, n.e 1599, Giur. compl. Cass. cit., 1952,
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De la misma forma, se ha considerado que existia justa causa para
la ruptura en el siguiente supuesto: A entra en negociaciones con B:
para alquilar un local propiedad de este dltimo, que se muestra dis-
puesto a concluir el contrato una vez realizados ciertos trabajos de
adaptacién en el local. Llevados éstos a cabo, A rompe las negocia-
ciones, alegando haber caido enfermo, por lo que no podrd realizar la
actividad proyectada.

Se piensa en este caso que hay motivo justificado y que por tanto
no hay lugar al resarcimiento del dafio que estarfa constituido por los
gastos realizados en las modificaciones del local (18).

En este sentido, Carresi plantea el problema de cuando una parte,
durante las negociaciones, ha obtenido una mejor oferta de un ter-
cero: se piensa en el caso de un anticuario que (fuera de la hipétesis
de oferta irrevocable) habia ofrecido en venta a un cliente un cuadro
o un mueble y ademds se lo habia dejado en depésito a fin de que
pudiera examinarlo con mayor atencién, mostrarlo a un experto para
tener su opinién..., y antes de que el cliente le hubiera comunicado su
decisién otro cliente le ofrece adquirir el mismo objeto en condiciones
mas ventajosas. '

En nuestra opinién, dice Catresi, el anticuario serd libre de aceptar
la nueva oferta, rompiendo asf las anteriores negociaciones.

Y ello porque no se podria, en nombte de la equidad, imponer la
renuncia a concluir un negocio seguro en condiciones més ventajosas
por correr el riesgo de no celebrar ninguno. Ahora bien, si el nuevo
cliente no exige una respuesta inmediata, el anticuario deberd antes
de aceptar la oferta comunicirselo a la otra parte a fin de que esté en
condiciones de decir si quiere 0 no celebrar el negocio (19).

La interpretacion tradicional de los motivos justos o injustos de rup-
tura de las conversaciones preliminares

La normativa del Cédigo italiano no contiene unas reglas que pue-
dan guiar al juez a la hora de decidir cudndo un motivo es justo o
injusto para romper las negociaciones preliminares avanzadas. El tinico
apoyo con que contamos es la existencia de una cldusula general de
buena fe en el periodo de formacién del contrato, como la que se
deduce del articulo 1.337.

Refiriéndose a esta cldusula general comenta Prandi (20) que el
estudio de las normas que puntualizan el articulo 1.337 es interesante
y demuestra que en cada uno de esos casos la responsabilidad deri-
vada de la violacién de deberes precontractuales es variable, en fun-
cién del tipo de relacién de que se trate, v se dirfa que el legislador

vol. I1. La sentencia, no obstante, subotdina la licitud de la ruptura al hecho de
qug1 la insistencia de cada una de las partes en sus propias exigencias sea «razo-
nable».

(18) Appello Firenze 29 de marzo de 1950, en ‘Giur. tosc. 1950, pig. 104.
Ejemplo citado por Mario BEessone, Rapporti precontrattuali e doveri de correte-
zza. Rivista de diritto e procedura civile, 1972, pdg. 1020.

(19) CARrrEst, In tema de..., cit., pdg. 448.

(20) Pranoi, Comentarios a Sentencia Tribunal de Catania, cit.
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ha impuesto tantos tipos de comportamiento cuantas formas de res-
ponsabilidad precontractual.

Asi, en la hipétesis de ruptura del articulo 1.337 un criterio idéneo
para verificar la ilegitimidad de la ruptura es ver si las actitudes, de-
claraciones o silencios han suscitado en la otra parte una razonable
confianza en la conclusién del contrato.

Hemos de advertir respecto a esta dltima opinién de Prandi que,
en efecto, es cierto que hay que estudiar si ha existido esa razonable
confianza, pero que entonces desplazamos el problema hacia algo an-
terior, y en definitiva calificarfamos entonces la ruptura de legitima o
ilegitima en funcién de que existiera o no una razonable confianza en
la conclusién del contrato, y no en que hubiera o no un justo motivo
de ruptura,

El problema verdadero estriba en que partiendo de una cldusula
general de buena fe, el juez, sin ninglin otro apovo puesto que la ley
no se lo proporciona y la jurisprudencia ha establecido sélo sanciones
a los casos concretos, pero no criterios generales—, debe calificar de
justo o injusto un motivo de ruptura, para lo que tiene que entrar a
valorar razones y actitudes, lo que no deja de parecer algo ciertamente
subjetivo o lo que es peor, arbitrario. La utilizacién de la cldusula ge-
neral de la buena fe y de nociones como «correttezza», dice Prandi,
hacen temer una excesiva intervencién del juez en un terreno como
el de las «trattative», lo que hace que preocupen su legitimidad y
oportunidad. ‘

De esta manera, se podria incluso decir que se estd legitimando la
existencia de técnicas de control informadas por criterios de juicio ex-
puestos a todos los inconvenientes de una exploracién de orden psico-
légico (o no adecuadamente racionalizada) que abre una amplia brecha
al arbitrio del juez, perjudicando en grave medida la seguridad del
trafico (21).

Por ello y a la luz del estudio de los supuestos practicos, se estd en
situacién de afirmar que directrices, que en teorfa pueden resultar per-
suasivas, resultan en realidad instrumentos de decisién escasamente
operativos, que se agotan en indices de apreciacién demasiados inde-
terminados.

De forma particular, dice Bessone, «es peligrosamente indetermi
nado y escasamente operativo el criterio de seleccién de intereses re-
sumido en la férmula de «justa causa» de la ruptura. De hecho, en
cualquier caso de la prictica, una argumentacién dirigida a valorar la
«causa» de la ruptura acaba por resolverse en una tentativa de ins-
peccionar los motivos de la ruptura de las conversaciones que condu-
cen a un zandlisis del procedimiento de formacién de la decisién de
romper, inevitablemente expuesta a los inconvenientes de todo orden
sobre la psicologia de los operadores. Y también, una vez aislada la
razén de la ruptura, persisten graves dificultades de juicio, porque
falta por ver cudles puedan ser los criterios en funcién de los cuales

(21) BESSONE, op. cit., 972.
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establecer si la «causa» de la ruptura de las negociaciones es «justa»
o no es tal (22).

Tras lo expuesto, parece que habria que coincidir con Bennatti
(contrario a la existencia de una responsabilidad en sede de «trattative»
por ruptura injustificada) en que «no se ve qué criterio subjetivo po-
dria ser adoptado a la hora de decir cuando un motivo sea justo o
injusto» (22 bis).

Sin embargo, creemos que no es ese el enfoque adecuado: el hecho
de que haya dificultades en establecer por qué criterios hemos de guiar-
nos a la hora de decidir si hay un motivo justo o injusto de ruptura no
debe significar que renunciamos a establecer esa responsabilidad (23),
sino que por el contrario debe estimularnos a seguir la busca de direc-
trices adecuadas. Prandi se muestra consciente de la insuficiencia de
las soluciones tradicionales en este tema y piensa que el problema de
la ruptura consiste, por tanto, en individuar el exacto tipo de juicio
que debe hacerse para verificar si una ruptura es unilateral e injusta:
esto es, en la hipétesis de que una de las partes rompa los tratos y la
otra haya realizado una serie de gastos, se trata de establecer si los
costes soportados deben ser resarcidos por parte de quien rompe los
tratos, y habfa creado la apariencia tal de hacer posible la conclusién
del contrato (24).

El problema que se tiene de frente no es por tanto calificar de
justa o injusta la ruptura de las conversaciones, sino determinar si los
dafios por el causador deben ser soportados por uno u otro de los
contratantes: en definitiva, tutelar el interés mds merecedor de protec-
cién, y es claro que mds alld de una sancién del comportamiento in-
correcto estd una distribucién de los costes que las conversaciones
han suscitado.

Se ha aportado, entonces, una nueva idea que puede resultar
esclarecedora en este punto: no es que el juez tenga que ponerse a
hacer indagaciones de orden psicolégico para averiguar el motivo de
la ruptura y calificarlo de justo o de injusto, sino que hay que tener
en cuenta todo el desarrollo de las conversaciones para determinar
qué interés de entre los que estdn en juego ha de ser protegido y sobre
cudl debe recaer las consecuencias de la ruptura.

En nuestra opinién, lo que significa esto es abandonar los crite-
rios subjetivos de valoracién del motivo de ruptura para abordar el
problema desde una perspectiva mds «objetivas. En este sentido, me-

(22) BESSONE, op. cit., pig. 1021, En el mismo sentido de la poca utilidad de
los criterios tradicionales para resolver este tema se manifiestan también Lor y
TESSITORE, op. cit., 48.

(22 bis) BENATTI, FRANCESCO, La responsabiliti precontrattuale, Milano, 1963,
pig. 48.

(23) Asi, se ha dicho que una politica del derecho que garantice un indis-
criminado poder de ruptura de las «trattative» acabarfa por favorecer a los que
actian en el mercado de forma desleal o poco racional confiando en poder cargar
a la otra parte con las consecuencias de errores tales que conduzcan a unas ne-
gociaciones que parezca después oportuno romper.

(24) Pranp1, op. cit., pig. 385.
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rece ser destacada la opinién de Bessone, que apunta precisamente a
la «progresiva objetivacién» de los indices de valoracién de la con-
ducta de la parte que rompe las negociaciones, y sefiala cémo se van
dejando de lado las argumentaciones en término de «motivor». De esta
manera la clara referencia del articulo 1.337 del Cédigo italiano a la
buena fe, que hemos visto anteriormente se debe entender en sentido
buena fe, que se debe entender en sentido objetivo, sugieren a la juris-
prudencia italiana el recurso al modelo de un «normal operador» (25).

Bessone considera ademds que esta corriente objetivadora se extien-
de por los derechos europeos y asi funciona la aplicacién del pardgrafo
242 del BGB o el corriente reenvio de la doctrina francesa a los usos
de comercio, o un «érret de principe» del Tribunal Federal suizo, se-
glin el cual las conversaciones preliminares crean obligaciones de dili-
gencia que obligan al juez a valoraciones de indole rigurosamente ob-
jetiva (26).

Asi, concluye este autor, una vez evitados los inconvenientes de
buscar los motivos de la ruptura, el recurso al modelo del operador
«serio y leal» deja de constituir una operacién peligrosamente imagi-
nativa y se conctreta en la existencia de un sistema de indices de apre-
ciacién «tanto articolati quanto sono diversi i processi di contratazione
(e tipi di affare) prospettati dall’esperienza» (27).

Después de haber realizado el examen de la doctrina y jurispru-
dencia italianas, que constituyen las dos fuentes mds avanzadas en
este tema, es necesaria una toma de decisién frente al problema.

(25) Asi, BessoNE cita, pdg. 1024, op. cit., distintas sentencias en las que se
habla de un modelo «segdn el cual valorar si el comportamiento en si considerado
resulta o no contrario a la obligacién general de buena fe»; de forma similar «no
es necesario indagar un particular comportamiento subjetivo de mala fe de quien
rcmpe, siendo suficiente con que el comportamiento estd objetivamente en con
traste con el deber general de correccién»; también se ha hablado de «comporta-
miento de la persona media, consciente de su propia responsabilidad en el seno
de la colectividads, etc....

En el mismo sentido, entre muchas, Cass. 24 de marzo de 1958, n. 985 cit.;
Cass. 28 de marzo de 1955, n. 923; Cass. 17 de diciembre de 1953, n. 3741,
Cass. 5 de septiembre de 1952, n. 2843.

(26) Se trata de la decisién del Tribunal Federal de 6 de junio de 1951 en la
causa Meyer contra Cindad de Neuchitel, en Ia que se decia: «Siguiendo a la
doctrina alemana y a la jurisprudencia del Tribunal del Imperio Alemdn, que han
adoptado y desarrollado las ideas expresadas por Thering, la prictica de los tri-
bunales suizos ha reconocido también la responsabilidad derivada de la culpa «in
contrahendo».

Segiin los principios comunmente admitidos hoy en Alemania y en Suiza, las
negociaciones preliminares crean entre las partes, ya antes de la conclusién con-
trato, una relacién juridica que da nacimiento a ciertas obligaciones de diligencia.
La responsabilidad por la actitud adoptada en las negociaciones se aplica no so-
lamente cuando dichas negociaciones han llevado a la conclusién de un contrato,
o de un contrato nulo, sino también en los casos en que las partes no han llegado
a concluirlo». S. J. 1951, pdgs. 481 y ss. Sentencia cit. por PATRY, La formation
du contrat et la protection de la confiance en droit privé suisse, Berne, 1953.

(27) Lot y TESSITORE se muestran también de acuerdo en enfocar el proble-
ma desde posiciones objetivas, y asf, dicen que «parece por tanto mds racional
una nocién rigurosa de justa causa que consienta una valoracién objetiva y que sea
apreciada de forma general y no solamente por la contrapartes, op. cit., pag. 48.
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Compartimos las autorizadas opiniones anteriormente expresadas
en el sentido de que se revela insuficiente un examen psicoldgico de
los motivos existentes para romper las conversaciones preliminares y
creemos también que se debe operar con unos cdnones mds objetivos
para ver cudndo el comportamiento de la persona que rompe es con-
trario a la buena fe. Pero en nuestra opinién la piedra de toque para
aclarar el tema del «justo o injusto motivo» es el de la proteccién de
la confianza.

En efecto, recordemos que la idea base aqui desarrollada consiste
en que «la ruptura injustificada de las conversaciones preliminares,
cuando la otra parte mantenga una razonable confianza en la conclusién
del contrato, puede ser fuente de responsabilidad originando la repa-
racién de los dafios causados». De ahi que, como ya hemos dicho, sea
necesario que se dé una ruptura injustificada de los tratos y una ra-
zonable confianza en la conclusién del contrato para que pueda exis-
tir responsabilidad.

Y para nosotros el primer requisito depende del segundo. Esto
es asi porque, para que podamos hablar de una responsabilidad (aqui
y en cualquier caso) es necesario que se haya causado un dafio. En
nuestro supuesto el dafio estarfa constituido en principio por los gas-
tos ocasionados a la parte que confiaba en la conclusién del negocio.
Pero si ocurre que nada mds empezar las «trattative», una de las par-
tes, por su cuenta y riesgo, comienza a realizar gastos, ya sea para
atraer 2 la otra parte al contrato, ya sean los gastos que se han
denominado como «riesgo de especulacién», estos gastos no podrin
ser considerados como dafio a los efectos de responsabilidad, ya que
para ello es necesario que dichos gastos se hayan realizado en atencién
a la confianza depositada por una de las partes en la conclusién del
contrato {movida a ello por una conducta inequivoca de la otra parte,
o porque haya sido inducida a realizatlos. p. ej.),

Y en estrecha relacién con esto, se puede decir que cuando no se
ha dado, producido o provocado esa confianza, cualquier ruptura es
valida, puesto que por hipétesis, no puede haber dafio. Asi, imagine-
mos que A y B entablan negociaciones para la celebracién del contrato:
se tantea, se discute, no haya nada que pueda predecir que el contrato
se llevard a cabo: todo estd en el aire.

Y al poco tiempo A decide apartarse de las negociaciones. Aqui
no puede haber lugar a responsabilidad: sencillamente porque B no
puede objetivamente confiar en la conclusién del contrato, pues no
existe nada que se lo indique asi. En este momento, la libertad de A
para contratar o no, para continuar las negociaciones o romperlas es
absoluta: no tiene limite alguno.

Llegamos entonces a la conclusién de que mientras no haya con-
fianza, no se podrid hablar de motivo injustificado de ruptura. En el
ejemplo que citdbamos, A podri retirarse de las conversaciones por
puro capricho, arbitraria, injustamente, pero no habri responsabilidad.

Con lo cual la determinacién de si existe o no justo motivo para
romper las negociaciones viene dada por una averiguacién anterior:
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si existe o no una razonable confianza en la conclusién del contrato.
Esta confianza, a nuestro modo de ver, ha de apreciarse de una forma
objetiva: esto es, no es que una parte piense que el contrato se va a
celebrar, sino que de las conversaciones preliminares deben deducirse
signos claros de que el contrato se iba a celebrar: dicho de otra forma,
cualquier persona media y normal, en las mismas circunstancias habria
confiado igualmente en que el contrato se celebraria.

Lo que ocurre entonces es que, al producirse esa confianza —y a
pesar de que las conversaciones preliminares son por excelencia un
terreno de discusién en el que las partes no se encuentran vinculadas—
la parte que ostenta dicha confianza tiene un interés que hay que ca-
lificar de juridicamente protegible.

Y cuando se produce la ruptura, se produce un conflicto de inte-
reses entre la parte que rompe las negociaciones y la parte que movida
por la confianza ha realizado unos gastos.

De esta forma, y como razonaremos inmediatamente, cuando en las
conversaciones preliminares, una de las partes haya suscitado con su
actuacién la confianza de la otra parte en la conclusién del contrato,
el mero arbitrio en la ruptura, por ejemplo, sin otro motivo, determi-
nard responsabilidad, pues en este caso la proteccién de la confianza
aparece como mis protegible que la mera arbitrariedad.

Y una vez que se ha engendrado la confianza. para que la ruptura
no dé lugar a responsabilidad, es necesario que la ruptura sea justifi-
cada, entendiendo el término justificado en el sentido de interés juridi-
camente mds tutelable que el de la confianza, esto es una evigencia
que en cuanto objetivamente apreciable, sea legitimamente prevalen-
te sobre los intereses de la contraparte (27 bis),

II) LA PROTECCION DE LA CONFIANZA

Hoy en dia se puede afirmar casi sin temor a equivocarse que en
todas las legislaciones, al tratar de la responsabilidad precontractual
(y no sélo en términos de ruptura de las negociaciones) se puede ¢n-
contrar un punto en comin’ una obligacién de comportamiento con-
forme a la huena fe, concebida casi en los mismos términos del deher
de «cotrettezza» del articulo 1.337 Cédigo civil italiano. Se habla de
esta forma de «deberes generales que imponen las reglas de buena fe

(27 bis) Asi, constituye en nuestra opinidn, causa justa de ruptura de las ne-
gociaciones, aunque una de las partes tenga una fundada confianza en la conclu-
sién del contrato, el hecho de que se reciba una oferta mis favorable de un tercero
(quedando bien entendido que se debe notificar dicha oferta a la contraparte en
las negociaciones), pues se debe entender como interés juridicamente prevalente el
de la realizacién de negocios juridicos ventajosos.

Como también pensamos que debe ser justa causa de ruptura una alteracién so-
brevenida de las condiciones que sirvieron de base a las negociaciones, pues lo
contrario seria afirmar que hay que realizar negocios gravosos.
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en todo lo que respecta al desarrollo de las conversaciones prelimina-
res» (28).

Aunque sélo el Cédigo civil italiano contenga una formulacién
clara de esta idea en los citados articulos 1.337 y 1.338, la expe-
riencia del gran ndmero de ordenamientos desprovistos de una norma
general acaba por concretarse en un repetido esfuerzo en considerar las
normas concretas reguladoras de supuestos de este tipo como expre-
siones de una regla no escrita, que los agrupa y consiente su extensién
a las «fattispecies» no codificadas (29).

De esta forma, en la experiencia alemana la evolucién de la doc-
trina y la jurisprudencia ha podido encontrar una norma amplia que
permita soslayar los inconvenientes del reenvio a una hipotética inten-
cién de los redactores del cédigo, y asf la cldusula de la buena fe del
pardgrafo 242 BGB se ha entendido por algunos autores como un
principio general de buena fe que serfa aplicable también a la relacién
precontractual (30).

En definitiva, parece clara la existencia de un deber de buena fe
que recae sobre las partes en el periodo de formacién del contrato.

Pero se ha repetido también frecuentemente que las negociaciones
no vinculan, que son fase de discusién y aproximacién, y que en ellas las
partes son libres de retirarse en cualquier momento, pues para ello son
negociaciones y no contrato definitivo. En este estado, se ha dicho (31)
que los deberes precontractuales no crean entre las partes una verdadera
situacién de obligacién reciproca, por lo que pareceria més razonable
pensar que dichos deberes agotan su contenido en un simple limite
negativo que incide sobre el poder de autonomia negocial reconocido
a una y otra parte, prohibiéndolas actuaciones que determinen un dafio

(28) PiotET, Paul Culpa in contrabendo, en Droit privé suisse. Berna 1956,
pég. 249.

En este sentido, el articulo 227 del Cédigo portugués de 1966 recoge la «culpa
en la formacién de los contratos: 1.°) Quien negocia con otro para la formacién
de un contrato, debe tanto en los preliminares como en su formacién, proceder de
acuerdo con las reglas de la buena fe, bajo pena de responder por los dafios que
culposamente causé a la otra partes.

E imponen la obligacién resarcir el dafio causado por quien ha causado de forma
culpable la invalidez del contrato, los pardgrafos 122, 179, 307 y 309 del BGB, los
articulos 26-1° y 39-1° del Cédigo suizo de las Obligaciones, el articulo 198 del
Cédigo griego de 15 de marzo de 1940 y €l articulo 45 del Cédigo checoslovaco
de 25 de octubre de 1950.

(29) Asi, en Derecho suizo, se toman los articulos 411-2.0 Cédigo civil y 29-2.°,
39-20, 248 del Cédigo de Obligaciones, como textos a partir de los cuales se puede
hablar de una culpa «in contrahendo» o responsabilidad precontractual.

ProTET, siguiendo a HILDEBRANT, afirma en esta linea que la obligacién de
declaracién es el deber precontractual esencial. Dentro de dicha obligacién genérica
estardn la obligacién de verdad (abstenerse de todo aquello que pueda hacer creer
a la otra parte que la situacidn es diferente a cémo es realmente) y la obligacién
de informacién. (Ver autor y obra cit., pdg. 121).

(30) Para una amplia resefia de bibliografia y jurisprudencia alemana, vid.
Mario BessoNe, Rapporti preconmtrattuali, cit., pdg. 1010.

(31) BicrLiazzr Geri, pag. 248. Contributio alla teoria dell interesse legitimo
nel diritto privato, Milano 1967.
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a la contraparte, y siendo asi mds bien una aplicacién concreta del
principio general del articulo 1.902

El tema es distinto, sin embargo, cuando el comportamiento de una
parte en las negociaciones haya sido tal que haya podido crear en la
otra parte una «razonable confianza» en la conclusién del contrato. Por-
que una vez creada esa confianza la libertad de las partes para romper
en cualquier momento las negociaciones queda subordinada al requi-
sito de que exista una «justa causa», pues de otra forma se produciria
un dafio a la contraparte que hay que calificar como injusto.

Faggella se enfrentaba al tema de la confianza en las negociaciones
preliminares de la siguiente forma (32): la elaboracién de un proyecto
de contrato constituye un trabajo de medio a fin y en el presupuesto
por las partes de no asumir obligacién alguna, sino cuando su voluntad
se encuentra en un punto determinado, momento constitutivo del
«vinculum iuris». Asi, pues, mientras que la actividad de un contra-
tante se realiza sin ninguna confianza en la actividad del otro, la rup-
tura aparece como un arte legitimo del poder de la propia voluntad. Pero
puede intervenir un hecho ue dé un cardcter distinto a las negocia-
ciones: éste puede consistit en una autorizacién ticita a tratar dada
por una parte a la otra. Esta autorizacién genera la razonable confianza
de que la otra parte continuard en las negociaciones hasta que inter-
venga un acuerdo o hasta que por el intercambio de ideas sobre los
puntos del contrato y por el resultado del examen y del proyecto, el
acuerdo no sea posible, La pura y simple ruptura sin que las conver-
saciones hayan tenido su desenvolvimiento y su final positivo o ne-
gativo, comporta la violacién del citado ticito acuerdo precontractual
y tal violacién hace arbitraria e intempestiva la ruptura misma (32 bis)».
Para este autor, la razén por la que se debe resarcir el dafio en el su-
puesto estudiado es la violacién de ese acuerdo tdcito interpartes (que
para nosotros es una ficcién) y no una leccién de confianza. Tampoco
explica c6mo se crea o forma dicha confianza, ni qué pardmetros hay
que adoptar para detectarla.

Nosotros creemos que para tratar de aclarar el tema de la confianza
que debe ser protegida en los casos de ruptura injustificada de las
negociaciones preliminares se puede acudir a la idea del conflicto de
intereses.

En efecto, cuando hablamos de «razonable confianzas en la con-
clusién de un negocio, estamos poniendo en evidencia la relevancia de
un particular interés que, en vista de tal conclusién, ha surgido en una

(32) GaBrIELLE FAGGELLA, magistrado italiano, fue el primer autor que reali-
z6 un estudio en profundidad sobre !a responsabilidad precontractual por ruptura
injustificada de los tratos preliminares en su trabajo Dei periodi contrattuali e
della loro vera ed esatta costruzione scientifica, en «Studi Giuridici in onore di
Carlo Fadda», Népoles, 1906, vol. III, pdgs. 271 y ss.: Del mismo autor ver tam-
bién Fondamento giuridico della responsabilits in tema de trattative contrattuali,
en «Archivio giuridico», 1909, pig. 128, y I periodi precontrattudli e la respon-
sabilité precontrattuale, Roma, 1918.

(32 bis) FaGGELLA, Dei periodi precontrattudli..., cit., pags. 721 y ss.
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de las partes como consecuencia del comportamiento de la otra (33).

Tenemos, de un lado, el interés de una parte en mantener intacta
su libertad de contratar y en decidir cuéndo le conviene o no retirarse
de las negociaciones. Y de otro, un interés contrapuesto: el de la parte
que ha confiado en que el contrato se celebratfa y (que pot ello ha
realizado una serie de gastos) sufre un dafio cuando se rompen las ne-
gociaciones.

El tema del conflicto de intereses lo plantea Bigliazzi Geri, a nues-
tro juicio correctamente, cuando afirma que «se puede, de hecho, de-
cit que cuando uno de los sujetos habia llevado las «trattative» al
punto que nos hemos referido, no puede dejar de tener en cuenta, en
cuanto a su determinacién de concluir o no las negociaciones, el interés
positivo (en la estipulacién del contrato) suscitado en el otro sujeto. De
esta forma, tal interés se presentard como un limite preciso (extremo),
superable (legitimamente) sobre la base de una exigencia (léase justa
causa) objetivamente prevalente (34)».

Asi, lo que en un principio era un «poder» (de ruptura) puramente
arbitrario, que encontraba un limite meramente negativo y genérico en
la necesidad de evitar cualquier lesién en la esfera juridica de la otra
parte, se convierte ahora, como consecuencia de la regla de la buena
fe, en un poder que no es ya discrecional, sino que estd sometido a la
exigencia de la satisfaccién del interés de la contraparte en la conclu-
sién del contrato.

De esta manera hemos intentado demostrar lo que ocurre en el
perfodo de conversaciones preliminares hasta llegar a hablar de una
«ruptura injustificada» en funcién de una «razonable confianza». Pero
no hemos explicado por qué en ese conflicto de intereses entre la
parte que pretende la ruptura de las negociaciones y la que confiaba
en la celebracién del contrato, debe esta dltima ser la protegida.

Para ello vamos a hacer referencia a un tema en el que también
tiene su importancia el principio de la confianza. Nos referimos al ya
cldsico tema de la divergencia entre Ja voluntad interna y la declara-
cién de voluntad y su respective valor.

Sin entrar a fondo en el tema, que serd tratado al estudiar el con-

(33) Es por tanto necesario precisar cuil sea esa relevancia: hay que excluir
ciertamente que aquélla valga para imponer a la parte que ha provocado dicha
«confianza» una obligacién de contratar, pues efectivamente, €l contrato es siempre
tutelado como un cauce de realizacién de intereses, en cuanto es una obra libre
y espontdnea de sus autores. Por consiguiente, en linea de principio, nadie debe
quedar vinculado u obligado por un contrato si su voluntad no se ha formado
libre y espontineamente.

Ver en este sentido Diez-Picazo, Fundamentos, 1, cit. pag. 109.

(34) BicL1AzzI GER1, Contributo a una teoria del interesse legitimo nel diritto
privato, Milano 1967 pégs. 246 y ss.

En este sentido es evidente que el articulo 1.337 entra en el cuadro de las nor-
mas limitativas de la autonomia privada. De la misma opinién es PRANDI, que
piensa que realmente la existencia de un precepto juridico que impone comportarse
con correccién limita la autonomia privada, sefialando modelos de comportamiento
en los que inspirarse en las «trattative».

Vid. PranpI, comentarios a la Sentencia cit.
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cepto de «interés negativo», si interesa sefialar que el problema se
plantea cuando, en presencia de una declaracién de voluntad destina-
da a producir efectos juridicos, existe una divergencia entre la volun-
tad interna y la voluntad declarada: entre lo realmente querido y lo
realmente declarado. Esta divergencia plantea un conflicto de intere-
ses entre el que declara de manera involuntaria y el destinatario de la
declaracién, pues mientras aquél intentari que prevalezca su voluntad
interna, éste sostendré el valor de la declaracién en la que ha confiado.
Se trata, en definitiva, de la confrontacién entre el sistema de la vo-
luntad y el de la declaracién (35),

El sistema de la voluntad aparece como la consecuencia fundamental
del principio de autonomia de la voluntad: ésta es lo tnico importante
y lo tnico eficaz para que llegue a existir el contrato. La declaracién
no es sino el medio de hacer valer la voluntad creadora del derecho.
Sélo ésta debe ser tomada en consideracién: la declaracién tiene vinica-
mente un valor instrumental. De esta suerte, en los casos de divergen-
cia entre voluntad y declaracién hay una «declaracién sin voluntad» y
por consiguiente un contrato invalido.

Por contra, segin la teoria de la declaracién, el destinatario de
aquélla debe poder confiar en la eficacia y validez de tal declaracién
sin tener que investigar si corresponde o no a la voluntad real. Por
ello, la declaracién de voluntad despliega siempre sus efectos en el
sentido que objetivamente tiene, importando poco la voluntad real
del declarante y el sentido comprendido de hecho.

Lo que a nosotros nos interesa resaltar aqui y ahora es cémo en
este tema de declaraciones de voluntad y de divergencia entre lo real-
mente quetido y lo realmente declarado, y ya se adopta el sistema de la
voluntad como el de la declaracién, la proteccién de la confianza es una
constante invariable: en efecto, si se adopta el sistema de la voluntad,
el declarante no quedar4 obligado en caso de divergencia entre la vo-
luntad interna y lo realmente declarado. Pero si la voluntad real no
es recognoscible, la confianza del destinatario en el sentido objetivo de
la declaracién no estd protegido por el sistema de la voluntad, puesto
que la declaracién de voluntad no surte ningiin efecto, sino que estd
por el principio de la reparacién (36): el destinatario puede sufrir un
dafio tomando o dejando de tomar ciertas disposiciones porque cree
que la voluntad corresponde al sentido declarado y ha tomado sus me-
didas para ese caso: el declarante responsable de este dafio debe re-

(35) Vid. Patry, La formation du contrat et la protection de la confiance en
droit suisse, pigs. 13 y ss.; PIoTET, La formation du contrat, pigs. 4 y ss.; Ca-
rRIOTA FERRARA, El negocio juridico, Madrid 1956, traduccién de José Luis de
los Mozos, pigs. 52 y ss.

Segiin el sistema de la voluntad, la declaracién no es sino el medio de hacer
valer la voluntad creadora de derecho: ésta es la tnica que hay que tomar en
consideracién, pero tinicamente si y en la medida en que corresponde al sentido
declarado o al sentido comprendido. Seglin el sistema de la declaracién, la de
claracién de voluntad surte siempre sus efectos en el sentido que tiene objetiva-
mente, sin importar la voluntad real del declarante y el sentido de hecho compren-
dido por el destinatario.

(36) PATRY, La formation du contrat, cit, pig. 5.



104 Alberto Manzanares

pararlo colocando al destinatario en la situacién en que se encontraria
si no hubiera confiado en la apariencia de voluntad (37).

Y por su parte, los partidarios del sistema de la declaracién pro-
tegen la confianza d el destinatario en la declaracién, impidiendo pre-
ventivamente al destinatario sufrir un dafio fidndose del sentido ob-
jetivo de la declaracién y garantizdndole las ventajas que espera de la
buena fe de la declaracién, para lo que hacen valer ésta en el sentido
declarado, sea cual sea la voluntad real del declarante (38).

Por lo tanto, podemos decir que cuando se trata de una divergen-
cia entre lo realmente querido y lo efectivamente declarado, la teoria
de la voluntad y la declaracién difieren en el valor que haya que con-
cederle a la declaracién, pero coinciden (aunque por distintas vias) en
proteger a quien de buena fe confié en el sentido objetivo de la de-
claracién.

Y queremos poner de manifiesto la similitud entre la hipétesis que
acabamos de estudiar y la que nos ocupa: porque creemos que tam-
bién puede suscitarse una confianza legitima en la conclusién de un
contrato a lo largo de unas conversaciones preliminares. Lo que ocurre
es que esta confianza serd suscitada en vez de por una declaracién de
voluntad por unos hechos concluyentes de una de las partes en ne-
gociaciones.

(37) Esta combinacién del mantenimiento del sistema de la voluntad y del
principio de la reparacién, concediendo una indemnizacién de dafios y perjuicios a
quien confia en una declaracién de voluntad que luego no surte efectos (o a
quien confia en que un negocio desplegard sus efectos y es luego anulado por
error imputable a la otra parte), nos dice P1oTET que fue adoptada primeramente
por GroTius (De iure belli ac pacis, Paris 1625, lib. 11, cap. XI, ed. de Lausana,
1785 t. I1, pags. 595 y ss.), y fue desarrollada m4s tarde en derecho comiin por
IHERING en su célebre trabajo sobre la culpa «in contrahendo».

(38) Las consecuencias a que lleva a veces el sistema de la declaracién han
hecho a PATRY (La protection de la confiance, cit., pdg. 156) hablar de un sistema
mixto como es el «sistema de la confianza»: la proteccién que este sistema otorga
a la confianza no estd asegurada sino en cierta medida: desaparece cuando esta
confianza no es legitima, es decir, que el destinatario ha sabido o podido saber
que la apariencia era engafiosa, no correspondiendo a la realidad. En el dominio
de los actos juridicos, esta proteccién no estd acordada a la parte que ha sabido
o debido saber que la declaracién que ha recibido no era correspondiente a la
voluntad intima y real de la parte adversa.

En definitiva, en nuestra opinién, el «sistema de la confianza» hace depender
Ia proteccién de la confianza de la diligencia empleada por el destinatario de la
declaracién en conocer la divergencia existente entre lo querido por el declarante y
lo realmente declarado.

A una conclusién muy similar llega P1oTET cuando habla de principio de la
«apariencia eficaz», que podrfa formularse asi: la formacién de un contrato estd
regida por el sistema de la voluntad, valiendo la oferta y la aceptacién como toda
declaracién sometida a recepcién, en el sentido querido a condicién de que coinci-
da, sea con el sentido declarado, sea con el sentido comprendido; pero si la di-
vergencia entre el sentido declarado y el sentido querido es imputable al decla-
rante, y el destinatario, como consecuencia de una interpretacién diligente confia
en el sentido declarado, es en este sentido en el que vale la declaracién, produ-
ciendo sus consecuencias como si el sentido aparentemente querido lo fuera real-
mente.,

Para un mayor desarrollo del principio de la «apariencia eficaz» y de las cri-
ticas a €l formuladas, vid. P1oTeT, L formation du contrat, cit., pigs. 47-80.
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Cuando hablamos de razonable confianza en la conclusién del con-
trato generada en el periodo de negociaciones preliminares nos referi-
mos a la confianza provocada por actos, actitudes o conductas que con
independencia del valor y de los efectos juridicos que pueden tener
por si mismos, se consideran vinculantes para la persona o decisivos
para la configuracién de una situacién juridica o para el posterior
ejercicio de los derechos dimanantes de tal situacién juridica.

Asi, como dice Diez-Picazo, los llamados «facta concludentia» o
hechos concluyentes son considerados juridicamente como declaracio-
nes tdcitas de voluntad (39). En este mismo sentido este autor habla
también de «comportamiento vinculante»: cuando una persona ha adop-
tado y observado dentro de una determinada situacién juridica, una
cierta conducta relevante y eficaz que objetivamente debe ser valorada
como un anuncio o signo de que un derecho subjetivo o una facultad
no serd ejetcitado o lo serd sélo dentro de unos limites, el principio
general de la buena fe impone el deber de coherencia del comporta-
miento y como consecuencia de ello cuando esa misma persona intenta
ejercitat el derecho subjetivo o la facultad de forma incompatible o
contradictoria con el sentido que segin la buena fe hubiera de atri-
buirse a la conducta anterior, la proteccién se torna inadmisible.

La exigencia de un comportamiento coherente significa que cuando
una persona, dentro de una relacién juridica, ha suscitado en otra con
su conducta una confianza fundada conforme a la buena fe en una de-
terminada conducta futura, segin el sentido objetivamente deducido
de la conducta anterior, no debe defraudar la confianza suscitada y es
inadmisible toda actuacién incompatible con ella, La exigencia juridica
del comportamiento coherente estd de esta manera estrechamente vincu-
lada a la buena fe y a la proteccién de la confianza. De esta forma,
concluye Diez-Picazo, todo el que suscita una apariencia juridica y
ademds una expectativa seria de una conducta futura debe ser conse-
cuente con la expectativa suscitada (40).

Y como miés adelante veremos en el estudio de los casos pricticos
y decisiones jutisprudenciales, en las conversaciones preliminares, es
perfectamente posible que una de las partes con su actitud, correspon-
dencia; conducta haya creado en la otra parte la confianza en la con-
clusién del futuro contrato.

Volviendo al tema de la confrontacién teorfa de la voluntad - teoria
de la declaracién, hay que poner de manifiesto que la teorfa de la
«apariencia eficaz», que en definitiva consagra las tesis declaracionis-
tas, suele ser rechazada por la mayorfa de los autores (41), a causa de

(39) DirzPicazo, La representacicn en el Derecho privado, Civitas, 1979,
pig. 92, y mds ampliamente sobte este tema Lz doctrina de los actos propios, del
mismo autor, Bosch.

(40) Dirz-Picazo, Lz doctrina de los actos propios, cit., pag. 142.

(41) En este sentido P1oTET critica esa teoria alegando que es injusta en la
medida en que conduce, en detrimento del declarante y en favor del destinatario
a resultados notablemente diferentes de los de la aplicacién del sistema de 1a vo-
luntad y del principio de la reparacién. Cfr. op. y loc. cit.

En nuestro derecho, DiEz-Picazo (Fundamentos, 1, pag. 109) tampoco es de-
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los resultados a que conducen su aplicacién estricta (conclusién del
contrato en contra de la voluntad real del contratante declarante).

No obstante, la justificacién dogmitica de la teorfa de la apariencia
eficaz nos puede aportar unas ideas vélidas para tratar de explicar por
qué hay que tratar de proteger la «razonable confianza» en la conclu-
sién del contrato durante el periodo de las negociaciones y por qué
dicha confianza parece requisito indispensable a los efectos de determi-
nacién de la responsabilidad.

Cuando en presencia de una divergencia entre lo realmente que-
rido y lo realmente declarado nos preguntamos que teoria es mds
conveniente —si la de la voluntad o la de la declaracién—, lo que
estamos haciendo evidentemente es plantear un conflicto de intereses:
si se adopta la teorfa de la apariencia eficaz en materia de manifesta-
ciones de voluntad, se lesiona el interés del declarante de no verse
obligado contra su voluntad, interés que («a priori») no es menos
digno de proteccién que el interés opuesto del destinatario.

El principio que protege el interés del destinatario es el de «la
seguridad dindmica o seguridad de tréafico», el que protege el interés
del declarante es el principio de la «seguridad esttica o seguridad de
derecho». En materia de declaraciones de voluntad, el primero est4
realizado por la teorfa de la apariencia eficaz y el segundo estd asegu-
rado por el sistema de voluntad (42).

Decir que el derecho consagra el principio de la seguridad dindmi-
ca porque quiere proteger la confianza del beneficiario en la aparien-
cia, es no tomar en consideracién mds que uno de los intereses en
juego y olvidar la justificacién de esa eleccién. Afiadir que este princi-
pio facilita las transacciones (pues el beneficiario estarfa mds inclinado
a realizar actos juridicos si sabe que siempre serd tratado como si las
apariencias en que se fundan corresponden a la realidad) es explicar la
teorfa de la apariencia eficaz por una de sus consecuencias pricticas:
no es darle un fundamento en justicia y equidad.

¢ Cudl debe ser la regla que nos lleve a una solucién? En opinién
de Piotet, lo que va a hacer inclinar la balanza al juez es la imputabi-
lidad, en sentido amplio, a una de las partes del error existente en el
eventual beneficiario de la teorfa de la apariencia eficaz.

Si, en efecto, la parte protegida por el principio de la seguridad
estdtica es responsable de la apariencia engafiosa de la que la otra parte
se ha fiado razonablemente, parece justo que sea ella quien soporte
los inconvenientes de su comportamiento.

Nosotros creemos que aunque no se acepte la teoria de la apariencia
eficaz, ese razonamiento es vélido, porque es un razonamiento aplicable
a toda situacién en la que esté en juego la confianza.

Por ello puede ser ilustrativa su aplicacién a nuestra hipétesis: en

fensor de esta teorfa declaracionista, y dice que el contrato es siempre tutelado
ccmo un cauce de realizacién, de intereses, en cuanto que es obra espontinea de
sus autores. Por consiguiente, en linea de principio, nadie debe de quedar vincu-
lado por un contrato si su voluntad no se ha formado libre o espontineamente.
(42) DPa1ry, op. cit., pag. 45.
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el supuesto de ruptura injustificada de las conversaciones preliminares,
confiando una de las partes en la conclusién del contrato, el conflicto
de intereses se centra en el de la parte que pretende ejercitar su liber-
tad de contratar, aunque sea de forma negativa (no contratando y rom-
piendo los tratos), y el interés de la parte que por haber confiado en
la celebracién del contrato experimenta un dafio por causa de la
ruptura. Y haciendo aplicacién de la idea antes expuesta, pensamos
que debe ser protegido este dltimo interés, porque ha sido la parte que
pretende romper las negociaciones, la que con su conducta a través de
todos los tratos, ha motivado la confiznza de la otra parte en la con-
clusién del contrato. Esta apariencia puede incluso ser engafiosa, en
cuyo caso estd mds justificado lo que afirmamos,

Este interés sélo dejard de estar protegido y tendrd que ceder ante
el interés en la ruptura de los tratos cuando la causa de la ruptura asi
lo aconseje (interés en que se celebren contratos ventajosos, en el caso
de que la causa de la ruptura sea una mejor oferta, interés en que no
se celebren contratos en condiciones excesivamente onerosas, en caso
de que la causa de la ruptura sea una alteracién sobrevenida de las
circunstancias), es decir, en presencia de un interés que se muestre
juridicamente tutelable.

Y con mds razén atin cuando la confianza no se habria llegado a
producir de haber informado la parte que pretende romper de las cir-
cunstancias que rodeaban la contratacién, y que la otra parte habria
estado interesada en conocer (incumplimiento de los deberes de co-
municacién o de informacién, por ejemplo)

Siendo la confianza un principio que se protege de forma general
en el ordenamiento juridico (43), su encuadre en el tema que estudia-
mos en términos de conflicto de intereses pensamos que puede contri-
buir a facilitar la solucién del problema en vez de indagar en la vo-
luntad de las partes en términos psicolgicos, lo que significaria ca-
recer de unas directrices, y en definitiva conceder al juzgado unos
podetes y un arbitrio que al igual que se decia en sede de ruptura
injustificado, quizd no encuentren justificacién.

Asi lo entiende también Joanna Schmidt, que piensa que «la ob-
servacién de este periodo precontractual revela entonces el conflicto
experimentado por cada uno de nosotros en la discusién de operacio-
nes importantes entre la necesidad de salvaguardar la libertad de con-
tratar hasta el momento del acuerdo definitivo y asegurar su seguridad
en cuanto a las parcelas del contrato ya negociadas. Cada partenaire
cuida verdaderamente de preservar su propia libertad, estimando que
su contraparte le debe seguridad sobre las condiciones negociadas.

(43) En efecto, son miltiples las aplicaciones de este principio en nuestro
derecho: asi, p. €j., “articulo 1. 611, que consagta la proteccién del deudor de buena
fe que paga a un acreedor aparente (el que estuviera en posesién de crédito): la
proteccién en este caso consiste en la liberacién del deudor. O el articulo 1.527
en materia de cesién, de créditos segiin el cual el deudor que antes de tener co-
nocimiento de la cesién satisfaga al acreedor quedari libre de la obligacién.

Este principio es también clara aplicacién en materia posesoria y en materia
registral.
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El respeto absoluto de la libertad contractual en esta fase prepara-
toria conduciria a rechazar toda intervencién juridica en este campo,
siendo por tanto libres los participantes de llevar la negociacién como
les parezca conveniente, no estando sancionados por el Derecho sus
errores de comportamiento. Por el contrario, la necesidad de seguri-
dad experimentada por los negociadores exige una intervencién juridi-
ca que los asegure las posiciones negociadas» (44).

Planteando el tema de esta forma, en nuestra opinién la confianza
es un bien o valor que el ordenamiento juridico debe proteger tam-
bién en el terreno de las negociaciones preliminares.

Compartimos asf la opinién de Alonso Pérez cuando piensa que en
la relacién precontractual existen dos tipos de elementos:

1) Un elemento objetivo que estd constituido por el conjunto de
actos, conversaciones, contactos, etc., que forman la etapa «in con-
trahendo».

2) Un elemento subjetivo, que estaria integrado por la buena fe
«in contrahendo». Dicha buena fe debe presidir el comportamiento
de las partes que negocian. Y la buena fe implica, como elemento sub-
jetivo de la relacién precontractual, la tutela de la confianza que una
persona deposité en las negociaciones, proyectos y comunicacién de
planes que le hizo la contraparte: proteccién por haber confiado se-
gtn los usos del trifico en la lealtad y honradez exigidas a quien pre-
tenden instaurar una vinculacién juridica.

Y consciente de la ausencia en nuestro ordenamiento de normas
como los articulos 1.337 y 1.338 del Cédigo italiano, dice que esta bue-
na fe (en el sentido que estamos ddndola de confianza durante las
«trattative» en la conclusién del contrato) estd protegida por el or-
denamiento juridico ya sea a través de una consagracién legislativa, ya
sea a través de los «topoi» tradicionales principios generales, abuso
del derecho, tutela de confianza, bona fides, etc, (45).

Por ello pensamos que la obligacién general de buena fe en la
formacién del contrato adquiere, en las negociaciones preliminares,
un aspecto especifico: no obliga a no romper las negociaciones, pero
exige no cortarlas cuando se ha suscitado en el «partenaire» la con-
fianza en la conclusién del acuerdo. La biisqueda de una «faute» con-
sistente en engafiar la confianza creada deberd tener en cuenta la efec-
tivamente instaurada en cada caso entre las partes (46).

Aparece entonces como necesatia la reparacién del dafio ocasionado

(44) La sanction de la faute precontratuelle, «Revue Trim. Droit Civily,
1974, pig. 118.

En el mismo sentido, BiGrazzi GER1, op. cit.

(45) Avronso PErez, La respomsabilidad precontractual, Rev. Crit. Der. In-
mobiliario, 1971, pig. 869.

(46) En este sentido, JOANNA SMICHDT, 0p. cit., pig. 53, piensa que el
pequefio nimero de casos sometidos a los tribunales se explica, sin duda, por el
hecho de que la situacién creada por las negociaciones no es generalmente tal
que como para que las partes puedan contar con seguridad con la conclusién del
contrato; la ruptura interviene en general antes de que una situacién tal se es
tablezca.
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por defraudar injustamente la confianza en la honorabilidad ajena. Si
la relacién juridica precontractual es una relacién basada en el principio
de la confianza, su quebrantamiento intencionado que produzca un
dafio patrimonial implica lesionar la buena fe impuesta por el orde-
namiento juridico a quienes se introducen en el trifico juridico (47).

En el d4mbito del Derecho alemin la idea de la proteccién de la
confianza en el periodo de la formacién del contrato estd muy exten-
dida hasta el punto de que, como sefiala Alonso Pérez, la doctrina de
aquel pafs establece casi undnimemente la ecuacién «relacién precon-
tractual»-«relacién de confianza».

Y es que ya Windscheid afirmaba (aunque con referencia al tema
de la revocacién de la oferta) que dicha revocacién determinaba una
obligacién frente a la otra parte —que en su ignorancia confié en que
se formase un contrato— a restituirle todo el perjuicio que ha expe-
rimentado a consecuencia de esa confianza. En cuanto al fundamento
de la obligacién de resarcimiento se puede establecer la mdxima gene-
ral —dice Windscheid— de que todo contratante debe responder de
las consecuencias dafiosas ocasionadas por la confianza en la adquisi-
cién de un derecho de crédito con base al contrato, generada en la
otra parte por su declaracién en cuanto que esta adquisicién ‘viene
excluida por un motivo que la otra parte no conoce ni estd obligado a
conocer (48).

De una forma més general, Larenz piensa que tanto antes de la
conclusién del contrato, en las conversaciones preliminares como al
concluirlo, cada uno de los que en él intervienen estd obligado a con-
ducirse con aquella diligencia y consideracién al interés de la otra
parte que es de esperar segin la «buena fe» de su futuro compafiero
en el contrato. Esta idea, que en el BGB ha hallado solamente expre-
sién defectuosa en algunas disposiciones patticulares, ha sido desarro-
llada por la doctrina y jurisprudencia en un instituto de derecho
vigente que actualmente tiene fuerza de norma consuetudinaria a
consecuencia de su ejercicio durante muchos afios y de su acogida en
la conciencia juridica general.

La consecuencia de la violacién de esa buena fe se encuentra en lo
que Larenz llama significativamente «dafios a la confianza», o lo que
es lo mismo, el «interés negativo», admitido por el parigrafo 307
del BGB (49).

(47) La idea de la proteccién a la confianza es ya antigua. En 1899, BARassi,
en una recensién a la obra de MELINGER (Archivo Giuridico, 1899, pdg. 594) afir-
maba ya «que se debe responder del dafio ocasionado a otro al lesionar la con-
fianza en la adquisicién de una utilidad prometida». Bien es cierto, no obstante,
que la hipbtesis de Barasst no es la de ruptura de las negociaciones, sino la de
los casos estudiados por IHERING.

(48) WinnscHEID, Diritto delle Pandetie, 11, 1904, pig. 187, pig. 5. Sobre
esta misma idea de WINDSCHEID, ver también SALEILLES, De la responsabilité
precontractuelle, Rev. Trim. Droit. Civil, 1907, pig. 703. .

(49) LareNz, Derecho de Obligaciones, 1, pig. 105. El pardgrafo 307 del BGB
establece que «quien en el momento de la conclusién de un contrato que estd di-
rigido a una prestacién imposible, conoce o debe conocer la imposibilidad de la
prestacién, estéd obligado a la indemnizacién del dafio que la otra parte sufra por
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La preocupacién por la proteccién de la confianza se encuentra
también presente en la idea del «interés de confianza», terminologia
acufiada en la doctrina anglosajona por Fuller y Perdue (50).

Para estos autores pueden ser tres las finalidades que persigue la
indemnizacién de los dafios contractuales:

En primer lugar, el demandante ha entregado algo de valor sus-
tancial al demandado por haber confiado en la promesa de éste. Si el
demandado no realiza la prestacién prometida, el Tribunal puede obli-
garle a la devolucién del valor recibido del demandante. El interés
protegido en este caso puede ser calificado de «interés dirigido a la
restitucién» (restitution interest).

En segundo lugar, podemos tratar de conceder al promisatio el
valor de lo que esperaba obtener como resultado de la promesa. Po-
demos dar lugar, dicen Fuller y Perdue, a una accién dirigida a obligar
al demandado a que realice la prestacién que prometié al demandante.
Asi se lograri el resultado de colocar al demandante en una situacién
tan favorable como la que resultaria del cumplimiento de lo prometido
por parte del demandado. Esto es el «interés ditigido a obtener la
prestacién prometida» (expectation interest).

En tercer lugar puede darse el caso de que el demandante cambie
su posicién o situacién precisamente por la confianza que le inspira
la promesa del demandado. Por ejemplo, en la compraventa de un
inmueble, el comprador habra incurrido en gastos para comprobar el
derecho del vendedor, o habr4 perdido la oportunidad de celebrar otros
contratos. Podemos reconocerle el derecho al resarcimiento de los da-
flos para que desaparezca el perjuicio que ha sufrido al confiar en la
promesa del demandado. En tal caso se tratard de colocarle en una
situacién tan favorable como la que tenfa antes de que le fuera hecha
la promesa. El interés protegido en este caso puede ser calificado de
«interés a la proteccién de la confianza» (51).

Tenemos que advertir ya que el término de «interés de confianza»
lo manejan Fuller y Perdue tanto cuando se confia en una promesa
como cuando se confia en la ejecucién y cumplimiento de un contrato
valido y perfecto, supuesto este dltimo que por hipdtesis queda fuera
de nuestro estudio.

Pero resulta interesante ver cémo aplican este «interés de confian-
za» en una hip6tesis similar a la estudiada por Ihering y recogida luego
en el pardgrafo 307 del BGB. Y asi, dicen: «el promitente (léase con-
tratante) que no cumple lo prometido, puede quedar eximido de res-
ponsabilidad cuando el contrato resulta de dificil o imposible cumpli-
miento debido a algin acontecimiento que las partes no hayan pre-
visto (imposibilidad) o cuando su conducta ajustada a lo convenido

la circunstancia de que confia en la validez del contrato, no sobtepasando sin
embargo la suma del interés que la otra parte tiene en la validez del contratos.
(50) Lon Furrer y WiLLiaM R. PERDUE, Indemnizacién de los dasios con-
tractuales y proteccién de la confianza, Bosch, 1957, traduccién espaficla de Puic
Brurav.
(51) Op. cit., pags. 9 y ss.
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tesulta ineficaz de manera imprevista (frustracién). Una exencién pa-
recida se aplica algunas veces cuando las partes desconocen que desde
el principio existe alguna circunstancia que impide o convierte en
inttil el cumplimiento del contrato.

Cuando un contrato resulta de imposible cumplimiento o queda
frustrada su finalidad, se ha reconocido que la solucién mds equitativa
podria justificar que se eximiera de responsabilidad a la parte obli-
gada al cumplimiento (denegacién del interés fundado en la prestacién
esperada), imponiéndole al mismo tiempo la obligacién de devolver los
beneficios que hubiese obtenido con la celebracién del contrato (pro-
teccidn del interés dirigido a la restitucién).

Pero en este terreno en que los casos extremos son un fenémeno
normal, parece que el interés de confianza también deberfa desempe-
flar un importante papel. Cuando el Tribunal duda acetca de la pro-
cedencia de admitir la liberacién del obligado, la manera més satisfac-
toria de resolver la dificultad puede muy bien consistir en declararle
efectivamente eximido de la obligacién, a cambio no sélo de tener que
restituir lo percibido, sino incluso de indemnizar las pérdidas que la
otra parte haya experimentado por confiar en el contrato. En Alemania,
el Cédigo civil reconoce expresamente la utilidad del «interés de con-
fianza» como un medio de conseguir la mds justa distribucién de los
riesgos que implica la imposibilidad» (52).

Por lo demids, la comprobacién de cémo se protege la confianza en
ordenamientos como el italiano, que dispone de una normativa como
la de los articulos 1.337 y 1.338, no requiere mayores dificultades.

De esta forma Calusi no duda en afirmar que los articulos 1.328,
1.337 y 1.338 son normas directamente dirigidas a la tutela del «affi-
damento» (53). Como ya se ha sefialado, el articulo 1.337 es usado
generalmente por los jueces italianoes en supuestos de indemnizacidn
por ruptura injustificada de las negociaciones cuando la otra parte ha
realizado desembolsos patrimoniales confiando en la conclusién del

(52) Se refieren FuLLER vy PERDUE al pardgrafo 307 del BGB. El caso Krell
V. Henry, por ellos citado, proporciona un punto de referencia interesante en
relacién con este problema: el demandado se habia obligado a pagar una elevada
renta para poder usar, durante dos dias determinados, ciertas habitaciones desde
las que esperaba poder presenciar el desfile de la coronacién de Eduardo VII. La
coronacién fue suspendida por enfermedad del rey. El duefio del inmueble tratd
de obligar al demandado a que pagara el precio prometido, y el Tribunal rechazé
la peticién. «Es pertinente dudar —dicen FULLER y PERDUE— acerca de si habria
recaido la misma decisién en el caso de que el demandante hubiese renunciado
generosamente a la renta prometida y sélo hubiese pedido el reembolso de lo
gastado en la preparacién de las habitaciones para €l uso especial del demandado».

Por otra parte, son numerosos los supuestos en los que los Tribunales ameri-
canos protegen el «interés de confianza» en casos relativos, por ejemplo, al alquiler
de locales para finalidades mercantiles, en los que el futuro arrendatario que no
obtiene 1a posesién del local recibe indemnizacién por las pérdidas experimentadas
al acumular mercancias, al pagar precios de transporte y otros gastos complemen-
tarios. Vid. FULLER y PERDUE, op. cif., pags. 66 y ss. y pégs. 83 y ss.

(53) Cavusi, In tema di trattative e responsabilitd precontrattudle, Riv. trim.
diritte e procedura civile, 1956, pig. 457 ; en el mismo sentido, Distaso, I contratti
in generale, vol 1, pig. 245.
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contrato. Y el articulo 1.338 protegeria la corfianza de quien, habien-
do celebrado un contrato inicialmente vilido, ve cémo posteriormente
deviene nulo por causas que la otra parte hatia silenciado.

Por via jurisprudencial, los tribunales italianos han consagrado asi-
misme- la vigencia de este principio de la confianza, llegando a afir-
mar que «en el contraste entre la voluntad real y la voluntad aparente
debe prevalecer esta tltima en un ordenamiento que como el nuestro
se inspira en la tutela del «affidamentos (53 bis).

1. Los mddulos para apreciar la confianza

Ya hemos visto cémo la proteccién de la confianza es en un prin-
cipio generalmente atendido por los ordenamientos, ya sea mediante
su consagracién legislativa, ya sea mediante su aceptacién por la ju-
risprudencia apoyada por la doctrina cientifica.

De las diversas manifestaciones o casos en que puede presentarse
el principio de la confianza, uno de ellos pensamos que puede ser el

(53 bis) Corte di Appello di Bologna, c. 582. Foro it. 1950.

El supuesto de hecho resulta por esta sentencia habia sido el siguiente: La so-
ciedad Tabanelli habia encargado ciertos productos, marcando el precio de anterio-
res envios a la sociedad Febo; esta tltima acepta el encargo, pero advierte a Ta-
banelli que el precio ha variado y que por tanto espera confirmacién o anulacién,
la sociedad Tabanelli no contesta, y Febo, cuatro meses més tarde, envia la mer-
cancfa, que Tabanelli recibe. Luego, esta ultima se niega a pagar el precio ale-
gando que no se considera vinculada por el contrato, por lo que pretende, ya sea
la devolucién de la mercancia, ya sea la aceptacién por Febo del precio antiguo.

Lo primero que se plantea en la sentencia es el tema del valor del silencio
que la sala aborda en una doble perspectiva:

1) Considera el silencio como una «manifestacién tdcita de la voluntad de
aceptar los nuevos precios», y por tanto, declara el contrato e inaceptables las pre-
tensiones de Tabanelli. Dice la Sala que el comportamiento de Tabanelli habfa sido
tal que gener en la sociedad Febo la conviccién de que se habia producido la
unién del consentimiento en orden al precio y que por tanto, existia un contrato.

2) Pero, aun en el caso de que se pensase que no debia existir contrato, pues
no habia habido consentimiento expreso, el comportamiento de la sociedad Taba-
nelli en ese periodo de formacién del contrato habfa sido culposo y por tanto
habia que conceder a la sociedad Febo la indemnizacién del «interés negativox:
1a sociedad Febo habia confiado en la conclusidén del contrato, visto el silencio de
Tabanelli. Esta dltima podia haber disipado dicha confianza de haber actuado di-
ligentemente, comunicando su verdadera actitud.

Respecto a este tema destaca DEMARTINI en el comentario a esta sentencia,
como BerTI (Teoria generale del negozio giuridico, Torino 1943, pags. 96 y 97),
pone acertadamente de manifiesto las dos caras del silencio:

— Eficacia del silencio como negocio juridico, que podriamos identificar con el
primer aspecto antes resefiado de la sentencia.

— Fficacia del silencio como inobservancia de una carga o deber de iniciativa, lo
que traducido a conversaciones preliminares implica una obligacién de hablar
claramente (asi, CAR10TA FERRARA, Il negozio giuridico, Napoli, pdg. 379).

Y 1a sala distingue bien estos dog aspectos cuando dice que los articulos 1.175
y 1137 del Céd. civ. han transformado en deberes juridicos aquellos que antes
eran sobre todo deberes sociales, y por tanto en las relaciones de la vida econémica
el silencio puede equivaler a consentimiento, o en otra forma, ser fuente de obli-
gaciones cuando habfa dado lugar a una razonable confianza.
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del periodo de la formacién del contrato, y més concretamente la con-
fianza depositada por una de las partes en negociaciones en la conclu--
sién del contrato como consecuencia de la actitud o actuacién de la
otra parte a lo largo de dichas negociaciones.

Dicha «razonable confianza» en la conclusién de un contrato se
configura, pues, como un requisito para la existencia de la responsa-
bilidad que defendemos. Y el problema estriba en determinar en base
a qué criterios hay que detectar dicha confianza.

Y pensando en este tema se ha dicho que «dificultades diversas y
no menos graves que las planteadas al buscar un motivo justo” para
romper las conversaciones surgen cuando se trata de apreciar las ex-
pectativas defraudadas para la ruptura, porque la tradicional califica-
cién de la cuestién en términos de “affidamento”, una vez més con-
duce a una indebida simplificacién en términos psicolégicos que vacia
de contenido el juicio sobre la confianza, con la consecuencia de que
el andlisis en virtud del cual se pretende establecer si los intereses
perjudicados por la ruptura de las negociaciones fueran merecedoras
de tutela se reduce de nuevo a argumentaciones opinables en términos
de justicia o injusticia” del dafio» (54),

En definitiva, los problemas planteados para fijar un criterio con
base al cual determinan si ha existido o no esa «razonable confianzas,
son los mismos que encontribamos al buscar un modelo de «justa
causa» de ruptura. Se trata de no conceder al juez un arbitrio ilimitado
para realizar una investigacién de orden psicolégico de la actitud de
las partes en las negociaciones, lo que podria conducir a un juicio
de equidad.

En este sentido hay que sefialar que en las conversaciones preli-
minares se confia en la conclusién del contrato porque la actitud de
una de las partes ha provocado esa apariencia. De alguna forma con-
fianza y apariencia se muestran aqui como términos interdependien-
tes (55). Y esa apariencia-confianza debe ser en este caso una nocién
objetiva: es decir, en las conversaciones preliminares una de las partes
en tratos puede llegar a confiar en la conclusién del contrato, no porque
interiormente se haya formado la conviccién de que la otra parte
concluiria el contrato, sino porque la conducta de la otra parte obje-
tivamente considerada inducfa a pensar efectivamente en tal conclu-
sidn. No es que haya confiado, sino que cualquier persona media en
situacién y circunstancias similares, habria confiado igual, porque la
conducta de la otra parte era suficiente para generar la confianza, o
dicho de otra forma: «la responsabilidad por ruptura injustificada est4
especificamente subordinada a! hecho de que la confianza, para ser
legitima, traiga su origen de elementos inequivocos que hagan funda-
damente pensar que las «trattative» son serias y que su contenido
estd determinado» (56).

(54) Bessone, Rapporti precontrac...., pig. 1022.
(55) Sacco, Enciclopedia del diritto, voz «affidamento».
(56) J. ScumipT, La sanction..., cit.,, pig. 54.
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La confianza, se ha dicho también (57), para ser susceptible de
tutela no puede configurarse como un nuevo estado psicolégico que
se concreta en una conviccién puramente subjetiva sobre el buen éxito
de las «trattative», sino que necesariamente debe traer causa de ele-
mentos objetivos y unfvocos que sean en cuanto tales, idéneos y su-
ficientes para configurar la confianza como objetiva y razonablemente
motivada (58).

Otro dato que nos puede ser de utilidad sobre cudndo se debe o
no proteger la confianza en las negociaciones es el del estado en que
se encuentran estas tultimas. Parece evidente que cuando las conver-
saciones y tratos estdn en sus comienzos nadie puede confiar en que
éstas desemboquen en el contrato deseado, vy si a pesar de ello una de
las partes realiza una serie de gastos en previsién del contrato, éstos
constituirdn un riesgo imputable dnicamente a ella y que no debe ser
indemnizado.

Asi, opina Bessone, es cuando menos esclarecedora la orientacién
de la doctrina vy jurisprudencia alemana que circunscriben el drea de
las expectativas merecedoras de proteccién en funcién del resultado
de un andlisis de las circunstancias dirigido a determinar si las «tratta-
tive» habian llegado a un grado tal de concrecién y setiedad que jus-
tificaran las previsiones por la parte perjudicada por la ruptura. La
jurisprudencia suiza habla asi de «despertar la esperanza ilusoria que
acaba por llevar a hacer gastos». Y en esta misma linea, la jurispruden-
cia italiana muestra su tendencia a considerar las expectativas en las
«trattative» dignas de tutela en la misma medida en la que la ruptura
ponga fin a unas conversaciones llevadas hasta un estado debidamente
avanzado hasta el punto de no dejar lugar a dudas sobre la seriedad
y concrecién de las negociaciones. Por ello, continia aquel autor, «el
juicio sobre el grado de consistencia de las negociaciones acaba de hecho
en concentrarse en un andlisis de las circunstancias del caso concreto
atendida la dindmica de los sectores del mercado (58 bis).

(57) Lot y TESSITORE, op. cit., pag. 32. Esta postura ha sido confirmada tam-
bién por los tribunales italianos, que afitman que la confianza de una parte en la
conclusién de un contrato sélo puede fundarse en elementos objetivos. Vid. Lot,
pag. 216, nota 43.

(58) En este mismo sentido, es interesante la puntualizacién que hace
J. ScHIMIDT respecto a la participacién de profesionales en las conversacicnes pre-
liminares. La confianza creada en un profesional durante las negociaciones ha de
ser por fuerza méds limitada: la presencia de un dafio serd a menudo diffcil de
admitir, puesto que la negociacién forma parte de la actividad profesional, cons-
tituyendo en cierta medida un «riesgo de empresa» cuyas incidencias estin previs-
tas y cubiertas por los «riesgos generales».

Fuera de estos casos la bisqueda de la «fautes en las negociaciones se hard
como de costumbre, por la comparacién del comportamiento habido respecto al
de un hombre normalmente prudente que se encuentre en las mismas circunstan-
cias exteriores.

(58 bis) BEssONE, op. cit., pdg. 1020.
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2. Supuestos concretos de confianza

Creemos haber puesto de relieve cémo es posible generar la con-
fianza en otra persona mediante un comportamiento concluyente. En
la préctica el problema se presentard a veces por la dificultad de probar
unas manifestaciones o una cierta conducta del demandado, pero por
regla general, las conversaciones generales se reflejan en diversa corres-
pondencia, documentos, etc., que pueden tener una importancia proba-
toria trascendental.

Los ejemplos més claros en la practica nos los proporciona sin duda
la jurisprudencia italiana, que es la que més claramente se ha pro-
nunciado sobre esta hipétesis.

Asi, en la Sentencia de la Corte di Cassazione de 17 de junio de
1974 se expresaba que existe responsabilidad precontractual en un
caso en que una parte, habiendo hecho surgir en la otra una razonable
confianza en la conclusién del contrato, interrumpe las conversaciones
sin motivo justificado (59).

Asi, el actor habfa puesto de relieve las circunstancias de hecho
decisivas a los fines de la calificacién de la demanda: de un lado, una
carta en virtud de Ia cual la destinataria de la oferta invitaba al propo-
nente a efectuar en sus locales una serie de obras destinadas a recibir
la mé4quina comisionada. Este dltimo asi lo hizo y al romper la otra
parte las negociaciones sin motivo justificado, reclama una indemniza-
cién comprensiva de las sumas gastadas para tales obras y para remi-
tir después las cosas a su primitivo estado.

Otro supuesto de legitima confianza despertada en las negociacio-
nes puede ser el de quien después de haber inducido a la otra parte,
con la que est4 en negociaciones para alquilar un local en el que pre-
tende empezar una actividad comercial, a efectuar trabzjos de trans
formacién que lo hagan mds idéneo para el destino previsto, rompe las
negociaciones (59 bis).

En otro caso se habfa concertado verbalmente la compraventa de
un inmueble. La parte vendedora se habia comprometido a elevar la
venta a escritura ptblica, pues en Derecho italiano tal venta verbal es
nula segtin el articulo 1.351 de su Cédigo civil. Posteriormente esta
parte se niega a cumplir con la obligacién asumida.

El Tribunal dice que, efectivamente, la compraventa es nula, v que,
por tanto, la responsabilidad del vendedor no puede ser contractual,
«pues quien rehusa ejecutar un negocio juridico nulo no hace sino obrar
de su derecho y, por tanto, no puede haber lugar a responsabilidad.
Pero si no puede haber responsabilidad contractual si hay una patente

(59) Ver comentario a esta sentencia de SERGI0 FAGGELLA en Temi, 1974,
pags. 408 y ss.

(59 bis) CARRESI, In tema de responsabiliti precontrattudle, cit., p. 445. En
este caso no hubo lugar a responsabilidad, porque la causa del receso se consideré
justa, ya se habfian roto las negociaciones porque el futuro arrendatario habia con-
traido una enfermedad que le impedia ejercitar la actividad para la que pensaba
alquilar el local. Appello Firenze, 29 de marzo de 1950, Ciur. Tosc., 1950, 104.
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violacién del articulo 1.337. En este caso el hecho constitutivo de la
confianza en que se elevaria a publico el contrato estaba constituido
por todas las promesas y seguridades que habia dado el vendedor (ase-
gurando que se llevarfa a cabo el acto escrito, eligiendo dia y notario,
rechazo de las arras, dando asi prueba de honradez), actos todos ellos
que habian hecho surgir en la otra parte el razonable convencimiento
de la exacta ejecucidn de las obligaciones que el vendedor asumia (60).

IV) EL BANO EN LA RESPONSABILIDAD PRECONTRAC-
TUAL: EL INTERES NEGATIVO

1. Auntecedentes bistéricos

Hablar del término «interés negativo» supone hablar de respon-
sabilidad precontractual o «culpa in contrahendo», Y designar esta dl-
tima expresién significa obligatoriamente hacer referencia a Rudolf
von Thering, creador de la teoria de la culpa «in contrahendo».

Decimos esto porque el «interés negativo» no es sino el corolario
o consecuencia de la responsabilidad precontractual o «culpa in con-
trahendo», en cuanto que se trefiere al tema de la reparacién del daiic
causedo. Por ello creemos necesario hacer primeramente mencién de
la obra d= lhering, a fin de situar !as coordenadas en que se encuadra
el tema del «interés negativo», para posteriormente estudiar los pro-
blemas que este concepto ha suscitado

La teoria de Thering sobte la «culpa in contrahendo» hay que en-
tenderla, en nuestra opinién, enmarcada en el ambiente de su época
(fue escrita en la segunda mitad del siglo x1x, en 1860), y mds con-
cretamente en el ambiente de la disputa entre las teorias de la vo-
luntad y las teorias de la declaracién, disputa que consistia en decidir
si en presencia de una deciaracién de voluntad (61), y existiendo una
divergencia entre lo realmente querido y lo realmente declarado, cuil
de aquéllas (voluntad o declaracién) debia prevalecer.

El planteamiento de este problema, brevemente explicado, podria
ser el siguiente: La concordancia entre la voluntad interna y la decla-
racidn de voluntad es, evidentemente, la hipStesis normal; asi, el
contrato existe desde que hay concurrencia de oferta y aceptacidn, en-
tendiendo una v otra como manifestaciores de vcluntad con un con-
tenido determinado. La falta de coincidencia entre voluntad interna

(60) Ver comentarios a dicha sentencia de Giusseppe 'GRECCO, Formazione
di contratto nullo e responsabilith extracomtrattuale, en Temi, «Rivista giurispru-
denza italiana», 1952.

(60) bis) Ruporr vonN IHERING, De lz culpa in contrabendo ou des domma-
ges -interdi dans les conventions nulles ou resteés imparfaites. Oenvres divisies,
traduccién francesa por O. de Meulenaere 1893, tomo II, pdgs. 1 a 100.

(61) Entendiendo «declaracién de voluntad» en el sentido que le dio Savieny
de «aquella clase de hechos juridicos que no son solamente actos libres, sino que,
segin la voluntad del agente, tienen por fin inmediato engendrar o destruir una
relacién de derecho». Vid. FriepericH CARL Von SAvieNy, Traité de droit ro-
main t. 111, pdg. 249.
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y voluntad deciarada es el supuesto patolégico. Ahora hien, la comu-
nicacién de la voluntad del declarante al destinatario puede ser im-
perfecta, sea porque el declarante no se expresa perfectamente, sea
porque el destinatario no comprende perfectamente una voluntad co-
rrectomente expresada. Por tanto, en presencia del supuesto patolégico,
scudl de los dos ingredientes del contrato —la voluntad o la declara-
cién— debe ser considerado como decisivo? :Es decisiva la voluntad
interna y entonces hay que pensar que en caso de divergencia se pro-
duce una «declaracién sin voluntad» y por consiguiente un acto juridico
sin validez? Por el contrario, s es decisiva la declaracién, de tal manera
que la voluntad interna es irrelevante? Se trata de saber en qué me-
dida conviene tener en cuenta los intereses opuestos. de una parte
el interés de quien ha manifestado su voluntad y cree que la decla-
racién que él ha recibido responde a la voluntad intima de la otra
parte y por tanto exige que el contrato sea mantenido y ejecutado de
acuerdo con las cldusulas aparentemente convenidas, De otro lado, la
parte contraria, que se ha equivocado, tiene todo el interés en desli-
garse de un contrato que ella no ha querido, es decir, en suma, hacer
anular su declaracién en la medida en que es contraria a su voluntad.

Para tratar de solucionar este conflicto se propusieron dos teorfas
principales: el sistema de la voluntad y el sistema de la declaracién.

Inspirada en los principios individualistas de la filosofia de los
siglos xvir y xvri1, la doctrina de la autonomia de la voluntad propone
una primera solucién, llamada «sistema de voluntad», que proclama,
como su nombre indica, la supremacia de la voluntad sobre la decla-
racién, de forma que, en este sistema, la declaracién no es sino el signo
exterior de una voluntad, a la que todo se lleva. Asi, un ilustre defensor
de esta teoria, Friederich Carl von Savigny, afirmaba: sélo la voluntad
en si misma es importante y eficaz. La base de toda declaracién de
voluntad es la existencia de la voluntad misma» (62).

La declaracién, para esta teorfa, no es sino el medio de hacer valer
la voluntad creadora del derecho: sélo ésta es tomada en consideracién,
pero tnicamente si y en la medida en que corresponde al sentido de-
clarado o al sentido comprendido (63).

De esta forma, se llega a atribuir un papel primordial a la voluntad
y un papel meramente instrumental a la declaracién, Y por tanto, en
los casos en que haya una divergencia entre lo declarado y lo realmen-
te querido, es este dltimo dato el que debe prevalecer: habria una
«declaracién sin voluntad» y por tanto un contrato invilido (64). Este
sistema protege, en suma, el interés del declarante a no estar obligado

(62) Savieny, Traité de droit romain, t. 111, pig. 249.

(63) Una consecuencia estricta de la aplicacién del sistema general de la vo-
luntad la constituye la existencia en los c6digos civiles de influencia francesa de
normas dirigidas a regular los vicios de la voluntad en la formacién de los cor-
tratos, puesto que la voluntad es lo tnico importante, 16gicamente, cuando el
consentimiento estd viciado, el contrato serd anulable, Fruto de esa idea son los
articulos 1.109 del Cédigo civil francés y el 1.265 de nuestro Cédigo civil.

(64) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1, pig. 107.
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por una declaracién que no exprese su voluntad real. Por el contrario,
si la voluntad real no es recognoscible, la confianza del destinatario
en el sentido objetivo de la declaracién no estd protegido por el sis-
tema de la voluntad, al no tener la declaracién ningin efecto (65).

Frente a este sistema se alza la teorfa contraria del sistema de la
declaracién: de acuerdo con esta férmula, la declaracién de voluntad
(oferta y aceptacién sobre todo), surte siempre sus efectos en el sen-
tido que tiene objetivamente, importando poco la voluntad real del
declarante y el sentido comprendido de hecho por el destinatario.

El sistema de la declaracién nacié de una reaccién contra ciertos
rigores o injusticias del dogma de la autonomia de la voluntad, y sobre
todo, en base a consideraciones de orden prictico y de seguridad de
trafico juridico. El destinatario de una declaracién debe poder confiar
en la validez y eficacia de tal declaracidn, sin tener que investigar si
corresponde a una voluntad seria o no. Como afirma Diez-Picazo, hay
algunos casos en que una falta interna de voluntad no permite anular
la declaracién. El hecho de que el declarante haga la declaracién bajo
reserva mental no le permite atacar la declaracién por falta de una
voluntad real, sino que la declaracién es vilida. Tomando como base
supuestos como éste, en que no obstante la divergencia entre voluntad
y declaracién ésta es eficaz, se formulé la teorfa de la declaracién (66).

Y como ocurre frecuentemente cuando se trata de una reaccién con-
tra los excesos de una doctiina tradicicnal, el sistema de la decl..racién
de voluntad no se ha construido en una sola etapa, en opinién de
Patry (67). Los autores alemanes del siglo x1x han querido tan sélo
inicialmente proponer ciertas excepciones, dictadas por un sentimiento
de justicia, a la doctrina de la autonomia de la voluntad, que defendian
atn. Sin embargo, poco a poco, se han apartado del dogma tradicional
para caer en el exceso contrario (68).

La teorfa de la declaracién, en opinién de Diez-Picazo, tuvo el
mérito de reaccionar contra los excesos de la teorfa de la voluntad. Sin
embargo, al cargar todo el peso sobre la declaracién y desconocer el
valor de la voluntad interna, llegé a conclusiones inaceptables. No ex-
plica por qué en ocasiones una declaracién formalmente correcta queda
anulada por existir un vicio de la voluntad intensa (por ejemplo, un
error excusable, etc.) (69),

Pero lo que nos interesa ahora es que incluso los partidarios del

(65) Paur PioTET, La formation du contrat, Berne 1956, pigs. 4 y ss.

(66) Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., pag. cit.

(67) Partry, La formation du contrat et la protection de la confiance en droit
privé suisse, Berne 1963, pdg. 120.

(68) Para ver esa evolucién, y hasta qué punto se radicalizaron los partida-
rios del sistema de la declaracién, ver la cbra de PaTry, pédgs. 129 y ss.

(69) Visto el problema de la contraposicién de ambos sistemas desde el punto
de vista de los intereses en cenflicto, el sistema de la voluntad protege evidente-
mente al destinatario de aquélla, que confiaba en que la declaracién surtiria efec-
tos, sin tener que indagar si la declaracién concuerda o no con lo realmente que-
vido por la persona que la emitié. Asi, pues, este sistema es mucho mds interesante
pafa elddestinatario, en cuanto protege mejor su posicién que el sistema de la
voluntad.
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dogma de la voluntad habian mostrado ya una preocupacién por tratar
de encontrar una cierta proteccién al destinatario de la declaracién
de voluntad, que podia sufrir un petjuicio en caso de que aquélla se
viera invalidada en favor de una voluntad interna para él desconocida.
En efecto, si la voluntad es lo decisivo en la formacién del negocio
juridico, cuando dicha voluntad esté viciada, el negocio serd anulable,
en detrimento de la otra parte, destinataria de la declaracién de la
voluntad, ajena al vicio y que, sin embargo, sufre las consecuencias de
la anulacién del negocio juridico.

Y fue precisamente IThering, al formular su teorfa de la «culpa in
contrahendo» (70), uno de los primeros autores en reparar en este
punto.

Patry, en su citado estudio, ha remarcado este hecho esencial: a
saber, que Thering, en el conjunto de su obra, da claramente pruebas
de fidelidad al dogma de la autonomia de la voluntad (71). En el «Es-
piritu del Derecho romano», considera la voluntad como el «drgano
creador de la personalidad», y define el acto juridico como «la forma
en la cual la voluntad individual despliega su actividad creadora en
los limites que le han sido asignados por el derecho» (72).

Por otra parte, Thering quiere, como Savigny, resolver el problema
de la conclusién de los contratos en el marco del dogma tradicional:
en su articulo sobre la «culpa in contrahendo» defiende claramente el
sistema de la voluntad, escribiendo sobre todo: «es justo que se reco-
nozca el error esencial como motivo de nulidad de los contratos» (73).

Sin embargo, si adoptaba sin dudar esta doctrina tradicional, The-
ting se preocupaba también por saber si la aplicacién estricta de estos
principios no creaba, de hecho, una cierta injusticia respecto a la parte
inocente que vefa desaparecer el beneficio de un contrato concluido
vilidamente y posteriormente anulado por etror de la otra parte. Y
por ello se expresa Thering de esta forma: «desde hace varios afios,
cada vez que en mi curso exponfa la teorfa del error esencial, habfa
un punto que me preocupaba y del que no llegaba a dar una explica-
cién satisfactoria: era la cuestién de saber si la parte que ha cometido
el error no responde frente a la otra del dafio causado por su culpa».
Por ejemplo: «una persona quiere encargar 100 libras de una mercan-
cfa, pero al realizar el pedido, confunde el signo de las libras con el
de los quintales. Los 100 quintales llegan y la persona los rechaza,
alegando haber encargado 100 libras. E imaginemos este otro ejemplo:
el representante de una casa comercial, encargado por su principal de
solicitar cierta mercancia determinada, se equivoca sobre el nombre de
esta dltima». El contrate es nulo, suponiendo que la equivocacién pueda
ser realmente demostrada: esto es incontestable: peto iquién soportard

(70) Ruporr Von IHERING, op. cit.

(71} PATRY, op. cit., pig. 124.

(72) Ruporr VonN IHERING, L’esprit du droit romain, traduccién francesa
por O. de Meulenaere, t. IT pdg. 123 y t. TV, pdg. 131.

(73) R. IuEriNG, Culpa in contrabendo, cit., pig. 68.
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los gastos de embalaje y de expedicién inttilmente hechos, se pre-
gunta Ihering? (74).

uestro autor cita también, pues le llamé poderosamente la aten-
cién, el caso, célebre en Derecho alemdn, del que se ocupé el Lands-
gericht de Colonia en su sentencia de 28 de julio de 1856: «una casa
de Colonia habia encargado de forma telegréfica, a un banco de Franc-
fort la venta («verkaufen») en su nombre de un nimero determinado
de titulos de un cierto valor de Estado. A consecuencia de un error
en la transmisién del encargo, la sflaba «ver» de la palabra «verkaufen»
desaparecié. Queds, pues, la palabra «kaufen», que quiere decir com-
prar, y el encargo asi redactado fue enviado al mandatario y ejecutado
por éste, Los valores designados habian sufrido inmediatamente des-
pués una baja considerable, y la diferencia de valor era muy importan-
te, aproximadamente, cerca de 30.000 florines. ; Podrfa el banquero
de Francfort reclamar el reembolso de esta cantidad a la casa de Co-
lonia? Esta dltima sostuvo que no, alegando que el mandato, como
cualquier otro contrato, supone el consentimiento, y éste no se habfa
dado en este caso. Sin embargo, la citada casa fue condenada por el
Tribunal encargado del asunto (75).

Ante estos ejemplos, Ihering se formulaba la siguiente pregunta:
¢la parte que ha cometido el error no responde frente a la otra de los
gastos que le ha causado por su «culpa»? Si hay que concluir que la
parte que ha cometido la «faute» queda indemne y la parte inocente
se convierte en la victima de la «faute» de otro, si realmente los prin-
cipios de Derecho romano conducen a un resultado parecido, se les
puede reprochar, concluye Thering, presentar en esta materia una la-
guna sensible (76).

Convencido asi de la necesidad para el jurista de dar a la victima
de un error esencial el derecho de anular el contrato, pero en contra-
partida, de obligarle a responder de dafios y perjuicios, Thering busca
entonces la justificacién, de hecho y de derecho, de esta accién de da-
fios v perjuicios.

La voluntad se manifiesta en el mundo extericr por una declara-
cién por medio de palabras y de actos. Pero la expresién de la volun-

(74) R. InEeriNG, Culpa..., cit., pdg. 3.

(75) R. IHERING, Culpa..., cit., pags. 95 y ss.

(76) IHERING opinaba asi porque al ser la base de su hipétesis un contrato
que no desplegaba sus efectos al devenir nulo (por falta de consentimiento, por
ejemplo), no se podia acudir al terreno de la culpa contractual a los efectos
de buscar los fundamentos a una posible indemnizacién. No se podia sino recu-
rrir a la culpa extracontractual, y en este tema, IHERING se encontraba limitado
por un ordenamiento basado sustancialmente en el Derecho romano. En efecto,
el Derecho romano tan sélo otorgaba para los supuestos de dafio extracontractual
dos clases de acciones: la «actio doli» y la «actio legis Aquiliae». La aplicacién de
cualquiera de las dos acciones planteaba serias dificultades: por lo que respecta a
la «actio doli», era elemento necesario para que entrara en juego la existencia del
dolo, To que no estaba ni mucho menos claro en los ejemplos de IHERING. Y por
lo que toca a la «actio legis Aquiliae», se exigian para el dafio los requisitos de
visible, material y causado a objetos exteriores {cosas o personas), lo que tampoco
ocurtfa en los supuestos estudiados.
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tad y la voluntad pueden ser divergentes. Respecto a esta posibilidad,
el derecho puede tomar dos actitudes diferentes. Puede, de hecho, ne-
garle toda influencia jurfdica (a la divergencia). Tal es, en esencia, el
sistema del antiguo Derecho romano. Tiene a su favor la ventaja de
la seguridad absoluta, y en contra la desventaja de un extremo peligro.
El nuevo Derecho romano, considerando que el peligto prevalecia, se
decidié por el método inverso, y ha reconocido en principio la posi-
bilidad de errores en la expresién de la voluntad. Pero si de esta forma
ha cortado una fuente de peligros, parece haber hecho brotar otra, a
saber, la incertidumbre de la posicion de la parte adversa. Esta obser-
vacién no se aplica a la interpretacién légica, pues supone que la vo-
luntad pueda ser reconocida y haya debido serlo por la parte adversa.
La observacién se aplica a las excepciones basadas sobre la falta com-
pleta de voluntad, Si las circunstancias no son de tal naturaleza que
deben quitar al adversario la fe en la certeza de la declaracién, éste
estd completamente en su derecho cuando tiene fe en ella, v no se le
puede exigir que, con reiteradas preguntas, se procure la conviccién cier-
ta de esta certeza.

Si en esta confianza ha admitido el contrato como concluido y ha
tomado sus medidas en consecuencia, si ha ejecutado y dejado pasar
otra ocasién de concluirlo favorablemente, su adversario, ;podrd mis
tarde sostener que todo ha sido una broma, o que se ha equivocado
escribiendo, que se ha equivocado en la persona o en la cosa? ;De-
beréd declararse nulo el contrato y deberd la parte inocente soportar
los gastos de la imprudencia, de la desatencién, de la negligencia del
adversario? (77).

Este peligto y esta falta de equidad, que son tan evidentes, dice
Thering, no son tomados en consideracién en nuestras fuentes Poco
importa esto, el peligro existe y es necesario por tanto una proteccién
frente a €l. Pues bien, dice el autor, el Derecho romano mismo nos
ofrece, en el vrincivio de la diligentia in contrabendo. el medio de
otorgar esta proteccién.

Y en su labor de investigacién, Thering encuentra en el Derecho
romano dos casos en que se concede una accién de dafios v perjuicios,
lo que le sirve de base a su teorfa: se trata de los casos de venta de
una «res extra commercium» y de venta de una berencia inexistente.

Los textos romanos son los siguientes:

L. 62 § 1 de Contr. emt. (18-1) {Modestino): Qui nesciens loca
sacra vel religiosa vel publica pro privatis comparavit. Licet emptio
non teneat, ex emto tamen adversus venditorem experietur, ut conse-
quatur quod interfuit ejus ne deciperetur.

§ 5 Instituta de emt. et venit (3-23): (Loca sacra vel religiosa item
publica veluti forum basilicam frustraquis sciens emit) quae tamen
si pro profanis vel privatis deceptus a venditore quis emerit, habebit
actionem ex emto, quod non habere ei liceat, u¢ consequatur quod sua

(77) PATRY, op. cit., pag. 126.
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interest degeptum monesse. Idem iurisest, si hominem liberum pro
servo emerit.

En uno de los casos de que se trata, el edicto del Pretor habia acor-
dado upa accién particular:

L. 8 § 1 de relig. (11-7) (Ulpiano): Si locus religiosus pro puro
venisse dicetur. Praetor in factum actionem in cum dat ei, ad quem ea
res pertinent, quae actio et in heredem competit, cum guasi ex empto
actionen contineat.

El segundo caso (venta de una herencia inexistente), esti tratado
por las L. 8 y 9 de hered. vend (18-4).

L. 8 (Javolenus) ... si nulla est (hereditas), de que actum videatur,
pretium dumtaxat et si quid in eam rem impensum est, omtor a ven-
ditore consequatur L. 9 (Paulus) et si quid emtoris interest.

Del anélisis de estos textos Thering extrae los siguientes elementos.

1.°) Conclusién aparente del contrato de venta: consentimiento
sobre la cosa y el precio.

2°) Nulidad de esta venta, a causa de un defecto referente a la
cosa vendida. Defecto de capacidad en uno de los casos, defecto de
existencia en el otro.

3°) Defecto en la persona del vendedor. Es decir, falta de una
condicién que el vendedor debia garantizar segin el contrato (78).

4.°) Ignorancia del vicio por parte del comprador. En efecto, la
accién por dafios y perjuicios otorgada por Ihering en estos casos tiene
como presupuesto el hecho de que el comprador ha confiado en la
validez del contrato. No se dari tal accién cuando el comprador co-
noce el vicio y sabe o debe saber que el contrato es nulo.

5.°)  Accidn derivada del contrato destinada a obtener indemniza-
cién de dafios y perjuicios.

Dos de los textos citados dicen expresamente que el comprador
puede perseguir sus derechos por medio de la accién del contra-
to (78 bis).

(78) Para IHERING, no es necesario que el vendedor haya incurrido en dolo.
Quien ha vendido una herencia inexistente o una «res extta commercium» es res-
ponsable de una manera absoluta, sin tener en cuenta el conocimiento que tuviera
de ese hecho.

(78 bis) Respecto a esta accidn, dice BENATI que la tutela acordada en De-
recho romano a la parte que sufre un dafio durante el periodo de formacién del
contrato a consecuencia de la actitud incorrecta de la otra parte, era limitada y
fragmentaria, en cuanto que no se extendfa més que a los casos expresamente
considerados en las fuentes, es decir, a las hipdtesis de imposibilidad originaria
de la prestacién o a las hipétesis de conducta, dolosa o culposa, dirigida, ya sea a
ocultar los vicios de la cosa, ya sea a exagerar cualidades de la cosa vendida o
alquilada.

Dicha tutela no experimenté ampliacién alguna en el Derecho comiin porque
en aquel tiempo no se sinti6 ]a necesidad de una méds completa proteccién de los
contratantes. Comenz4, de hecho, a mostrarse inadecuada cuando la intensifica-
cién del comercio y del intercambio de bienes exigié a los sujetos del trifico una
mayor lealtad y honestidad en sus relaciones. El mérito de haber reparado en esta
exigencia corresponde a IHERING, afirma BENATTI.

Vid. BeNaTT, Lg responsabiliti precontrattudle, cit., pag. 3.
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Interesa en estos momentos subrayar que a nuestro comprador se
le concede una accién. ;Y cudl es el objeto de dicha accién?

Desde luego, es claro que en caso de venta de una herencia ine-
xistente o de una «res extra commerciumy», al ser nulo el contrato, el
comprador puede reclamar la restitucién del precio de venta pagado:
esto es algo evidente, de acuerdo con los principios de la «condictio
sine causa», pero para eso no era necesaria una «actio empti». No
queda, pues, como objeto de la accién sino el «interés» del deman-
dante, y tres de los textos se sirven expresamente de las palabras:
«quod eius interest».

Por ello, dice Ihering, en nuestro caso el interés del comprador
puede ser considerado bajo un doble aspecto: existe de entrada un
interés al mantenimiento, y por tanto, a la ejecucién del contrato, y
en este caso, el comprador obtendria en dinero el equivalente de todo
lo que habria obtenido en caso de ejecucién del contrato.

Y existe también un interés a la no conclusién del contrato. En
este caso, obtendria lo que hubiera tenido si el hecho exterior de la
conclusién del contrato no hubiera existido,

Para Thering, el interés al mantenimiento, a la ejecucién, es el
interés positivo. Y el interés en la no conclusién del contrato, el #n-
terés negativo.

El interés de la primera especie, interés positivo, tiene por base
la validez del contrato, el de la segunda especie, interés negativo, tiene
por base la nulidad del contrato. Es claro que el comprador deman-
dante no puede reclamar la ejecucién —o lo que es lo mismo, su in-
terés a la ejecucién— sino en tanto en cuanto el contrato es vilido. El
reproche que hard al vendedor demandado, en el segundo caso, no
consiste en decir que el contrato es nulo —lo que es imputable a la
ley, no al demandante—, sino decir que el vendedor, que ha debido
conocer el motivo de nulidad, ha concluido, sin embargo, el contrato
y ha causado de esta forma directamente un perjuicio al comprador (79).

Para Thering, entonces, el objeto de la accién acordada por los
textos romanos no podria ser otro que el interés del comprador a la
no conclusién del contrato (80), es decir, reclamar la reparacién del
dafio que le ha causado la conclusién del contrato.

Las consecuencias perjudiciales del contrato, continfia este autor,
para el comprador, pueden consistir ya sea en el dafio inmediatamente
causado por la cosa, ya sea en las actuaciones que no habrfa realizado
si no hubiera confiado en la validez del contrato.

El primer caso no presenta para nosotros un intetés especial. Son
supuestos raros, en los que ademés de la posibilidad de la retencién

(79) Desde el punto de vista del procedimiento, la alegacién hecha, en un
caso de la validez, en otro de la nulidad del contrato, constituye el fundamento
niismo de la accidén y debe ser probada por el demandante, a menos que existan
presunciones.

(80) Contra esta configuracién del objeto de la accién se manifiestan —sin
fundamento al decir de THERING— BURCHARDI y Savieny. Vid. THERING, op
cit., pig. 18.
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de la cosa que originé el dafio, cabe la aplicacién regular de la «actio
legis aquiliae» (81).

En el segundo caso, las consecuencias perjudiciales de las acciones que
el demandante comprador ha realizado con ocasién del contrato pueden
consistir en pérdidas positivas o en ganancias perdidas, esto es, acudiendo
a la terminologfa tradicional en tema de dafios, en dafio emergente o en
lucro cesante.

Dentro del dafio emergente se comprenderfan los gastos que el
comprador ha realizado como consecuencia de la conclusién o de la
ejecucién del contrato, tales como los gastos de timbre, de notario, de
registro, gastos de embalaje, de aduana, de propinas usuales, las mejo-
ras efectuadas por el comprador a la cosa vendida, por el arrendatario
a la cosa arrendada, los gastos hechos por el mandatario para la eje-
cucién del mandato. ..

Desde el punto de vista del lucro cesante, hay que tener en cuenta
que la conclusién y posterior nulidad del contrato puede también ha-
ber impedido al comprador obtener una ganancia: ya sea que ha
rechazado otra ocasién de concluir este contrato, ya sea que no se
ha preocupado de buscar una en tiempo 1til.

El chéfer «retenido» por error un dia distinto de aquél que real-
mente se pensaba, el hotelero al que se le reserva habitaciones equi-
vocadamente, no han sufrido ninguna pérdida positiva como conse-
cuencia de estos errores, pero si ambos, como consecuencia de este
hecho, han rechazado otra posibilidad que se les ofrecfa de utilizar
su coche o sus habitaciones, esto equivale claramente para ellos a una
pérdida en dinero.

Asf, pues, la indemnizacién del «interés negativo» tiene la misma
finalidad que toda indemnizacién: restablecer el patrimonio de la per-
sona aue ha sufrido el dafio al mismo estado en que se encontrarfa si
no se hubiera producido el evento dafioso. En nuestro caso. colocar el
patrimonio del comprador en una herencia inexistente o de una «res
extra commerciums (usando Jos efemplos de los textos romanos) en la
misma situacién en que se encontrarfa de no haber celebrado el con-
trato que luego serfa anulado (82).

(81) Un ejemplo de este supuesto podria ser el de la venta de una cabeza de
ganado que sufre una enfermedad contagiosa. La res comunica su enfermedad al
ganado del comprador.

(82) DovrLe (Aussergesetzliche Schuldpflichten, «Zeitschrift fiir die gesamte
Staats-vissenschaft», 1942, pig. 86 (citada por M. ArLonso PEREZ), al hablar de
la responsabilidad precontractual, pensaba, en este sentido, que no sdlo procedia
la indemnizacién del dafio sufrido por la parte que confié en la validez del con-
trato, sino de todo dafio irrogado a consecuencia de la infraccién del deber d=
dilisencia, de modo que dicha parte habia de ser reintegrada al estado en que se
hallaria si el otro contratante hubiese cumplido con su deber de tutela, aclaracién
y comunicacién.

ALonso PERez, op. cit., pag. 891, considera este criterio indemnizatorio como
demasiado amplio, al suponer que se da a la responsabilidad orecontractual una
amplitud similar o idéntica a la contractual, lo que considera inadmisible.
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2. El concepto del interés negativo en la doctrina

Con su articulo sobre la culpa «in contrahendo» y la descripcién del
interés negativo, Thering dio un aldabonazo a los tratadistas sobre una
serie de problemas que atn no habian sido estudiados. Y si bien no se
puede afirmar con rotundidad que la teoria de Ihering tuviera un re-
flejo en los textos legales de su época, la doctrina si se ocupé del tema,
aunque el concepto del «interés negativo» no sufrié hasta hace poco
tiempo modificaciones sustanciales de aquél que formulé IThering en
su dia.

Veamos, pues, una serie de opiniones doctrinales sobre el concepto
del «interés negativo».

En Detecho alemédn, por ejemplo, Fischer, autor de una amplia
obra sobre el dafio civil y su reparacién (83), explica asi el «interés
negativo»: «cuando la indemnizacién de dafios y perjuicios tiene su
causa exteriormente en la celebracién de un negocio juridico, hay que
distinguir segin que el fundamento esté en la existencia misma del
contrato o en su frustracién. De ahi la diferencia entre «interés con-
tractual negativo» e «interés contractual positivo». La indemnizacién
del interés positivo no requiere el desistimiento del negocio vilido,
antes bien, presupone su ejecucién, aunque en vez de cumplimiento
efectivo —el cual resulta imposible o carece de interés para el decla-
rante— éste exigia otro objeto, subsidiario a la prestacién principal:
la demanda tiene su base en el contrato o negocio juridico vélido y
perfecto. Este serfa el supuesto tipico de indemnizacién de dafios y
petjuicios o consecuencia de un incumplimiento contractual (interés
de cumplimiento).

En contraposicién a este concepto se conoce el de «interés contrac-
tual negativo», es decir, aquél que se irroga a quien conffa en la vali-
dez de un negocio juridico que luego resulta nulo, bien por vicio ori-
ginal o por causas posteriores.

Asi concebido, el interés contractual negativo presupone por hi-
pétesis un contrato frustrado, un contrato que no produce efectos. Las
causas de ella existen con anterioridad a la celebracién del contrato».

En opinién de Hedemann, la de interés negativo/interés positivo
es una distincién dogmiticamente muy sutil y cuyas normas legales
son por su léxico de dificil comprensién. Define el «interés negativo»,
también llamado «interés de confianza» como el dafio que la otra parte
sufre porque confia en la validez del negocio; el «interés positivoy,
también llamado «interés de cumplimiento», estd configurado en la
ley como el interés que tiene la otra parte en la validez del contrato
(se estd refiriendo aquf Hedemann a los pardgrafos 122 y 307 del Cé-
digo alemin) (84).

Por su parte, Larenz aborda el tema al estudiar la culpa antes o al

(83) Hans A. Fiscuger, Los dasios civiles y su reparacién, 1928. Traduccién
al espaficl de Wenceslao Roces, pdgs. 97 v ss.
(84) HebEMANN, Iratado de Derecho Civil, vol. 111, pdg. 125.
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concluir el contrato (85), y dice que segtin el pardgrafo 307 del BGB,
el que al concluir el contrato conocia o debié conocer la imposibilidad
de la prestacién, estd obligado a indemnizar el dafio que por ello haya
sufrido la otra parte, en caso de que ésta no hubiera conocido ni po-
dido conocer dicha imposibilidad y confiara en la validez del contrato.

Lo mismo rige, segiin el pardgrafo 309, para el caso en que un
contrato sea nulo por infraccién de una prohibicién legal (segin el
parigrafo 134) y una de las partes conociese o debiese conocer la prohi-
bicién (86).

Por lo que respecta a la doctrina espafiola, hay que empezar di-
ciendo que el tema ha sido por lo general poco estudiado, y tratadis-
tas cldsicos de la talla de Garcia Goyena, Manresa o Mucius Scaevola
no se detienen a tratar los puntos que habfan suscitado la atencién de
Thering. Es la doctrina méds moderna la que hace ya referencia al tema,
pero aun asi sin estudiarlo con profundidad (87).

Asf, por ejemplo, Cossio mantiene que el hecho de ponerse en
contacto dos personas a fin de negociar la conclusién de un contrato,
establece entre ellas una cierta conexién y crea un estado de reciproca
confianza que no debe ser defraudado, pues una y otra se deben un
minimo de lealtad en el trato. Y existe —dice— la obligacién de in-
demnizar el interés contractual negativo cuando el contrato no llega a
su conclusién debido a causa imputable a una de las partes que inter-
vinieron en el trato (88).

(85) Karr Larenz, Derecho de Obligaciones, t. 1, pig. 106.

(86) ENNECERUs-Kipr WOLFF, en su ITratado de Derecho Civil (t. 11, 1, «De-
recho de Obligaciones», pig. 63), hablando del deber de indemnizar al tratar de
las obligaciones afirman que uno de los supuestos en que se pueden plantear este
deber es en los supuestos de invalidez de un negocio juridico. En estos casos, el
deber de prestarla se extiende:

1. O bien al llamado interés positivo, o mejor atn, interés de cumplimiento,
esto es, a lo que el acreedor tendria si el negocio fuese plenamente vilido.

2. O bien sélo al llamado interés negativo, o mejor atdn, interés de confianza,
o sea, el dafio que el acreedor ha experimentado en virtud de haber creido en la
validez del negocio, y que, por tanto, no hubiera padecido si hubiese sabido que
no era vilido.

Para una mayor ampliacién del tema en la doctrina alemana. Vid.: BALLERs-
TEDT, Zur tlafhing fiir culpa in contrabendo bei beschiftssabschluss durch Stellver-
treter, Arch. Ziv. Pr. 151, 501 ; ERMANN, Beitrige zur tlafhing fiir das Verbalten bei
Vertrafsverbandlungen, Arch. Ziv. Pr., 139, 273; HILpEBRANT, Erklirungshaftung,
1931; LeoNNARD, Verschulden beim Vertragsschluss, 1910; Storr, Die tlajtung
fiir das Verbatten wibrend der Veriragsverbandlvagen, Leipzig 23, 532; el mismo,
Die Lebre von den Leistungsstorungen, 1936 (autores citados por LARENZ).

(87) Como trabajos importantes en este tema se podrian citar tan sélo el
ya mencionado de M. Avonso PErez, La responsabilidad precontractual, «Rev.
Crit. Der. Inmobiliario», 1970, y respecto a la hipétesis de interés negativo re-
ferido al tema de la ruptura de las negociaciones, el de MoreENo QuESADA, La
oferta de contrato, Revista de Derecho Notarial, 1956.

(88) A. Cossio, Instituciones de Derecho Civil, 1, pags. 264 y ss. Vid., del
mismo autor, El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955, pigs. 84 y ss. Cossio
comienza ya a hablar, quizd por influjo de la doctrina italiana y de la jurispruden-
cia de ese pafs, al art. 1.337 de su Cédign civil, de ciertos deberes que existen
entre las partes que entran en contacto para celebrar un negocio juridico.

Y asi, dice, es indudable que quien contrata, pasa de la esfera puramente ne-
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Por su parte, Espin parece seguir la linea de Thering cuando afir-
ma que «también puede ocasionarse una responsabilidad por los tratos
precontractuales si una de las partes culposamente cculta a la otra cau-
sas que impiden la vélida celebracién del contrato. Estd latente en la
responsabilidad precontractual la idea de la buena fe» (89).

Diez-Picazo, al tratar de la responsabilidad precontractual piensa
que el dafio en este tipo de supuestos es susceptible de ser causado por
haber dado lugar un contratante a una causa de nulidad por la que
queda posteriormente ineficaz el contrato (p. €j., emplea dolo o violen-
cia) o por ocultar datos o informacién que evitarfa aquél (por ejemplo,
se contrata en nombre y representacién de otro sin manifestar que no
se tiene en representacién, por lo que queda sin efectos el contrato (90),
o por una ruptura de los tratos preliminares.

El tema del dafio resarcible, para este autor, en la responsabilidad
precontractual estd centrado en el «interés negativo», diferenciado del
«interés positivos. El responsable ha de indemnizar no en la medida
que le serfa debida por el incumplimiento del contrato, sino en la me-
dida correspondiente a la disminucién patrimonial que se sufre, y que
se hubiera evitado si no se hubiese hecho el contrato o no se hubiesen
iniciado los tratos preliminares (interés negativo). Es decir, el otro con-
tratante no tiene derecho a reclamar todas las ventajas que tendefa si
el contrato hubiera llegado a feliz término. Por eso el perjudicado tiene

gativa del trifico extracontractual a la esfera positiva del trifico contractual: del
campo de la «culpa in faciendo» al de la «culpa in non faciendo», esto es, al de
la diligencia positiva, y la primera y mé4s general obligacién que con ello asume ¢s
emplear en la contratacién la necesaria diligencia: no sélo las relaciones contrac-
tuales existentes, sino las que estdn en formacién, deben quedar bajo la protec-
cién de las reglas sobre la culpa, pues en caso contrario cada contratante cotrerfa
el peligro de ser sacrificado por 1a negligencia ajena; se impone, pues, como obli-
gacién la «diligencia in contrahendo», y de la misma manera que si el contrato
llega a feliz término asegura el interés contractual positivo, debe responder del
interés contractual negativo cuando el contrato no llega a la perfeccién por causa
a él no imputable. El dolo en el Derecho civil, pag. 275.

(89) Dieco Espin, Derecho Civil, vol. III, «Obligaciones y Contratos», pi-
gina 373. Este autor parece dejar una puerta abierta a la responsabilidad por rup-
tura injustificada de los tratos cuando dice: «puede ocurrir que en la fase previa
de aproximacién de ambas voluntades no se llegue a un acuerdo, porque la pri-
mera oferta no sea aceptada, ni tampoco la contrapropuesta que formule la otra
parte, y en estos casos en que no se llega al consentimiento contractual, pueden,
sin embargo, haberse producido determinados gastos realizados en vista a la po-
sible celebracién del contrato y originarse alguna responsabilidad para el que
rompe los tratos iniciales sin causa justificada. Vid. op. cit., pdg. 372.

(90) Esta es precisamente la hipétesis que recoge el articulo 1.398 del Cé-
digo civil italiano, que obliga a aquél que oculté su defecto o falta de poderes a
indemnizar a aquél con quien contratd, que habia confiado en que el contrato
desplegaria sus efectbs.

En este sentido, PEREZ y ALGUER, en los comentarios a la obra de ENNECE-
rUus— Kipp y WOLFF antes citada apuntaban la posibilidad de encontrar un su-
puesto de culpa «in contrahendo» en el articulo 1.725 de nuestro Cédigo, que
establece que «el mandatario que cbre en concepto de tal no es responsable per-
sonalmente a la parte con quien contrata sino cuando se obliga a ello expresamente
o traspasa los limites del mandato sin darle conocimiento suficiente de sus po-
deres».
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derecho a que se le reembolsen todos los gastos realizados para estar
en condiciones de cumplir el contrato o por razén de los tratos inicia-
dos (pago de asesores, desplazamientos, interés del dinero que ha ob-
tenido para el cumplimiento de su prestacién contractual, alquiler de
almacén para conservar la cosa que hubiera debido entregar, gastos de
transporte de la misma, etc.) (91).

Alonso Pérez cuando habla de «interés negativo» se estd refiriendo
fundamentalmente a las hipétesis de un contrato devenido invélido, por
causas imputables a una parte, es decir, los casos estudiados por The-
ring, aunque admite como supuesto de culpa «in contrahendo» el de
la ruptura injustificada de las conversaciones preliminares.

Y afirma que el «interés negativo» se traducirfa en la necesidad de
indemnizar los llamados «dafios de la confianza», por haber suscitado
en la otra parte legitimas expectativas de que el contrato se concluiria,
de que las negociaciones se llevaban con seriedad y conducirfan al re-
sultado apetecido: en definitiva, por haber fiado en la existencia y va-
lidez del contrato, si se llegd a celebrar (92).

En una posicién aislada merece destacarse la opinién de Puig Brutau,
que parece rechazar categéricamente la idea de la «culpa in contrahen-
dow, en efecto, con referencia al Derecho alemdn —dice el autor—,
Enneccerus y Lehman afirman que el Cddigo civil alemédn no reconoce
expresamente una responsabilidad por culpa en la conclusién del con-
trato, esto es, por la llamada «culpa in contrahendo», pero existen una
serie de disposiciones aisladas que resuelven casos de responsabilidad
por semejante culpa, y que con ellas la doctrina y la jurisprudencia
han tratado de construir un principio general.

Y en este sentido se habla de que «del comienzo de unos actos
preparatorios de un contrato deriva una relacién de confianza anéloga
a la contractual y que obliga a los interesados a conservar la diligencia
exigible en el trifico».

Pues bien, frente a esto Puig Brutau piensa que todas esas tesis
consisten en racionalizaciones «a posteriori» de unos resultados que
se alcanzan con independencia de las construcciones tedricas, que son
a su juicio por completo estériles y constitutivas de una ficcién inne-
cesaria. ;Qué afiadird a la eficacia y conveniencia de la solucién el he-
cho de que pueda afirmarse que brota de unos preceptos legislativos
cuyo autor jamds pensé en los problemas ahora resueltos? (93).

(91) 1. Diez-Picazo, Sistema de Derecho Civil, 11, pég. 88, ed. 2.2

Es esta la primera vez que este autor habla_de una responsabilidad precontrac-
tual por ruptura injustificada de las negociaciones y de «interés negativo» aplicado
a esta hipdtesis, pues en sus obras anteriores no lo habia hecho asf.

(92) Aronso PEREz, op. cit., pig. 905.

(93) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho Civil, t. II, vol. I, «Doctrina
general del contrato», pigs. 254 y ss.

En realidad, 1a opinién de Puic BruraU se muestra aislada en el 4mbito de
la doctrina espafiola, en la que parece se empieza a despertar un cierto interés por
el tema de la culpa «in contrahendo». En este sentido, es normal ya que en los
tratados o manuales al uso se incluye el tema de la culpa «in contrahendo». Asi,
por ejemplo, CASTAN (Derecho Civil espafiol, comiin y fordl,, t. 111, «Derecho de
Obligaciones», pig. 175) bajo la ribrica «Responsabilidad por los gastos o perjui-
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3. La critica al concepto de «interés negativo» de lbering

Hemos visto hasta aquf cudl es el desarrollo que Thering hace de
su teorfa sobre la «culpa in contrahendo», y por tanto, también sobre
el concepto de interés negativo. Asimismo ha quedado claro que la
doctrina continental coincide esencialmente con el concepto de interés
negativo elaborado por Thering.

Sin embargo, la obra de Ihering ha sido objeto de critica desde
distintos 4ngulos. En lo que a nosotros respecta, pasaremos a estudiar
las criticas realizadas que han significado un cambio cualitativo en el
concepto del «interés negativo».

A estos efectos, recordemos esquemdticamente los puntos bases de
la obra del autor alemin:

1.° La hipdtesis central de la culpa «in contrahendo» es la de un
contrato validamente celebrado y que posteriormente deviene nulo
por causas imputables a una de las partes.

2° Como resultas de la nulidad, la parte contraria sufre un dafio
a consecuencia de haber confiado sin su culpa en la validez del con-
trato.

3° Ese dafio estd representado en la idea del interés negativo, en
contraposicién al interés positivo o interés de cumplimiento. El interés
negativo tendria asi como base un contrato frustrado, mientras que el
interés positivo representarfa el cumplimiento del contrato.

4° El interés negativo engloba tanto el dafio emergente (gastos
realizados en la preparacién del contrato) como el lucro cesante (bene-
ficios dejados de obtener por haber confiado en que el contrato anulado
desplegaria sus efectos).

Frente a esto, y en relacién con el interés negativo se han planteado
las siguientes objeciones:

1. En primer lugar, se ha mantenido por Benatti (94) que no es
cierto que la distincién «interés negativo - interés positivo» esté ba-
sada en la validez o invalidez del contrato, porque la figura del «inte-

cios que puedan producirse en la preparacién del contrato», trata el tema de la
culpa «in contrahendo», ampliando las hipétesis de IHERING y afirmando: «si las
conversaciones preliminares fracasan y el contrato no llega a concluirse, es pre-
ciso deteminar a quién incumbird pagar los gastos que en el curso de aquéllas se
han efectuado o los perjuicios que se hayan producido». Como se puede apreciar,
estd latente en este autor la idea de la responsabilidad por ruptura injustificada
de las negociaciones preliminares.

Avrsavapeyo (Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, Parte general, pi-
ginas 271 y ss.) se plantea también el mismo supuesto cuando se pregunta: «;Obli-
ga a indemnizar la ruptura de los tratos?», y contesta: «en conclusién, los tratos,
si bien nunca constrifien a celebrar el contrato, debe entenderse que obligan a in-
demnizar —como todo acto ilicito: art. 1.902— a la otra parte los dafios que le
hayan ocasionado (gastos de viaje, peritos, planos), si no habiendo una causa que
justifique su ruptura (por ejemplo: ruina del que las rompe, que le sea pedido un
precio que razonablemente puede no aceptar, etc.), la entrada en ellos y tal rup-
tura posterior constituyen en conjunto un acto ilicito.

(94) Vid. BENATTI, op. cit., pigs. 13 y ss. y 146 y ss.
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tés negativo» puede aparecer también en caso de contratos vali-
dos (94 bis).

Benatti basa su afirmacién en el articulo 1.337 del Cédigo civil
italiano, articulo que con su amplia férmula permite no limitar el con-
cepto de responsabilidad precontractual a las tinicas hipétesis en que
se haya estipulado un contrato invélido, sino ampliatlo hasta com-
prender los casos en que se haya concluido un contrato vilido o in-
cluso aunque no se haya llevado a acuerdo alguno por haberse roto las
negociaciones.

Para llegar a esta conclusién Benatti, hace dos consideraciones:

A) La doctrina alemana ha puesto de relieve ya cémo diversas
normas del BGB prevén una responsabilidad por culpa «in contrahen-
do» estando en presencia de un contrato vélido:

— los pardgrafos 523 y 524 del BGB disponen que si el donante
calla dolosamente los vicios de la cosa donada, estd obligada a resarcir
el dafio que ha causado al otro contratante;

— el pardgrafo 600 del BGB establece que si el comodante no co-
munica dolosamente los vicios de la cosa, esti obligado a resarcir el
dafio ocasionado a la otra patte;

— segtin el pardgrafo 694 BGB, el depositante est4 obligado a re-
sarcir el dafio provocado por los vicios de la cosa a no ser que no
hubiera dado aviso a la otra parte por falta de conocimiento.

En este sentido, la doctrina alemana, intentando sentar sobre nuevas
bases la distincién entre los dos tipos de interés, ha definido el interés
negativo como «Vertravensschaden», esto es, como dafio causado por
la violacién de la confianza de una persona en la seriedad, lealtad y
honestidad en el trato de la otra.

En la misma linea que Benatti y la doctrina alemana se muestra
también Alonso Pérez en nuestro derecho (95), para quien el problema
de la responsabilidad precontractual puede plantearse también en ca-
sos de donacién. Piensa este autor que junto a la responsabilidad pre-
contractual que nace cuando las negociaciones preliminares no llegan
a feliz término porque una parte las interrumpe sin justificacién o por-
que los prolonga innecesariamente, o de cualquier modo defrauda la
confianza de la contraria, siempre con el propésito de no celebrar el
contrato proyectado, hay otro tipo de responsabilidad precontractual
que tiene lugar sin negociaciones previas, y que puede existir tanto en
figuras contractuales onerosas como en las de mera liberalidad.

Y asi, el problema de la responsabilidad por violacién de la buena
fe en la formacién inmediata del contrato, puede presentarse sin duda
en la donacién. Dadas las caracteristicas especiales del acto de la do-
nacién, no puede pensarse que sea un negocio juridico susceptible de
negociaciones preliminares, por lo que no es susceptible de ruptura

(94 bis) Marto BessoNE coincide con BENATTI al opinar que la teoria de
IH ERING aparece como demasiado circunscrita, en la medida en que denuncia una
obligacién de comportamiento cortecto sdlo para las hipStesis de conclusién de
un contrato invélido. Op. cit., pig. 1012.

(95) Aronso PEREz, op. cit., pags. 880 y ss.
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injustificada de las negociaciones, pero si en cambio de otras posibles
formas de responsabilidad «in contrahendo» por comportamiento do-
loso del donante o lesivo para los intereses del donatario. Y cita Alonso
expresamente los preceptos del BGB antes mencionados.

Por su parte, Piotet piensa también que existe un supuesto de
culpa «in contrahendo» por violacién de la obligacién de buena fe en
el petiodo precontractual en la hipétesis del articulo 248 del Cédigo
suizo de las Obligaciones, que dispone :«Le donateur ne répond, en-
vers le donataire, du dommage dérivant de la donation qu’ en cas de
dol ou de negligence grave. Il n’est tenu que de la garantie promise
pour la chose donnée ou de la créance cédée» (96).

B) Por otra parte, piensa Benatti, si se ha observado y parece en
efecto cierto que ya en la fase de las «trattative» surgen deberes de
denuncia, comunicacién, custodia, es evidente que la violacién de tales
obligaciones es fuente de responsabilidad, independientemente del he-
cho de que posteriormente se llegue a un acuerdo. No se alcanzaria a
comprender porqué motivo, una vez establecido que las partes en ne-
gociaciones deben comportarse de acuerdo con la buena fe, se deberfa
después llegar a sostener que el comportamiento incorrecto consiste
solamente en la formacién de un negocio nulo o anulable,

A nuestro juicio es acertada la observacién de Benatti. Los autores
que con mayor profundidad han estudiado el tema de la responsabili-
dad precontractual coinciden en sefialar la existencia de una serie de
obligaciones y deberes para las partes desde el momento en que en-
tran en contacto a los efectos de intentar concluir un negocio juridico,
y, en este sentido, se han esbozado clasificaciones de dichos deberes
en la etapa precontractual. Asi, por ejemplo, Piotet ha resaltado que la
obligacién de «declaracién» es el deber precontractual esencial. Esta
obligacién de declaracién comprenderfa a su vez:

— la obligacién de verdad;

— la obligacién de informacién.

Y estas dos obligaciones tendrfan por corolario tres deberes se-
cundarios:

a) el de buscar entre los hechos conocidos los que puedan ser
esenciales para la parte adversa («Prufungspflicht»);

b) el de constatar si existen hechos todavia desconocidos del
deudor precontractual que puedan ser esenciales para la otra parte
(«Untersuchungspflicht);

c) el de abstenerse de todo comportamiento que pueda contribuir
a crear un error en la otra parte («verbereitende Jorgfattspflicht») (97).

Tales deberes no los concibe Piotet referidos dinicamente a la con-
clusién de un contrato invélido, pues entre sus hipétesis de culpa «in
contrahendo» se incluyen las de «inexistencia del acto juridico» (pen-
sando en el caso de ruptura de las negociaciones) y la de «otorgamiento

(96) Para un comentario amplio de este articulo, vid. P. Pioter, Culpa in
contrabendo et responsabilité précontractuelle en Droit privé suisse, Berne 1963,
pdgs. 115 v ss.

(97} ProTET, 0p. cit., pag. 121.
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de un acto juridico eficaz pero que puede ser invalidado, resuelto o
rescindido».

Lo mismo se puede decir de Alonso Pérez, quien tras establecer
ese deber de comportamiento honeste y leal entre las partes en nego-
ciaciones habla para esa etapa de «deber de comunicacién», «deber de
secreto», «deber de custodia y conservacién», deberes que refiere a
casos que no son sélo el de la conclusién de un contrato invélido (98).

La opinién de Benatti se ve reforzada ademds por las normas que
tratan de responsabilidad precontractual en el Derecho italiano. En
efecto, parece claro que el articulo 1.337 es la disposicién base en tema
de culpa «in contrahendo», mientras que el articulo 1.338 —que san-
ciona precisamente el que conociendo o debiendo conocer una de las
partes la existencia de una causa de invalidez del contrato no lo co-
munique a la otra parte, supuesto asimilable a los estudiados por Ihe-
ring, no es sino una aplicacién del principio sancionado en la norma
precedente. Y en el articulo 1.337 no se encuentra ninguna mencién de
la pretendida limitacién del concepto de responsabilidad precontractual
a los 1inicos casos de invalidez del contrato (99).

Resumiendo, se podria afirmar que hay una coincidencia generali-
zada a la hora de afirmar la existencia de una serie de deberes precon-
tractuales que se pueden reflejar en casos de responsabilidad precon-
tractual no estudiados por Ihering (como, por ejemplo, el de culpa «in
contrahendo» en caso de conclusién de un contrato vilido, v. gr., el
supuesto de la donacién en Derecho alemén y suizo antes expuesto, o
el caso de ruptura injustificada de las negociaciones preliminares (100).

(98) ALoNso, op. cit., pag. 909. Otro autor que se ha preocupado de hacer un
elenco de los deberes que incumben a las partes en la etapa precontractual ha sido
Carresis vid. In tema de responsabilitd precontrattuale, Temi 1974, pidgs. 440-
469 ; Introduzione ad uno studio sistematico degli sueri e degli obblighi delle parti
nel processo di formazione del negozio giuridico, pags. 822 y ss.

CaxRresI enumera los siguientes deberes en la etapa de formacién del contrato;
deber de no romper injustificadamente las negociaciones; deber de informar a la
otra parte de la existencia de causas de invalidez e ineficacia del negocio juridico
(entre las que habria que incluir €] deber de comunicar las causas que excluyen o
limitan la propia capacidad juridica o la capacidad de obrar; el deber de comuni-
car los defectos en la legitimacién para contratar); deber de informar a la contra-
parte de la existencia de circunstancias que excluyen la formacién del contrato.

(99) En este sentido, MENGONI apunta que hace ya muchos afios, un escritor
alemdn (HeLbricH), afirmaba que «la literatura italiana es manifiestamente ex-
trafia a la idea de que la circunstancia de la conclusién o no de un contrato valide,
ne tiene impertancia alguna para la construccidén de la responsabilidad precontrac-
tual». Y dice MENGONI que se puede entender que tal idea no hubiera tomado
cuerpo bajo la vigencia del Cédigo italiano de 1865, porque la letra de la ley po-
dia hacer creer, al menos a primera vista, que en las hipétesis de conclusién frus-
trada de un conrato vélido, la tnica fuente para configurar una eventual respon-
sabilidad de las partes fuese el articulo 1.151. Pero hoy tenemos ya la disposicién
general del artfculo 1.337, donde no hay rastro de la pretendida limitacién del
concepto de tesponsabilidad precontractual a las citadas hipétesis. Ver MENGONI,
Sulla natura della responsabilité precontrattuale, «Riv. Dir. Comm.», 1956, II,
pégs. 356 y ss.

(100) No obstante, en nuestra opinién, habria que tener en cuenta que THE-
RING no intenté hacer un estudio de todos los problemas que planteaba la culpa
«in contrahendo», sino que buscaba una solucién a un caso muy concreto: el de
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2. Otro de los comentarios que se pueden hacer a la obra de
Thering, que no critica, a nuestro juicio, es el de que el autor alemdn
pasa por alto el tema de la ruptura injustificada de las conversaciones
preliminares, que hoy en dia se considera como un supuesto més de
«culpa in contrahendo», sobre todo por la mayoritaria doctrina italiana.

Y decimos que no se puede lanzar como critica a Ihering el que no
estudiara el supuesto de la ruptura de las negociaciones, porque a
nuestro modo de ver ello tiene una explicacién muy clara: y es la
concepcién individualista - liberal en la que en los momentos en que
Ihering escribe su obra estaba inspirada la reglamentacién de las rela-
ciones econdmico-sociales (101). La construccién de Ihering debia en-
cuadrarse en el plano de un ordenamiento sustancialmente fundado
en el Derecho romano, y sirviéndose de las indicaciones ofrecidas por
las fuentes. Junto a esto, debia tener cuidado de evitar que Ia buscada
tutela del contratante defraudado en sus expectativas por no haber
alcanzado un acuerdo vélido contractual debido al comportamiento de
la otra parte, no se tradujera en una excesiva invasién de la esfera de
«libertad» reconocida al individuo, de modo que sofocase también su
natural sentido de la responsabilidad.

Esto explica que, al mismo tiempo, Thering excluyese toda respon-
sabilidad de la fase antecedente a la conclusién del contrato, en la que
ambas partes habrfan debido saber que no existfa ningin vinculo y
prepararse en consecuencia para no suftir un perjuicio inttil confiando
sin razén en la futura conclusién del contrato.

Hecha esta observacién, hay que decir que incluso en Italia y du-
rante la vigencia del Cédigo civil de 1865, fueron pocas las veces que
reclamaron un control de la actividad de las partes en el periodo an-
terior a la formacién del contrato (102), porque la mayoria de los
autores era de hecho decididamente contraria a considerar la ruptura

la anulacién de un negocio juridico por error esencial de una parte, y la posibi-
lidad de reparar €l dafio que dicha anulacién causaba a la otra parte inocente. Por
ello es 16gico que no tratara otros posibles casos de culpa «in contrahendo».

Por otra parte, es un dato a considerar el de la época en que IHERING escribe
su articulo (fuertemente influenciado por el Derecho romano), en la que hablar,
por ejemplo, de trabas a la libertad de romper las negociaciones preliminares era
algo bastante ilusorio.

(101) Vid. Lor y TESSITORE, Buona fede e responsabiliti precontrattuale,
cit., pdgs. 2 y ss.

(102) En este sentido, ya CHIRONI, La colpa nel diritto civile odierno. Culpa
contrattuale, Torino 1897, pdgs. 1 y ss,, habfa hablado de la obligacién de las
partes de proceder en las «trattative» seriamente y de buena fe. En la misma linea,
GRASSETTI, L’interpretazione del negozio giuridico con particulari siguardo ai con-
tratti, Padova 1938, pig. 198; PErETTI GRIVA, Buona fede rei contratti e respon-
sabilitd costituente il consenso contrattuale, en «Dir. e pract. commerciale», 1938,
II, pdg. 235.

Y Barasst, Istituzioni di diritto civile, Milano 1921, pdg. 142, afirmaba ya que
quien se decide a establecer relaciones de «negocio», tiene unos deberes de «co-
rrettezza» a los que estd obligado por la misma convivencia social, y cuya viola-
cién, durante las negociaciones puede conducirle a responder de los dafios deri-
vados de su culpa y consistentes en el perjuicio sufrido por la otra parte a conse-
cuencia de la no conclusién del contrato.
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injustificada fuente de responsabilidad, en virtud (como ya se ha dicho),
de la concepcién individualista - liberal que, aplicada al campo econémi-
co, se traducia esencialmente en la absoluta salvaguardia de la libertad
de contratacién (103).

Fue realmente Faggella, en 1900, con su aritculo ya citado an-
teriormente sobte la responsabilidad precontractual, el primer autor
que defendié abiertamente la existencia de una responsabilidad en caso
de ruptura injustificada de las negociaciones, siendo secundado poco
después, en 1907, por Saleilles (104).

Y el punto de inflexién para la admisién de una responsabilidad
precontractual a consecuencia de la ruptura injustificada de las nego-
ciaciones se produce al introducir el Cédigo italiano de 1942 los ar-
tfculos 1.337 y 1.338. En efecto, el articulo 1.337 ofrece una sélida
base para cimentar tal responsabilidad, puesto que, si la norma obliga
a las partes a comportarse de bucna fe, puede concluirse que, cuando
los tratos preliminares llegan a un punto tal que una de las partes
conffa razonablemente en Ia conclusién del contrato, la ruptura repen-
tina, sin motivo justificado, no seria leal y honesta, y en consecuencia
deberfa considerarse prohibida (105).

A nivel legislativo, una formulacién tan clara como la del articulo
1.337 del Cédigo italiano tan sélo se ha obtenido en el Cédigo por-
tugués de 1966, en su articulo 227: «quien negocia con otro para la
conclusién de un contrato, debe, tanto en las conversaciones prelimi-
nares como en la formacién del mismo, proceder segin las reglas de
la buena fe, so pena de responder por los dafios que culposamente
cause a la otra parte» (106).

No vamos a repetir aqui los argumentos y razones que se pueden
esgrimir para basar una responsabilidad por ruptura injustificada de
las negociaciones, puesto que ya han sido expuestas con anterioridad.
Sefialar tan sélo cdmo si a nivel de cédigos ya ha plasmado en los
ejemplos citados la posibilidad de una responsabilidad por ruptura in-

(103) En este sentido, ver Poracco, Le obbligazioni, pig. 303; COVIELLO,
Della cosideta culpa in contrabendo en Il Filangieri, pig. 721; CARRARA, La for-
mazione dei contratti, Milano 1915, pigs. 14 y ss.; PACCHIONI, Dei contratti in
generale, II, Padova 1939, p4g. 116.

(104) Vid. FAGGELLA, op. cit., pigs. 25 y ss.; v SALEILLES, 0p. cit.

(105) Refrendan esta opinién FRAGALI, Dei contratti in generale, Firenze
1948, pig. 368; MIRABELLI, Dei contratti in generale, pig. 82; CARIOTA FERRARA,
Il negozio giuridico, cit., pdg. 119; MEssiNEo, Dottrina generale del contratto,
pig. 174. En contra, minoritariamente, JaNUzzI, Buona fede e recesso dalle tratta-
tive contrattuale, in «Foro it.», 1948, I, pdgs. 667 y ss.; DE Cupts, Il danno,
cit., pdgs. 53 y 54; BENATTI, Lz responsabiliti precontrattuale, cit., pigs. 53 y ss.

(106) En este sentido, ha puesto de manifiesto BESSONE, la doctrina y la
jurisprudencia italiana gozan de una condicién de indiscutible privilegio; una nor-
ma como el artfculo 1.337 que hace de la «correttezza» el modelo de comporta-
miento a observar en cualquier momento de la relacién precontractual, sugiere sin
duda indices de valoracién en virtud de los cuales apreciar cada una de las cit-
cunstancias que han precedido a la ruptura. Vid. BEssONE, Rapporti precontrattua-
li e doveri de correteza, cit., pig. 987.

Para un estudio del Derecho comparado en este sentido, vid. BESSONE, op. cif.,
pégs. 984 vy ss.
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justificada a nivel doctrinal cada vez se siente mds la necesidad de
ejercer un control sobre la actividad de las partes en el perfodo de
formacién del contrato y en definitiva de exigir a las partes un com-
portamiento conforme a la correccién y a la buena fe.

Nuestro derecho no ha sido tampoco ajeno a esta tendencia y se
podria decit que la doctrina mds moderna ha ido tomando posicio-
nes frente a esta hipdtesis de responsabilidad contractual (107).

Asi, por ejemplo, Moreno Quesada ha sido de los primeros autores
que han adoptado una postura clara frente a la responsabilidad por
ruptura injustificada,de las negociaciones (108). Este autor, después
de un estudio detenido de este supuesto, considera esta responsabili-
dad plenamente admisible en nuestro derecho, otorgindola naturaleza
extracontractual. Y afirma que para fijar la cuantia de la indemnizacién
a que da lugar el reconocimiento de la responsabilidad preliminar, serd
preciso establecer unos principios de los que se hagan aplicacién en
los casos concretos en que se vayan presentando. Estos principios se
concretan para Moreno Quesada en la exigencia del llamado «interés
negativo del contrato, entendido como los gastos y trabajos efectuados
por la parte que sufre la ruptura —esto es, pérdidas materiales— al
haber confiado en la conclusién del contratos.

En esta misma linea Alonso Pérez afirma que es opinién difundida
que del deber precontractual de lealtad deriva la obligacién de no apar-
tarse de los tratos sin justa causa. Y piensa que hay un comportamien-
to desleal «in contrahendos cuando los tratos se rompen injustificada
o arbitrariamente. La ruptura infundada de las negociaciones prelimi-
nares presupone una defraudacién de la confianza (109).

Hemos visto antes cémo autores como Albaladejo, Cossio y Espin
se mostraban partidarios de esta responsabilidad, e incluso autores
como Castén y Diez-Picazo, que en un primer momento admitfan como
caso genuino de culpa «in contrahendo» la hipétesis estudiada pot
Thering de conclusién de un contrato invilido, admiten actualmente
como supuesto de responsabilidad precontractual el de la ruptura in-
justificada de las negociaciones preliminares.

(107) Como un precedente aislado hay que tomar a F. MENENDEZ PIpAL, en
su Apéndice sobre el Derecho espafiol a la obra de Hrisenrap, Las obligaciones
precontractudles, 1932, pdgs. 165 y ss. MENENDEZ P1paL, tras estudiar la doctrina
y jurispridencia de su época, llega a la conclusién de que ambas son indtiles para
intentar abordar el tema de la responsabilidad precontractual, pues pricticamente
no le prestan ninguna atencién. El autor se muestra, sin embargo, favorable a la
existencia de esta responsabilidad, y configura la responsabilidad «in contrahendo»
como un supuesto de responsabilidad objetiva basada en la idea de riesgo creads
en la etapa formativa del contrato que debe reparar quien lo originé.

Nosotros no creemos, sin embargo, que se pueda considerar la responsabilidad
precontractual como una responsabilidad por riesgo, como si las conversaciones
preliminares fueran algo potencialmente peligrosas y susceptibles de producir un
dafio, de la misma forma que lo pueden ser los vehiculos de motor para la Ley
del Automévil. Para una critica a MENENDEZ PIpAL, vid. ALonso PEREZ, La res-
ponsabilidad..., cit., psg. 903, y Moreno QuEsaps, La oferta de contrato..., cit.,
pags. 43 y ss.

(108) "Moreno QUESADA, La oferta de contrato, cit., pigs. 33-58.

(109) Avonso PERez, op. cit.,, pig. 912.
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También Piotet, autor que en el 4mbito del Derecho suizo ha estu-
diado a fondo el tema de la culpa «in contrahendo», se muestra favora-
ble a la admisién de una responsabilidad por interrupcién de las ne-
gociaciones preliminares. Se refiere asi este autor a la existencia de un
deber en las «trattative» de expresarse claramente para evitar una falsa
interpretacién de su comportamiento por la parte adversa, citando una
sentencia del Tribunal federal suizo que admite que una parte no puede,
por una actitud contraria a sus verdaderas intenciones, despertar en la
otra parte la esperanza ilusoria de que el negocio serd concluido, lle-
vindola asf a realizar una serie de gastos (o al centrario, a abstenerse
de realizar otros actos). Asimismo, piensa Piotet que cuando una parte
debe saber que un hecho, ignorado por la otra parte y que debe co-
municarle segiin las reglas de la buena fe, puede hacer fracasar las ne-
gociaciones, tiene la obligacién de informar de él a la otra parte. Si
no lo hace y se produce un dafio, dicha parte responde contractual-
mente (110),

En el plano jurisprudencial y atin dentro del Derecho suizo, hay
que resaltar la sentencia del Tribunal Federal de 6 de junio de 1951,
que afirmaba: «como consecuencia de la doctrina alemana y de la ju-
risprudencia del Tribunal del Imperio alemdn, que han adoptado v
desarrollado las ideas expresadas por Thering, la prictica de los tribu-
nales suizos ha reconocido también la existencia de responsabilidad de-
rivada de la culpa «in contrahendo». Segiin los principios comunmente
admitidos en Alemania y en Suiza, las negociaciones preliminares crean
entre las partes, desde antes de la conclusién del contrato, una rela-
cién juridica que da nacimiento a ciertas obligaciones de diligencia. La
responsabilidad por la actitud adoptada en las negociaciones se aplica
no solamente cuando éstas han desembocado en la conclusién de un
contrato, aunque sea un contrato nulo, sino también en el caso en que
las partes no han concluido ningtin cotratos (111).

En el dmbito del Derecho francés hay que recordar que Saleilles
aceptd con entusiasmo la tesis de Faggella sobre la responsabilidad por
ruptura injustificada de los tratos (112). Demogue se mostraba tam-
bién a favor de esta idea cuando admitia la posibilidad del reembolso
de los gastos realizados en los tratos, siempre que existiera una ruptura
arbitraria, para no crear una responsabilidad demasiado extensa, siendo
pteciso, a fin de no menoscabar la libertad que han de disffutar los
contratantes de realizar o no el contrato segtin les convenga, recurrir
a la idea de contrato tdcito al construir técnicamente esta responsabi-

(110) Proter, Culpa in contrabendo, cit., pigs. 320 y ss. Junto a ello afirma
este autor el deber de no impedir o de nc hacer fracasar las negociaciones que
deberfan fructificar, y en este sentido sefiala que el Bundesgerichtshof ha admitido
la responsabilidad precontractual de quien permite a la contraparte en las nego-
ciaciones creer en la conclusién cierta del contrato proyectado y hacer gastos por
razén de tal contrato.

"(111) PatrY, La formation du contrat et la protection de la confiance en
droit privé suisse, pig. 128.

(112) SALEILLES, Sur la responsabilité precontractuelle, cit., «Rev. Trim. Droit

Civil», 1907, pigs. 697 y ss.
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lidad (113). Y Joanna Smichdt, al estudiar la culpa preconttactual afir-
maba que la obligacién general de buena fe en la formacién de los con-
tratos adquiere, en el caso de las negociaciones preliminares, un aspecto
especifico: no impone la obligacién de no romper las negociaciones,
pero obliga a no cortarlas cuando se ha suscitado en la contraparte la
confianza en la conclusién del acuerdo (114).

4. La determinacién del «quantum» en el interés negativo

Afirma Benatti que es opinién pacifica en la doctrina que la viola-
cién de un deber precontractual dé lugar tan sélo al resarcimiento del
citado «interés negativo» (115). Y en el mismo sentido, Loi y Tessitore
piensan que la responsabilidad precontractual en el sentido de los
artfculos 1.337-1.338 del Cédigo civil italiano comporta a cargo de!
sujeto culpable el resarcimiento del dafio, cuya entidad se suele cit-
cunscribir en los limites caracteristicos del «interés negativo» (116).

Aceptando pues, que la responsabﬂldad precontractual trae con-
sigo el resarcimiento del dafio, esto es, del interés negativo, habri que
intentar llegar a una determinacién cuantitativa del citado interés ne-
gatlvo esto es, determinar qué es lo que debe incluirse en el resat-
cimiento del dafio.

Antes de seguir adelante hay que hacer una advertencia: nosotros
distinguimos a efectos de nuestro estudio la hipétesis de culpa «in
contrahendo» consistente en la conclusién de un contrato que es pos-
teriormente invalidado por vicios o defectos existentes en el periodo
de la formacién del contrato (bdsicamente, la hipétesis de Thering)
del supuesto de culpa «in contrahendo» consistente en una ruptura
injustificada de las negociaciones preliminares. En ambas hlpotesm se
puede producir un dafo. Nosotros estudiaremos a continuacién funda-
mentalmente el resarcimiento del «interés negativo» en el caso de la
ruptura 1n]ust1f1cada de las negociaciones preliminares, tema del que
nos venimos ocupando aunque son inevitables comparaciones y refe-
rencias al interés negativo en caso de conclusién de un contrato in-

valido,

(113) DeMoGuE, Traité des obligations, 1, nim. 554 pégs. 116

(114) 7J. SMICHDT La sanctzon de ld faute precantractuelle, «Rev Trun Droit
Civil», 1974, pigs. 48 vy ss.

A favor de esta responsablhdad ver para doctrma francesa ROUBIER, Essai sur
la responsabilité précontractuelle, Lyon 1911, pigs. 57-58; BruN, Rapports et do-
maine de responsabilités contractuelle et de’zctuelle Lyon 1931 pégs. 161-162;
GorPHE, Le principe de la bonne foi, Paris 1928, pdg. 63; PERRIN Le dol dans
la formation des actes’ juridiques, Paris 1931, pigs. 50 y ss.; H. Mazeaup, Res-
ponsabilité contractuelle ‘et responsabilité delzctuelle en «Rev. Trim. Droit C1v11»
1929, pdg. 584.

(115) BENATTI, op. cit., pig. 145. En este sentido, vid. en la literatura bajo
el viejo Cédigo 1tahano VERGA Errore e responsabilits nei contratti, cit., pigs. 287
y ss., vy bajo el nuevo cédlgo, De Cuprs, Il danno, cit., pags. 173 y ss.; SCOGNA-
mcmo Contratti in generale, cit. pigs. 87 y 88.

(116) Lor y TESSITORE, op. cit., pig. 91.



738 Alberto Manzanares

Y a este respecto hay que sefialar ya que en cuanto se intenta
profundizar en la determinacién del «interés negativo» nos encontra-
mos con un obsticulo importante: y es que, contrariamente a lo que
podria creerse, en base a las apariencias, la teoria del interés negativo
no ha hecho ningén progreso desde que fue formulada por primera
vez y los problemas ain hoy debatidos en la doctrina son los mismos
que fueron apuntados por ITherign (117).

Por ello, consideramos necesario conocer en primer lugar la opinién
de este autor.

Y respecto a la extensién del interés negativo, Thering se manifes-
taba asi: «Las consecuencias perjudiciales del contrato (invalidado)
para el comprador (defraudado) pueden consistir ya sea en los gastos
que el comprador ha llevado a cabo como consecuencia de la conclusién
y ejecucién del contrato, ya sea en las ocasiones perdidas de concluir un
contrato tan ventajoso como el invalidado. Pues bien, en la indemniza-
cién de estos dafios, el interés negativo puede en algunas circunstan-
cias alcanzar tanto como el interés positivo (esto es, lo que se habria
obtenido en caso de haberse ejecutado el contrato) (118).

Y en la misma linea que parecia apuntar Thering, los pardgrafos 122
y 179 apartado 2.° del BGB afirman que el resarcimiento del dafio
causado por la invalidez o ineficacia del contrato no debe ser mayor
de cuanto se habria. obtenido a través de la ejecucién del contrato.
Partiendo de estas normas se ha sostenido por parte de la doctrina ale-
mana que dichas normas contemplarfan una regla general en materia
de responsabilidad precontractual (119).

El problema que se plantea entonces es si el interés negativo en
casos de responsabilidad precontractual puede exceder la medida del
interés positivo.

La respuesta de la doctrina que se ha ocupado de este punto pa-
rece ser, en general, afirmativa. Asi, Benatti piensa con un argumento
«a contrario» que si el legislador alemdn ha sentido la necesidad de
establecer en dos normas la limitacién del interés negativo respecto
al positivo, «a contrario» se deberfa concluir la inadmisibilidad de tal
limitacién en todos los casos distintos de aquéllos expresamente pre-
vistos.

Los autores alemanes, conscientes de la insuficiencia del argumento
literal de los pardgrafos 122 y 179-2.° del BGB intentan justificar la
limitacién del interés negativo al interés positivo con argumentos de
cardcter equitativo: en efecto, se sostiene, serfa injusto que un sujeto
consiga por la invalidez del contrato ventajas mayores de las que ob-
tendrfa si el contrato hubiese sido véilido. A esto contesta Benatti afir-

(117) Ni siquiera en el Derecho italiano la determinacién especifica del dafio
Lezarcible en caso de culpa «in contrahendo» ha sido objeto de un estudio siste-
mético.

(118) THERING, op. cit.,, pig. 21.

(119) HUHLENBECK. Zur lebre vom sogemnantem negativen Vestraginteresse,
en «Deutsche Juristen-Zeitung», 1965, pdg. 1146; RaBEL, Der sogennante Verha-
nensschaden im schweizerischen Recht, en «Zeitschrift fiir schweizerisches Recht
27» (1908), pdg. 306. Bibliografia tomada de BENATTI op. cit.
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mando que puesto que el problema en relacién a la valoracién del con-
tenido de la obligacién de resarcimiento es una cuestién de derecho
positivo, su solucién no depende de reflexiones de caricter equitativo,
sino de un atento andlisis de las disposiciones legales. Y en el Derecho
italiano, viene a concluir este autor, no existe ninguna norma que jus-
tifique la mencionada limitacién del interés negativo (120).

Constituye también un apoyo para la tesis afirmativa la experien-
cia del Derecho suizo En efecto, los articulos 26-2.° y 39-2° del Cé-
digo de las Obligaciones establecen que quien anula un contrato in-
vocando un error culposo, o quien concluye a sabiendas v sin poderes
un contrato no ratificado debe reparar el perjuicio que resulta de la
invalidez del contrato, pero quiz4, si la equidad lo exige, ser condenado
a dafios y perjuicios mds elevados.

La solucién que propugnan estas normas es la opuesta a la del BGB.
Y Piotet, comentando los citados articulos, ha manifestado que las con-
secuencias de la limitacién son ildgicas e injustas. No se puede objetat
a quien ha sufrido un dafio que es injusto concedetle méds de lo que
esperaba, puesto que lo que él esperaba era un contrato vélido y unas
negociaciones correctas. La tnica regla 18gica y equitativa, dice Piotet,
es la de que el mdximo de la reparacién corresponde al total del dafio
causado por el hecho del que responde su causante. Para derogar esta
regla fijando un méximo inferior, son necesarias razones especiales que
hagan insuficientes las reglas ordinarias sobre la fijacién por el juez de
la extensién de la reparacién (121).

Asi, pues, parece que la regla que se puede deducir de los pardgrafos
122 y 139-2.° del BGB no ha encontrado reflejo en la doctrina que se
ha ocupado de este tema, que piensa que la indemnizacién del dafio
producido por culpa «in contrahendo», esto es, interés negativo, puede
superar la medida del interés positivo, es decir, lo que la parte que
sufre el dafio habria obtenido si el contrato hubiera surtido sus efectos.

Ahora bien, las opiniones y normas que acabamos de reflejar se
planteaban el tema de la limitacién del interés negativo al interés po-
sitivo en relacién con la hipétesis del dafio producido por la conclusién
de un .contrato que postetiormente resulta invalidado (hipStesis de
Thering). Pero ;qué ocurre con esta limitacién en los casos de dafio por
una ruptura injustificada de las negociaciones preliminares?

Lo primero que hay que sefialar es que en aquellos ordenamientos
como el italiano que han recogido la responsabilidad precontractual no
existe norma alguna que se refiera, ni siquiera indirectamente, a la me-
dida del dafio en dicha responsabilidad. Sin embargo, en la jurispruden-
cia italiana, late la idea de que hay que atribuir al interés negativo una
extensi6én limitada. Asf, se ha dicho que «la responsabilidad precontrac-
tual no comporta el resarcimiento de todos los dafios sufridos, sino sélo

(120) Vid. BeNaTTI, op. cit., pdg. 151. En sentido conforme, De Currs, Ei
dasio, traduccién espafiola, cit., pig. 356; G. StoLr1i, Negozio giuridico, cit., pa-
gina 91.

(121) Vid. Proter, Culpa in contrabendo, cit., pigs. 88 y ss., con un estudio
en profundidad sobre este tema en el dmbito del Derecho suizo.
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aquel resarcimiento que encaje en el interés negativo» (122). O bien,
.que «la obligacién de resarcimiento que deriva de la injustificada ruptura
de las negociaciones estd contenida en el limite del interés negati-
vo» (123). Y en este mismo sentido se ha sostenido que «el resarci-
miento del dafio en los casos del articulo 1.337 del Cédigo civil estd
limitado al interés negativo, porque si se concediese el intetés contrac-
tual positivo no habtia diferencia entre la culpa contractual y la extra-
contractualy (124).

Las sentencias citadas se referian a casos de ruptura injustificada de
las negociaciones preliminares, y a nuestro juicio deben ser interpre-
tadas en el sentido de que en dichas hipétesis el «quantum» del interés
negativo no puede superar la medida del interés positivo, esto es, lo
que se habria obtenido en caso de que el contrato hubiera sido con-
cluido y ejecutado (125).

No debe ocultarse, a nuestto juicio, que esta solucién encuentra
la dificultad de determinar con exactitud no tanto el interés negativo
sino el limite que éste no puede superar, esto es, la cuantfa del interés
positivo, pues no habiéndose llegado a concluir el contrato, serd dificil
saber en ocasiones qué habtia obtenido la patte en el caso de que las
«trattative» hubieran seguido su curso normal y se hubiera concluido
el contrato.

Por lo demids, la solucién parece justa, pues si no se admitiera este
limite se llegaria a la conclusién ilégica de que, en ocasiones, la parte
que sufre la ruptura obtendria un beneficio mayor a consecuencia de
ésta que el que habria conseguido de haberse desarrollado normalmente
las negociaciones y haber concluido el contrato.

" (122) App. Napoli 21 de mayo de 1957, en Foro nap. 1957, I, pig. 319.

(123) Cass. 28 de marzo de 1955 ntim. 923, Rep. foro it. 1955. Voz «Obb.
e contr.», nim. 101.

(124‘15) App. Venezia 6 de febrero de 1957. Mass. app. Giust civ. 1957, pdgi-
na 1716.

(125) Esta idea de la jurisprudencia italiana ha suscitado perplejidad en al-
gunos autores de dichos paises. En efecto, hay que aclarar que la mayoria de la
jurisprudencia italiana admite la indemnizacién tanto del dafio emergente como
del lucro cesante en la responsabilidad precontractual (en los supuestos de con-
clusién de un contrato que después deviene invdlido por vicios existentes ante-
riormente y ocultados por una de las partes —caso del articulo 1.338—, y tam-
bién en los supuestos de ruptura injustificada de als negociaciones —encuadrable
en el 1.337-—). Si esto es asi, se preguntan autores como PIETROBON, Lo1 y TESsI-
TORE 0 VISINTINI, ;qué sentido tiene hablar de una limitacién en la indemniza-
cién del interés negativo?

A nuestro juicio serfa que dicha limitacién jugaria tan sélo en los casos de
ruptura injustificada de las negociaciones por los argumentos antes expuestos)
pero no asi en los otros supuestos de culpa «in contrahendo» que entrarfan en el
articulo 1.338, y en los que la medida del interés negativo si podria superar la
del interés positivo.
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5. Los elementos que deben integrar el resarcimiento del «interés
negativon.,

Cuando a consecuencia de la ruptura injustificada de las negociacio-
nes preliminares la parte que confiaba legitimamente en la conclusién
del contrato sufre un dafio, la reparacién de este dafio puede com:
prender en linea de principios, el dafio emergente y el lucro cesante.

Pasemos a continuacién al estudio de ambos elementos:

A) El dajio emergente

Al decir de Loi y Tessitore, la concreta cuantificacién de este ul-
timo no presenta particular dificultad. Asi, la parte que no ha abando-
nado las negociaciones ha realizado durante ellas unas actividades que
le han ocasionado gastos, que ha efectuado con la esperanza de poder
resarcirse al concluir el contrato, pero que, debido a la brusca interrup-
cién de los tratos quedan exclusivamente a su cargo, sin que por otra
parte tengan compensacién, ya que se frustra el negocio en el que
esperaba hallarla (126). Siendo de hecho susceptibles estos gastos de
individualizacién y valoracién inmediata, resultan directamente compu-
tables, por lo que —siempre que sean certificados por el juez como
necesarios para seguir adelante con las negociaciones iniciadas—, cons-
tituirdn de lleno el objeto de la suma resarcible (127).

Sin embargo, no todos los gastos o dafios que se produzcan en el
petiodo de formacién del contrato por las negociaciones preliminares
son indemnizables. Veamos en primer lugar aquéllos casos en que no
habr4 lugar a indemnizacién:

1. En el curso de la preparacién de un contrato, los interesados
estdn obligados a efectuar unos gastos o a asumir unos riesgos consi-
derables, pues la actividad econémica comporta siempre riesgos. En
este sentido, aparecen en la formacién del contrato una serie de gastos
que podriamos Ilamar con Hilsenrad «riesgo especulativo», y que atin
en el caso de no celebracién del contrato, no serian indemnizables. Asi,
por ejemplo, los gastos de publicidad: las casas de comercio invierten
frecuentemente importantes sumas en publicidad esperando fundamen-
talmente que esos gastos sean productivos, Esta publicidad exige a su
vez trabajos importantes, un equipo entero de técnicos. Los gastos de
publicidad entran en el concepto de gastos generales, efectuados tni-
camente en interés de la persona que por este medio propone los con-
tratos, quien, por tanto, nada podri reclamar por este concepto, aun
en caso de que no llegue a realizarse el negocio, o de que, habiéndose
realizado, resulta luego anulado.

Compartimos, por tanto, la opinién de Hilsenrad, para quien los

(126) Moreno Quesaba, La oferta de contrato, pig. 54.
(127) Lo1 y Tessytore, Buona fede e responsabiliti precontrattuale, cit., pi
gina 104.
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gastos que persiguen un fin de publicidad quedan siempre a cargo de
la persona que de ellos se puede beneficiar (128).

La misma conviccién parece tenet Moreno Quesada cuando califi-
ca como «gastos espontdneos» y potr tanto no indemnizables todos
aquéllos que una persona realiza en vista de la conclusién de un con-
trato sin contar con el asentimiento de la persona con la que va a
contratar; suelen estar encaminados a atraer la atencién de los posi-
bles contratantes, a presentarlos del modo mds sugerente posible, a
hacerles demostraciones de su conveniencia y, en general, a inclinar su
4nimo a contratar en las condiciones que se pretenden: son los gastos
de propaganda que se efectiian en provecho exclusivo de quien los
hace (129).

2. Aparte de la publicidad, existen otros gastos ocasionados con
motivo de la preparacién de los contratos. Las empresas de cualquier
orden desean dar a su posible clientela todas las indicaciones dtiles
que juzguen necesarias para impulsar las operaciones del trifico a que
se dedican. Por esto, someten a la consideracién de distintas personas,
que creen interesadas en sus negocios, los planos y proyectos prelimi-
nares, con el fin de llegar cuanto antes a la conclusién del mayor nd-
mero y volumen de contratos.

Las sociedades financieras, que se ocupan de poner en circulacién
las acciones de las nuevas sociedades, o que se ocupan también de su
creacién, en muchas ocasiones se ven obligados a enviar especialistas a
paises lejanos, para estudiar el objeto de la explotacién propuesta. Los
contratistas de los trabajos de construccién, deben a su vez efectuar
estudios detallados sobre el terteno donde cteen poder construir, con
el fin de ofrecer sus servicios en las condiciones mds econdémicas v
rdpidas, para lo cual tendrdn que aprovisionarse por adelantado de un
considerable «stock» de materiales.

Pues bien, parece que ninguno de estos gastos tienen el cardcter
de indemnizable, en el sentido aqui empleado, porque constituyen
una actividad comercial que como tal, lleva implicita su dosis de
riesgo. En efecto, nadie obliga a quien hizo los desembolsos a que
realice los estudios v proyectos preliminares. Si empled en ellos un
tiempo y un dinero, fue tan sélo con un fin lucrativo, en espera de
obtener los pedidos de la presunta clientela y de ofrecer condiciones
mds beneficiosas que las de la concurrencia (130).

3. Un nuevo ejemplo de gastos producidos en el periodo de for-
macién del contrato y que no serfan indemnizables estaria constituido
por los producidos por un fracaso normal de las conversaciones preli-
minares. En efecto, las negociaciones pueden terminar de mutuo acuer-
do porque los interesados no se pongan de acuerdo sobre los elementos

(128) HiLseNrAD, Las obligaciones precontractudles, cit., pdg. 16. No obs-
tante, afirma este autor, puede ocurrir que la parte que rompié las conversaciones
preliminares se aproveche directamente de la publicidad efectuada por la otra, en
cuyo caso, la jurisprudencia francesa reconoce el derecho a percibir una indemniza-
cién, lo que no es sino una excepcién a la regla general.

(129) Moreno QUESADA, op. cit., pag. 55.

(130) HILSENRAD, 0p. cit.,, pdg. 17.
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esenciales del negocio; también pueden acabar porque una de las
partes desista unilateralmente de los tratos cuando de su desarrollo
puede colegirse la infructuosidad de los mismos, Las partes son cons-
cientes del cardcter interlocutorio de las conversaciones preliminares,
y saben que dichas conversaciones no son vinculantes (131), y que
siendo un paso mds en el iter contractual, lo mismo pueden acabar con
la celebracién del contrato como por un fracaso.

Consideremos, por ejemplo, el siguiente caso, expuesto por Hilsen-
rad: una empresa industrial hace proposiciones a determinado banco
para emitir un fuerte empréstito en dinero. El banquero, que espera
obtener un gran beneficio con ese negocio, a su vez pide un préstamo
a otro banco para tener luego el dinero a disposicién de la empresa
industrial en cuanto se cierre el trato. Sin embargo, fracasan las nego-
ciaciones, el empréstito no se lleva a cabo y el banquero debe pagar
los intereses de la cantidad que pidié prestada (132). Nuevamente nos
encontramos en presencia de unos gastos que no son indemnizables,
pues se deben a un final normal de las negociaciones preliminares, como
es la ruptura de éstas por no existir los elementos necesarios para un
acuerdo.

4. Hasta aqui hemos venido viendo una serie de gastos, que aun-
que hemos afirmado que no los consideramos indemnizables, estaban
unidos por un «hilo conductor»: se producian en el periodo de forma-
cién del contrato y en alguna manera se derivaban de la actividad
realizada por las partes que celebran el contrato. Pero en ese tiempo
en que las partes estdn en relacién para contratar, pueden también
producirse unos dafios que esta vez no se derivan de la actividad para
contratar. El dnico nexo de causalidad que les un= con dicha actividad
es un nexo de causalidad puramente fisica: el que el dafio se produce
cuando las partes van a contratar. Un ejemplo cldsico es el de los
accidentes ocurridos durante los trabajos preparatorios del contrato. Y
este dafo s{ es indemnizable, pero es un dafio tipicamente extracontrac-
tual, aquiliano, y su indemnizacién responde a otros criterios distintos
de los aqui manejados.

Haciendo referencia a este tema, Hilsenrad pone estos ejemplos:

a) una habitacién se anuncia para alquilar, y se presenta una per-
sona interesada en arrendarla. El propietario le muestra la habitacién
y al salir de ella, el cliente cae por la escalera, mal alumbrada, produ-
ciéndose lesiones de consideracidn;

b) un maestro tapicero, antes de poner la tapiceria en la habita-
cién de una persona, ordena el montaje de escaleras especiales, con
objeto de que el carpintero pueda comenzar su trabajo. Durante la ins-
talacién de dichas escaleras, se rompe un espejo de gran valor.

En los dos supuestos se ha producido un dafio. Sin embargo, este
dafio, para nosotros, es un supuesto tipico de responsabilidad extra-

(131) En este sentido se ha manifestado la jurisprudencia espafiola del Tribu-
nal Suptemo en las Sentencias de 9 de marzo de 1929 y 18 de enero de 1964,
por ejemplo.

(132) HiLSENRAD, cit., pag. 28.
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contractual que encajaria sin discusién en el articulo 1.902 de nuestro
Cédigo. Los supuestos mencionados no tendrian mds relacién con el
tema que venimos tratando que el de haberse producido cronoldgica-
mente en el perfodo de formacién del contrato. Pero el dafio que nos
interesa es aquél que se produce en el curso de las conversaciones
preliminares, y que consiste precisamente en que no se celebra o se
frustra el contrato celebrado. Se produce de esta forma una lesién de
la confianza, que queda defraudada. Esta es la razén ultima a la que
responde la indemnizacién en estos casos. Mientras que en los ejemplos
citados anteriormente, y que Hilsenrad toma del alemdn Fisbach, el
dafio producido no tiene ninguna relacién con el interés de las partes
en la celebracién del contrato.

¢Por qué entonces le hemos dedicado estas lineas a este tema de
los accidentes ocurridos en el periodo preparatorio del contrato? La
respuesta es sencilla: porque algunos autores como Fisbach, Hilsenrad
y mis modernamente Piotet, y alguna importante sentencia, como la
del Tribunal del Imperio Alemdn en el famoso caso del «Linoleum»,
han venido a considerar estos accidentes como supuestos de responsa-
bilidad precontractual (133).

El caso del «Linoleum» era el siguiente: una mujer entra en una
tienda de tejidos pidiendo linoleum. El vendedor le muestra varias
piezas de este género y se retira para buscar otras nuevas, apartando
a un lado las piezas ya vistas y examinadas por el cliente. Entonces,
una de esas piezas pierde el equilibrio v cae, con tan mala fortuna que
viene a tropezar con la compradora, produciéndola algunas lesiones.

Comentando el caso del «Linoleum» escribe Hilsenrad que «es in-
dudable que en este caso la persona herida podrd ejercitar la accién de
culpa extracontractual contra el propietario del establecimiento; pero
este camino obliga a probar la falta delictual cometida por el demanda-
do, segin dispone el pardgrafo 164 del BGB. Para evitar los inconve-
nientes y dificultades de la prueba, pretendié la lesionada que se de-
clarase que el accidente se habia producido con ocasién de realizar un
acto preparatorio del contrato y que en consecuencia, era responsable
el duefio en virtud de culpa contractual y no extracontractual. Esta
tesis es aceptada por el Tribunal del Imperio Alemdn, declarando la
existencia de un negocio juridico preparatorio por los motivos siguien-
tes: el dependiente de comercio representante del vendedor demandado,
con objeto de facilitar la conclusién de la compraventa entra en con-
versaciones preliminares con la demandante; la cliente manifesté su
deseco de ver piezas de linoleum para comprar. El vendedor respondié
a este deseo mostrando la mercancia. Aqui no puede verse un acto
puramente gracioso, pues existe, desde luego, un serio acuerdo de vo-
luntades para alcanzar un contrato de compraventa. De este acuerdo
nace un negocio preparatorio que obliga a las partes, igual que el con-
trato mismo, a observar las mayores precauciones y, singularmente, a

(133) FissacH, Vorbereitende Rechtsverbaltrisse, en Arch. fuer buergertsches
Recht, tomo XLI, Berlin 1915, pdg. 160; HirSENRAD, op. cit., pdgs. 21 y ss.:
Piover, Culpa in contrabendo, cit.



Responsabilidad precontractual en la ruptura de negociaciones 745

velar porque la presentacién de la mercancia no cause perjuicio alguno
al comprador eventual» (134),

Por su parte, Fisbach considera estos hechos y accidentes como ne-
gocios preparatorios: los accidentes son el resultado de la preparacién
del contrato y, por tanto, engendran una responsabilidad que debe
asentarse sobre la base de dicho contrato, aunque efectivamente atin
no se haya concluido. Lo que importa para este autor es que el acto
ocurra cuando se pretendia llegar a la conclusién del contrato. La pre-
sentacién de la mercancia para realizar la venta es un acto de este gé-
nero, porque las partes estdn ya puestas en relacién para contratar (135).

Nosotros disentimos de estas opiniones y de la sentencia del tri-
bunal alemdn en el caso del «Linoleum». Es cierto que tanto en el
caso citado del «Linoleum» como en los ejemplos hasta aqui aducidos
de culpa «in contrahendo» o responsabilidad precontractual, el dafio
se produce en el perfodo de formacién del! contrato. Pero se podria
decir que aunque Ia letra es la misma la musica es distinta, como dis-
tinta es la posicién de las partes en cada caso ante la indemnizacién: en
los supuestos de culpa «in contrahendo», la parte que sufre el dafio
ha visto lesionada y defraudada su confianza en la celebracién del con-
trato. Y eso es lo que la indemnizacién tiende a reparar.

Mas en el caso del «Linoleum» no haya nada de eso. Ditfamos mds
bien que se trata de un caso de responsabilidad aquiliana en el que
se sanciona la falta de diligencia del dependiente por no ocuparse de-
bidamente de la colocacién de los rollos, 0 un caso de culpa «in vi-
gilando» o «in eligendo» del duefio de los almacenes.

Por otra parte, afirmar, como hace el tribunal alemdn, que el he-
cho de que el cliente solicite la exhibicién de las mercancias implica
un acuerdo entre las partes para velar porque la presentacién de la
demanda no cause dafio al eventual comprador, no deja de ser una
mera ficcidn, en nuestra opinidn, al matgen de la realidad.

Hasta aqui hemos estudiado aquellos gastos que no serfan indem-
nizables, o por 1o menos, que no lo serfan de acuerdo con los criterios
e intereses en juego en la responsabilidad precontractual.

Por el contrario, serdn gastos indemnizables, y por tanto constitu-
tivos del dafio emergente, aquellos que Moreno Quesada califica como
«gastos provocados»: es decir, aquéllos cuya realizacién encuentra su
razén de ser en el consentimiento del contratante que posteriormente
romperi las negociacicnes, que ha autorizado con su incorporacién a
los tratos los gastos que pueden producir. Estardn en este grupo, a
juicio de este autor, los que tengan lugar durante el desarrollo de las
negociaciones v sean necesatios en la preparacién del proyecto contrac-
tual, como son los viajes, ensayos, planos, honorarios de peritos, etc.,
siempre que estén justificados con la aquiescencia del otro y dentro
de los limites de 1a misma: es decir, es preciso que los gastos a cubrir

(134) HILSENRAD, op. cit., pag. 19.
(135) FisBacH, Verbereitende Rechtsverbaltrisse, cit. (citado por HILSENRAD)
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no hayan sido realizados mds que en razén de la aquiescencia dada por
la otra parte (136).

Por su parte, Alonso Pérez enmarca estos gastos bajo la denomina-
cién de «gastos de la confianza», y pone como ejemplo el de quien
confiando en que se va a construir una sociedad, uno de los posibles
socios, fundamentalmente fiado en la honestidad de los demds, alquila
un local, organiza una campafia de publicidad, adquiere maquinaria,
etcétera, y después no se lleva a efecto el contrato.

O, por ejemplo, quien desea construir un hotel en terreno de su
propiedad y convoca a diversos contratistas para encomendar la obra
a quien le ofrezca mejores condiciones, responde si prolongé las con-
versaciones preliminares con el seleccionado y més tarde desiste del
proyecto de edificar (137),

B) El lucro cesante

Asi como respecto al dafio emergente hay acuerdo en cuanto a su
catdcter de indemnizable, no ocurre lo mismo respecto al lucro ce-
sante. La jurisprudencia italiana que se ha ocupado del tema no sigue
una linea uniforme. Asi, argumentando a favor de la indemnizacién del
lucro cesante se ha afirmado que «el dafio resarcible por la ruptura
injustificada de las negociaciones se reduce al solo interés a que no se
hubieran iniciado las «trattatives, y se traduce, bajo el perfil del dafio
emergente, en los gastos realizados en vista del contrato no concluido,
y en cuanto al lucro cesante, en las ventajas que se habrian podido
conseguir si, en la razonable previsién de que el contrato serfa con-
cluido, no se hubieran rechazado otras ocasiones presentadas en el
curso de las negociaciones de concluir con otto un contrato idéntico
o similar al no concluido» (138).

En este mismo sentido, afirma la jurisprudencia que «la obligacién
del resarcimiento que deriva de la injustificada ruptura de las «tratta-
tive» estd contenida en los limites del interés negativo, y estd por
tanto limitada a los gastos que la contraparte ha sostenido en previsién
a la conclusién del contrato y a las pétdidas sufridas por otras ocasio-
nes de contratas que han sido rechazadas, siempre que, naturalmente,
una y otra sean dependientes de las negociaciones que no han tenido
éxito» (139).

Y «la responsabilidad precontractual presupone el verificarse un
«eventus damni» consistente en el llamado interés negativo, que com-
prende ya sea el dafio emergente para la disminucién patrimonial su-
frida, ya sea el lucro cesante para las ventajas fallidas» (140).

{136) Moreno QUESADA, op. cit., pag. 55.

(137) Aronso PERrEz, op. cit., pg. 914.

(138) Cass. 13 de abril de 1973, niim. 1057 Mass Girt. civ. 1973, pdg. 562.

(139) Cass. 28 de marzo de 1955, nim. 923 Rep. Foro it. 1955. Voce Obbl
e contr, nim, 101.

(140) App. Cagliari 21 de marzo de 1959, en Mass. app. Giust. civ. 1959,
pég. 107 ; en sentido conforme, Cass. 5 de mayo de 1955, nim. 1259, en «Riv. dir.
comm.», 1956, IT, pdg. 360.
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Siempre en esa linea, se mantiene que «la responsabilidad precon-
tractual no comporta el resarcimiento de todos los dafios sufridos,
sino sélo aquel resarcimiento que encaje en el «interés negativo», esto
es, en el interés en no haber iniciado las negociaciones; tal resarcimien-
to comprende los gastos sostenidos por la contraparte en vista de la
conclusién del contrato, asi como las pérdidas sufridas por no haber
aprovechado las otras ocasiones que se han presentado en el curso de
las «trattative» y por tanto no haber concluido con otto un contrato
idéntico o similar a aquél para el que fueron iniciadas las negociaciones
posteriormente interrumpidas sin justa causa» (141).

Y también se ha manifestado que «la parte obligada al resarcimien-
to del dafio por responsabilidad precontractual, debe a la otra, que
habia confiado seria y razonablemente en la conclusién del contrato,
no la utilidad expresada del mismo, sino el petjuicio derivado de las
eventuales ocasiones perdidas y el reembolso de los gastos realiza-
dos» (142).

De esta forma, parece deducirse que hay una tendencia en la ju-
risprudencia italiana a conceder indemnizacién por el lucro cesante en
los supuestos de responsabilidad precontractual por ruptura injustifi-
cada de las negociaciones.

Sin embargo, este criterio tampoco es undnime, pues hay senten-
cias que mantienen la opinién contraria. Por ejemplo, se ha sostenido
que «el resarcimiento del dafio en el sentido del articulo 1.337 (del
Cédigo italiano), estd limitado al interés negativo, porque si se con-
cediese el interés contractual positivo no habria difetencia entre culpa
contractual y extracontractual. Son por tanto resarcibles solamente los
gastos que dependen directamente de las «trattative», y no los dafios
derivados de las ocasiones perdidas de ganancia» {143).

Y también se excluye el resarcimiento del lucro cesante por viola-
cién de lo dispuesto en el articulo 1.337 cuando se afirma que «mien-
tras en el caso de culpa contractual el resarcimiento comprende tam-
bién el dafio causado por las ocasiones perdidas, en la hipStesis de
responsabilidad precontractual el resarcimiento de los dafios estd limi-
tado a las pérdidas estrictamente inherentes a las negociaciones» (144).

Nosotros nos encontramos més en linea con estas tdltimas senten-
cias, y por tanto pensamos que en los supuestos de responsabilidad por
ruptura injustificada de las negociaciones no cabe indemnizacién del
lucro cesante. Y ello por las siguientes razones:

1°) Si estando las partes en negociaciones, una de ellas recibe

(141) App. Napoli 21 de mayo de 1957, en Foro Nap., 1957, I, pdg. 319.
(142) App. Catania 25 de enero de 1956, en Mass. app. Giust. civ. 1956,

pig. 333.

(143) App. Venezia 6 de febrero de 1957, en Mass. app. Giust. civ. 1957,
pdg. 1716.

(144) Cass. 15 de febrero de 1971, nim. 372 en Mass. Giust. civ. 1971, pd-
gina 211.

En sentido conforme, v. App. Triento 21 de septiembre de 1955 en Mass. app.
Giust. civ., 1955, pdg. 1374: Cass. 9 de abril de 1954, nim. 1118, en Giut.
compl. Cass. civ., 1954, II, pdg. 640.
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una proposicién mds ventajosa de un tercero, y no la acepta, en caso
de que la otra parte desista injustificadamente de los tratos, no se le
podré exigir responsabilidad por las ocasiones perdidas por la parte que
sufre la ruptura, pues ésta pudo haber aceptado la nueva proposicién,
rompiendo justificadamente las negociaciones ya iniciadas, dado que es
un interés protegible el de concluir los negocios en las condiciones
mds ventajosas posibles.

2°) Para llegar a determinar de hecho cudles habrian sido las
«otras» posibles ofertas, que la parte habria tomado o podido tomar
en consideracién, si no hubiese estado inmersa en las «trattative» des-
pués interrumpidas, y qué otras «ventajas» mayores o menores (que
las del contrato no concluido) habria obtenido, serfa necesario tener
en cuenta numerosos factores de caricter general (condiciones de mer-
cado, variaciones de precio, devaluacién monetaria), que no siempre
se presentan como ficilmente controlables o determinables.

3°) Habria que considerar y valorar concretamente las efectivas
posibilidades que la parte tenfa de concluir con un tetcero un contrato
idéntico o similar a aquél no concluido, desde el momerto en que no
podria lamentar un eventual y genérico dafio, determinado vagamente
por una perdida ocasién de obtener un beneficio (145).

Del mismo criterio parece ser Moreno Quesada, que afirma que no
se puede propugnar en estos casos la indemnizacién de las posibles
ventajas desaprovechadas, porque no se justifica plenamente en el de-
sarrollo de los tratos el que renunciara al intento de conseguir aque-
llas ventajas, y es que si las posibilidades de la ocasién presentada,
estando en negociaciones, eran notablemente mds ventajosas de las que
en éstas se le ofrecian y el contratante no accedia a ofrecerle ventajas
semejantes, tuvo un motivo justificado de desistimiento que le permitfa
retirarse sin incurrir en responsabilidad para iniciarlas con el que me-
jores perspectivas le ofrecia, y si no lo hizo, no puede més tarde, al
romperse los tratos por la otra parte, invocar esa oportunidad perdida
para incluir el dafio negativo entre las partidas a indemnizar por atri-
buirse el dafio en la retirada abitraria (146).

(145) Lor y TesSITORE, Buona fede, cit., pdg. 104.
(146) Moreno QUESADA, op. cit., pag. 57.
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LA MENOR EDAD EN EL MATRIMONIO

1. Consideraciones generales

El articulo 46 del C. c. (Cédigo civil) establece que no pueden
contraer matrimonio los menores de edad no emancipados. Luego
si que pueden contraerlo los menores emancipados y los mayores
de edad (arts. 322 y 315 C. cJ).

La emancipacién se obtiene (art. 314 C. c.) por la mayoria de
edad (1), por el matrimonio del menor, por concesién de los que
ejerzan la patria potestad y por concesién judicial. En las causas

* Una vez redactado el presente trabajo se han producido diversas mo-
dificaciones legislativas que no alteran su contenido. Por citar las del Cédigo
Civil, deben mencionarse la Ley 13/1983, de 24 octubre en materia de tutela,
la Ley 6/1984, de 31 de marzo, sobre supresién de la interdiccién civil y la
Ley 4/1984, de 29 de junio, sobre modificacién del tipo de interés lesal del
dinero. Ello no es ébice para que deban tenerse en cuenta tales modificacio-
nes, especialmente la nueva redaccién de los Titulos IX y X del Libro I del
citado Cédigo.

(1) No parece exacta esta afirmacién del CC., por cuanto el mayor de
edad no es un emancipado, sino precisamente mayor de edad y las diferen-
cias entre ambas situaciones son, en general, claras si se comparan los ar-
ticulos 322 y 323 CC., como, por ejemplo, no ser necesaria la inscripcién de
la mayorfa de edad en el Registro Civil y si la emancipacién para que pro-
duzca efectos contra terceros (art. 318). La actual redaccin del articulo
314 CC. no difiere de la originaria en este apartado, salvo que se consigna
ahora como la primera causa de la emancipacién y anteriormente lo era
en segundo lugar. Don FepeErico pE CasTRO («Derecho Civil de Espafia», Tomo
II, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, pag. 209), explica cémo las
confusiones del CC. sobre emancipacién se deben a la diversidad de sentidos
con que se ha usado y se sigue usando dicho término.
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de emancipaciéon que contempla el articulo 314 C. c. se requiere
que el menor tenga dieciséis afios (arts. 317, 319, 320 C. c.) excepto
en la mayor edad, lo que resulta evidente, y la emancipacién que se
obtiene por matrimonio del menor en que no se establece el requi-
sito de la edad minima de los dieciséis afios, basta la capacidad
matrimonial.

El matrimonio produce de derecho la emancipacién (art. 316
C. ¢) y no pueden contraer matrimonio los menores de edad no
emancipados (art. 46 C. c.) lo que, en principio, permitiria hacer
la afirmacién de que el matrimonio no es una causa de emancipa-
cién ya que si no se estd emancipado no se puede contraer, y que
Lacruz Berdejo (2) califica de amago de tautologia si no fuera
porque el matrimonio puede contraerse a partir de los catorce
afios con dispensa del Juez de Primera Instancia (art. 48 C. cJ), o
contra las prohibiciones establecidas por razén de edad, con las
consecuencias juridicas que ello supone y se analizardn a conti-
nuacién.

Ante la afirmacién del articulo 46 C. c. de que no pueden con-
traer matrimonio los menores de edad no emancipados y la del
articulo 48 C. c. de que el Juez de Primera Instancia podra dis-
pensar, con justa causa, el impedimento de edad a partir de los
catorce afios, cabe plantearse la pregunta de qué sucede si efecti-
vamente lo contraen. La contestacién a dicha pregunta es senci-
lla, al menos en apariencia, al establecer el articulo 73 C. c. la
nulidad del matrimonio celebrado entre las personas a que se
refiere el articulo 46 C. c., salvo los casos de dispensa conforme al
articulo 48 C. c. Pero ello no quiere decir que no produzca efectos
civiles, pues si el matrimonio es nulo, pero contraido de buena fe
por el menor, el articulo 79 C. c¢. establece que no se invalidaran
los efectos ya producidos respecto del contrayente de buena fe,
que se concretarian, en el aspecto que ahora interesa, en el man-
tenimiento de la emancipacién obtenida por el menor.

La menor edad constituye uno de los estados civiles que, po-
siblemente, ha recibido mas influencias extrafias a su propia razén
de ser. Si a ello agregamos la consideracién del matrimonio como
estado civil, que en el caso de la menor edad tiene una doble pro-
yeccién, la propia matrimonial y la emancipacién del menor, pa-
rece son necesarias ciertas consideraciones sobre ambos estados
civiles, que sirvan de razén y base para el estudio de las conse-
cuencias derivadas de la conjuncién de los mismos.

Y el tema se justifica porque la actual redaccién del C. c.
supone una modificacién «ex novo» de lo que tradicionalmente
habia establecido en su articulo 83-1.° desde la redaccién ordinaria.
Nos encontramos ante una modificacién, una vez mas cogida de
derechos foraneos, que se separa de la tradicion espanola e incluso
de la linea del Derecho internacional en esta materia, como ten-
dremos ocasién de comprobar mas adelante.

(2 Lacruz BERDEJO, «Derecho de Familia», Fasciculo Primero, Libreria
Bosch, Barcelona, 1982, pag. 145.



La menor edad en el matrimonio 751

A) EL ESTADO CIVIL

El estado civil constituye un concepto de no facil precisién.
Cicu (3) dice: «la expresién de "status” desde el Derecho romano
en adelante, aparece continuamente en la terminologia juridica».
Pero el concepto permanece siempre entre los mas vagos, sin que
nadie sin embargo, se haya atrevido a negarlo o eliminarlo. Se
diria que se siente la necesidad de conservarlo atn sin enten-
derlo. De Castro (4) lo define como la cualidad juridica de la per-
sona por su especial situacién (y consiguiente condicién de miem-
bro) en la organizacién juridica y que, como tal, caracteriza su
capacidad de obrar y el &mbito propio de su poder y responsabili-
dad, lo que las Partidas (4,23,1) llamaban «condicién o manera
en que los homes viven o estan». Como sefiala Lacruz (5) la locu-
cién «estado civil» se emplea en la legislacién vigente, al parecer,
en un sentido mas amplio, para clasificar una pluralidad de rela-
ciones juridicas a la que cabe aplicar un tratamiento homogéneo.
Repercute en todas las instituciones juridicas, siendo aludido en
los mas importantes cuerpos legales, como sefiala Sancho Rebu-
llida (6), Sin embargo, a efectos de nuestro estudio, la cuestién
que debe plantearse es la que enunciaba el profesor Cossio (7),
al decir que en el fondo el problema, aunque ello haya sido por
lo regular olvidado, consiste en decidir la solucidén que se dé a
la posicién del hombre en la comunidad, si esa posicién puede
ser libremente determinada por el ordenamiento juridico o si
por el contrario ésta le es dada como un «prius» que le es forzoso
reconocer. Volvemos, asi pues, al viejo problema resuelto por
Hermogeniano cuando afirmaba «Hominum causa omnes ius cons-
titutum sit». Direccién realista que se ha seguido por la doctrina
espaifiola (8) y que podria concluirse con las afirmaciones de San-
cho Rebullida al decir que el concepto de estado civil «arranca de
una realidad extra o metajuridica: la realidad natural y la reali-
dad social, realidades légicamente previas que imprimen culidades
distintas a los diferentes sujetos, por encima y al margen del or-
denamiento juridico». Conclusién de la mayor importancia que,
si no debe olvidarse en todos los campos juridicos, mucho menos
puede serlo al tratarse de la consideracién juridica de estados na-
turales —la edad— y sociales —el matrimonio— de la persona
humana.

(3) Cicu, «Il1 concetto di status», Studi giuridici in onore di Vincenzo
Simoncelli, Napoles, 1917.

(4) DEg CastrO, «Derecho Civil de Espafia», Tomo II, citado, pags. 70 y ss.

(5) Lacruz, «Elementos de Derecho Civil», I, Parte General, Editorial
Bosch, Barcelona, 1974, pag. 108.

(6) SancHo ReBuLLiDA, «El concepto de estado civil», Estudios de Dere-
cho Piblico y Privado en Homenaje al profesor. Dr. D. Ignacio Serrano Se-
rrano, Valladolid, Volumen I, 1966, pags. 793 y ss.

(7) Cossfo, «El moderno ccncepto de la personalidad y la teoria de los
estados en el Derecho Civil actual», R. D. P., 1943, pag. 14.

(8 DE CastroO, citado, pag. 64, v los autores alli citados en nota 2.

8
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B) La Epap

Como indica Bercovitz y Rodriguez-Cano (9) dos son las tesis
doctrinale§ que se contraponen a la hora de configurar la situa-
cién juridica del menor. Para unos se trata de una persona fun-
damentalmente incapaz, como consecuencia de su falta de cono-
cimiento y voluntad adecuados, a la que el ordenamiento reconoce
capacidad para algunos actos concretos. La incapacidad es la regla
v la capacidad es la excepcién. Para otros se trata de una persona
potencialmente capaz, pero a la que el ordenamiento limita su ca-
pacidad para algunos actos en los que estima conveniente prote-
gerle frente a su inexperiencia. Aqui la regla seri, pues, la capa-
cidad, mientras que la excepcién sera la incapacidad.

Planteada asi la cuestién de la menor edad, resulta necesario
retrotraer, aunque sea brevemente, el estudio de la menor edad al
Derecho romano por el pragmatismo y realismo de que gozaba el
mismo, reconocido por la doctrina. En este plano histérico, es con-
veniente recordar una afirmacién del romanista Schulz (10): Im-
puberes en Derecho cldsico son las personas jévenes que no han
alcanzado la edad de la pubertad. Las mujeres son puberes al
cumplir los doce afios de edad. En el caso de los varones, la pu-
bertad fue, conforme a la costumbre romana, objeto de recono-
cimiento por la familia. Al final de la Republica se manifest6 la
tendencia a fijar la pubertad de los varones al cumplir los catorce
afios de edad, criterio adoptado por la escuela de los proculeyanos,
en tanto los sabinianos eran partidarios de mantener la vieja cos-
tumbre. A partir del siglo segundo antes de .C. existié otra doc-
trina, segin la cual, un muchacho era legalmente «puber» cuando
tenia catorce afos y lo era en realidad. Todas estas opiniones tan
diversas, tuvieron sus partidarios en las distintas escuelas de De-
recho que hubo hasta Justiniano, pero parece que la practica si-
guidé la tercera doctrina e incluso el sabiniano Gayo (1, 196) se
contentdé con los catorce afios. La doctrina proculeyana fue con-
firmada por Justiniano. En general los impuberes se clasifican en
infantes o menores de siete afios, carentes de capacidad de racio-
cinio; los «infanti proximus», situacién que se calculaba hasta
los nueve afios y medio y diez afios y medio (11) a los que se les
consideraba faltos de raciocinio, pero con un desarrollo mayor;
los «pubertati proximus», cuando ya puede actuar con la autori-
dad del curado, responde de los delitos que puede cometer, capa-
cidad de entender y querer y, por tanto, susceptibles de «malicia»,

(9) BercoviTz y RODRIGUEZ-CANO, «Derecho de la persona», Editorial Mon-
tecorvo, Madrid, 1976, pag. 24.

(10) Sccuurz, «Derecho romano clasico», Editorial Bosch, Barcelona,
1960, pag. 156.

(11) DE CastrO, «Derecho Civil de Espafia», citado, pig. 170, menciona
a Accursio (glosa «pupillum», D. 50, 17, 111, pr.) que habia sefalado, para
los varones, los diez afios y medio.
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edad que comprendia hasta los catorce afios para los varones por
cuanto las mujeres estaban sometidas a tutela, en general, por
razones del sexo con independencia de la edad; los puiberes, mayo-
res de catorce afios para los varones y doce afios para las mujeres
a efectos matrimoniales, como ya se ha indicado, que se dividian
en mayores y menores de veinticinco afios, lo que suponia una di-
ferente capacidad de obrar. Asi, los menores de siete afios, como
sefiala Valifio (12), estan sujetos a tutor que tiene la potestad, por
los mayores de siete aifios puede seguir actuando directamente el
tutor, pero puede hacerlo el pupilo —pubertati proximus—, aun-
que es indispensables la autorizacién del tutor —«auctoritatis in-
terpositio» distinta de la «potestas»— y, alcanzada la pubertad,
se convierte en «adulescens» no sometido a tutela sino a curatela,
los cuales, con arreglo a la «Lex Laetoria» de principios del siglo
11 antes de J. C, podrin celebrar negocios perfectamente validos,
pero si resultaban perjudicados procedia la «restitutio in inte-
grum» concedida por el Pretor que la evolucién posterior convir-
tié en la anulabilidad del negocio.

Estos rasgos del Derecho romano influyen decisivamente en
la doctrina moderna. De Castro (13) demuestra cémo en el Dere-
cho espaiiol la dependencia del menor tiene una sola justificacién:
el amparo del menor, que supone un cambio frente al Derecho
romano por influencia del Cristianismo, pero que dejé intacto el
sentido realista de éste en cuanto a capacidad por razén de edad,
lo que supone el reconocimiento de la capacidad negocial del me-
nor en cuanto lo consienta el desarrollo de su inteligencia, €l ser
«capaz de obrar juridicamente desde que tiene conocimiento de lo
que hace y sabe hablar, pues es libre y capaz de consejo» afirma-
cién que se sustenta en sentencias del Tribunal Supremo, como la
de 14 de junio de 1861 por la que la menor edad no exime de la
obligacién cuando se prueba que el préstamo se convirtié en uti-
lidad del menor, o la de 26 de enero de 1868, que no admite Ia
doctrina segan la cual el hijo de familia, como no es persona
«sui iuris», no tiene capacidad legal para otorgar contratos, por-
que el hijo sélo estd incapacitado para contratar en los casos ex-
presamente determinados por el Derecho. Linea doctrinal y ju-
risprudencial que se plasma en la Codificacién. El Proyecto de
Cédigo civil de 1851 (también el de 1821, arts. 62 y 382) (14) esta-
blece la mayoria de edad a los veinte afios cumplidos (art. 276), la
emancipacién a los dieciocho afios (art. 273) por el padre o la ma-
dre y la emancipacién por matrimonio (art. 272) sin precisar edad.
Pero el menor de edad puede contratar, aunque la obligacién sera
nula (anulable) respecto de todos los incapaces, con la ventaja

(12) VauNo, «Instituciones de Derecho Privado Romano», Artes Gréficas
Soler, Valencia, 1978, pags. 306 y 307.

(13) De Castro, «Derecho Civil de Espafia», citado, pags. 171 y ss.

(14) Garcia GoveNa, «Concordancias: Motivos y Comentarios del Cédigo
Civil Espafiol», reimpresién de la edicién de Madrid, 1952, Zaragoza, 1974,
pagina 523.
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consignada en el articulo 1.186, de modo que, sin quedar obligados,
lo quedara para con ellos el otro contratante, quiza podria decirse
que son contratos claudicantes si se admite esta categoria con-
ceptual, los incapaces pueden hacer mejor su condicién no empeo-
rarla. Y asi se plasma en el actual CC. La redaccién originaria del
articulo 320 establecia la mayor edad en veintitrés afios —solucién
intermedia entre los veinticinco afios del Derecho romano recogi-
do en las Partidas (13,16,6) y los veinte afios del Fuéro Juzgo
(4,3,3), al establecer la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, Base
1a, «el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles
del derecho histdrico patrio» hasta que la Ley de 13 de diciembre
de 1943, unificando criterios con el C. de C. (Cédigo de Comercio)
y el Derecho comparado, la fijé en veintitin afios. El Decreto-Ley
33/1978, de 16 de noviembre, la establece en dieciocho afios, que
constitucionaliza el articulo 12 de la Constitucién vigente, y crista-
liza la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modifica el CC. y mantiene
la edad citada en el articulo 315. Igualmente, la edad para eman-
cipar ha pasado de los dieciocho afios a los dieciséis afios, segin
modificacién de articulo 318 CC. por el Decreto-Ley citado de
1978 y los articulos 317, 320 y 321 CC., segtin la ley tultima men-
cionada (15).

(15) En la esfera personal, el articulo 32 CC. establece que la menor edad
no es mas que una restriccién de la personalidad. Propiamente no se trata
de restriccién de la personalidad, que no es admisible, sino de restriccién
de la capacidad de obrar, El articulo 154 CC. establece que la patria potestad
se ejercera siempre en beneficio de los hijos, los cuales siempre deben ser
oidos antes de adoptar decisiones que les afecten; éstos pueden recurrir al
Juez en solicitud de medidas protectoras (art. 158 CC.); no necesitan repre-
sentantes para actos relativos a derechos de la personalidad (art. 162-1.° CC.);
pueden solicitar defensor judicial (art. 163 CC); tienen derecho a ser oidos
en la adopcién (art. 173 CC.); reconocimiento Iegal de que el menor puede
ejecutar actos por si solo (art. 262 CC.); derecho a asistir y ser oido en el
consejo de familia (art. 308 CC.); pedir la emancipacién (arts. 320, 321 CC.);
pedir la nulidad matrimonial (art. 75-2.° CC.); ser oidos en los procedimien-
tos de separacién, nulidad o divorcio (art. 92 CC.); reconocimiento de hijos
(art. 121 CC)); otorgar testamento (art. 663 CC.); ser testigos (art. 1.246, 701,
CC)), etc.

En la esfera patrimonial la prestacién del consentimiento por el menor
de edad no emancipado (art. 1263 CC.) o por el emancipado (en contraven-
cién del articulo 323 CC.) no produce la nulidad del negocio, sino la anula-
bilidad (art. 1.301 CC.), son contratos validos y eficaces, aunque claudican-
tes, que permiten la confirmacién (art. 1.309 CC.) y la utilidad para el me-
nor (art. 1.163 CC.). Como dice DE CasTrRO («Derecho Civil de Espafia», citado
pagina 182 a 184), puede adquirir la posesién (art. 443 CC.), los frutos (art.
451 CC.), la propiedad por ocupacién (arts. 610 y ss. CC.) el hallazgo (art.
651 y ss SS)), el tesoro (arts. 351 y 614 CC.) por accesién (arts. 334, 360, 375
CC.), por tradicién (art. 609 CC.), por usucapién (arts. 1.940 y ss. CC.), pro-
piedad intelectual (arts. 2, 3, 5 y 6 LPI) y propiedad industrial (art. 2
E.P.I.), donaciones simples (a «contrario senso» del art. 626 CC.), aceptar
una estipulacién a su favor como tercero (art. 1.257 CC.), promesa de fianza
gratuita (arts. 1.823, 1.824 CC.), de prenda o hipoteca (art. 1.862), interrum-
pir la prescripcién (art. 1.973), denunciar vicios de la cosa comprada (arts.
1.490, 1.496, 1.499), ejercitar revocacién de donaciones (arts. 644, 647, 648),
poner en mora (art. 1.100), adquirir bienes con su trabajo (art. 1644 CC.)),
contratar su trabajo (art. séptimo Estatuto del Trabajador).
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También en el Derecho espafiol tenemos la Compilacién de De-
recho Civil de Aragén, en la que el menor de edad, cumplidos los
catorce afios, puede celebrar por si toda clase de actos y contra-
tos, aunque no esté emancipado y, en su caso, esto €s, en supues-
tos que rompen la generalidad, con asistencia de su padre, madre,
tutor o Junta de Parientes, y, cuando viva independiente, tiene la
libre administracién de sus bienes (art. 5 Compilacién). La Compi-
lacién de Derecho Civil Foral de Navarra permite la aceptacién
por los piiberes no emancipados de toda clase de liberalidades
por las que no contraigan obligaciones, aunque existan limitacio-
nes o prohibiciones sobre los bienes objeto de liberalidad (ley 50).

En la Compilacién de Derecho Civil de Aragén por el matrimo-
nio adquieren los menores mayoria de edad (art. 4 Compilacién)
¥ la representacién legal cesa al cumplirse 14 afios (art. 14 Comp.).
La Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra reconoce capa-
cidad para ciertos actos a los menores de edad que fueran pube-
res, siendo éstos los varones mayores de catorce arfios y las muje-
res mayores de doce (ley 50)). El articulo 63-3.° de la Compilacién
de Derecho Civil de Catalufia permite otorgar heredamientos a los
que tengan capacidad para contraer matrimonio.

Es acertada, pues, aquella afirmacién del articulo 32 CC. al
decir que la menor edad no es mas que una restriccién de la per-
sonalidad juridica (capacidad de obrar). Como también existen
restricciones para los mayores de edad, como tener mds de trein-
ta afios para adoptar {(art. 172 CC.), al hacer donaciones contra
prohibiciones legales (arts. 635, 636 CC.), testar mancomunadamen-
te (art. 669 CC.), o mediante comisario (art. 670 CC.), Ia sucesién
contractual, en general, en el CC. (art. 1.271 CC.), determinadas
prohibiciones de adquirir (art. 1.459 CC), etc. Incluso estableci-
das por la jurisprudencia, como ser testigo a edad muy avanzada
(Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1975).

Podria admitirse la conclusién de que por tradicién histérica
y por Derecho positivo, el menor de edad goza de capacidad salvo
en los casos taxativamente expresos de la ley y que, aun en estos
supuestos, las restricciones que se le imponen lo son para su de-
fensa y proteccién, como lo acredita el que la infraccién de las
prohibiciones por el menor conducen a situaciones de anulabili-
dad, no de nulidad absoluta.

C) EL MATRIMONIO

El matrimonio es un estado civil, como expresamente establece
el CC. en su articulo 326 y refleja, légicamente, la manera de
estar en la comunidad; forma principal de nacimiento de la fa-
milia y derecho irrenunciable del hombre y de la mujer (art. 44
CC.) a contraerlo en un plano de igualdad (art. 66 CC.) con efectos
sobre los cényuges de caracter personal (arts. 67, 68, 70 y 110 CC.)
y patrimonial, bien conjuntamente para ambos (en general el llama-
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do régimen econémico matrimonial primario de los articulos 1.318,
1319, 1.320 y 1.322 CC. principalmente), ¢ bien aisladamente para
uno de ellos (arts. 221, 222, 224 CC)), y sobre los hijos matrimonia-
les, también de caracter personal (art. 109 CC y 53 y ss. LRC (Ley
del Registro Civil), 115 y ss. CC., 154 CC., etc.) como de caracter
patrimonial (arts. 154 y ss., derechos sucesorios en general, etc.).
Schulz (16) afirma que el Derecho (romano) clasico del matri-
monio es una impresionante creacién de la «humanitas» romana
y, afiade, por serlo, nos parece de una modernidad sorprendentes.
«La humanitas» romana, proyectada en el matrimonio, subraya
que es solamente la libre voluntad del hombre y de la mujer lo
que constituye el elemento esencial del matrimonio, de manera
que «Nuptias non concubitus sed consensus facit», pero no es un
contrato consensual, ya que no crea obligaciones, sino mas bien un
«status». Lo que la tltima reforma de CC. ha adoptado de alguna
manera (art. 45, 86-1., 3.° y sus conexiones con el 82, del CC).

D) La MENOR EDAD Y EL MATRIMONIO

La interrelacién entre la menor edad y el matrimonio produce
efectos juridicos diferentes a la de cada uno de dichos estados
civiles por separado.

1o El matrimonio del menor de edad produce la emancipa-
cién de derecho (art. 316 CC.), lo que habilita al menor para regir
su persona y bienes como si fuera mayor, excepto tomar dinero a
préstamo y gravar o enajenar bienes inmuebles o establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor (art.
323 CC. de gran paralelismo con la redaccién del articulo 13.2 de
la Compilacién de Derecho Civil de Aragén), siendo vilidos los
actos dispositivos enunciados, sin embargo de lo anterior, cuando
concurra el consentimiento del menor con el de su cényuge, si se
trata de bienes comunes y éste es mayor de edad (art. 324 CC.).

Lo que ya establecia el articulo 272 del Proyecto de 1851, con
los antecedentes que menciona Garcia Goyena (17) del Fuero Juz-
go (Ley 13, titulo 2, libro 4) y la Ley 47 de Toro, que dispuso
que el hijo casado y velado (para dar publicidad al matrimonio)
fuese habido por emancipado en todas las cosas para siempre.
También el texto originario del articulo 315 CC.

La emancipacién exige el hecho del matrimonio vélido (que pro-
duce de derecho la emancipacién) y el requisito de la edad no
invalida el matrimonio, como después se dird; emancipacién que
dificilmente sera anulable, aunque se anule el matrimonio por
razén de edad, por la figura del matrimonio putativo, la presun-
cién de buena fe (art. 79 CC.) y tratarse de un menor, si se piensa
en la existencia de un juez, funcionario o eclesidstico que tiene

(16) ScuuLz, citado, pag. 106, 135. )
(17) Garcfa Govena, «Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil Espaiiol», citado, pag. 152.
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que autorizar el matrimonio, sin perjuicio de las responsabilida-
des de estos ltimos, y situaciones que pueden producirse como,
por ejemplo, las previstas en el articuo 52 CC. Si la nulidad del
matrimonio se debe a otras causas, habrd de procederse con gran
cautela, siendo posible desde luego la nulidad de la emancipacién.

2.° El matrimonio del menor es vilido, aunque claudicante, en
los supuestos en que no esté emancipado (art. 46-1° CC.) y no
haya obtenido la dispensa judicial del articulo 48 CC. Y ello por-
que, mientras no sea impugnado de nulidad, tiene vocacién a la
consolidacién como lo acredita el articulo 75 CC. La afirmacién
del articulo 46 de que no pueden contraer matrimonijo los meno-
res de edad no emancipados debe situarse en contexto juridico
paralelo a afirmaciones como las del articulo 1.261-1.° en conexién
con el articulo 1.263-1.°, ambos del CC. El analisis de la prestacién
del consentimiento por el menor, cuando la ley no se lo permite,
tiene consecuencias especificas y distintas de otras situaciones ju-
ridicas, basicamente la posibilidad de impugnacién del negocio ju-
ridico. Una vez maés el articulo 79 CC ha de ser alegado como afir-
macién de lo anterior.

El articulo 51 del Proyecto de 1851 exigia al hijo de familia
que no ha cumplido veintitrés afios y a la hija que no ha cumplido
veinte, el consentimiento paterno para casarse (propiamente era
un supuesto de licencia paterna). Por otro lado, el articulo 272 del
Proyecto no impone a la emancipacién por matrimonio otra limita-
cién que la del articulo 60 (necesitar la autorizacién del padre, la
madre o la autoridad judicial para determinados actos que deben
constar en escritura publica y comparecer en juicio).

Explica Garcia Goyena (18) cémo el Fuero Juzgo establece el
consentimiento del padre, madre, hermanos o tios (8,1,3) y como la
pena que se impone (8,2,3) consiste en la pérdida de la legitima
y nada dice de la nulidad. Parece que Garcia Goyena es partidario
de la nulidad del matrimonio, pues afirma que nunca debe pres-
cribirse un requisito cuya omisién no surta algin efecto. Sin em-
bargo, por influencia de la Iglesia los matrimonios eran véalidos,
aunque los hijos faltaban gravemente al casarse sin el consenti-
miento paterno (habri de suponerse en el orden moral).

La Base 4.2 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 establece
que las relaciones juridicas que constituyen el derecho de familia
se regiran por «los principios esenciales en que se funda el estado
legal presente» y la Base 3.2 hace referencia a las disposiciones de
la Iglesia catélica admitidas en el Reino por la Ley 13, titulo 1.°,
libro 1. de la Novisima Recopilacién. Sabida es la publicacién de
los c4dnones del Concilio de Trento (1545-63) como ley de Espafia
en virtud de la Real Cédula de Felipe II de 12 de julio de 1564. Lo
cierto es que el texto originario del CC. (art. 45) establecia la pro-
hibicién del matrimonio «al menor de edad que no haya obtenido
la licencia...» y el articulo 50 de aquel texto declaraba la validez

(18) Garcia GOYENA, citado, pag. 51.
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del matrimonio e imponia la sancién, en su apartado primero, de
separacién de bienes; en el segundo, como ninguno de los cényu-
ges podia recibir del otro cosa alguna por donacién o testamento
¥, en el tercero, como el cényuge menor no emancipado no recibi-
rad la administracién de sus bienes hasta que no llegue a la mayor
edad, articulos que, reformados por la Ley de 24 de abril de 1958,
segufan manteniendo la prohibicién al «menor de edad no emanci-
pado por anteriores nupcias que no haya obtenido la licencia...»,
sufriende algunas modificaciones el articulo 50 que no afectaban
a la validez matrimonial (la reforma méas importante de aquélla
podia ser la del articulo 49 CC, sustitucién de licencia por autori-
zacién de la Audiencia Territorial). Existian, ademads, otras conse-
cuencias sancionadoras (arts. 1.340, 1.333 CC., hoy reformados por
Ley 11/1981 de 13 de mayo), pero la validez del matrimonio se
mantenia. De Castro (19) analiza el significado del Protocolo final
que formaba parte del Concordato con la Santa Sede de 1953, al
decir, «las normas civiles referentes al matrimonio de los hijos,
tanto menores como mayores seran puestas en armonia con los ca-
nones 1.034 y 1.035 del Cédigo candnico y se propone una redaccién
de los articulos 45 al 50 CC., recogidas en gran medida por la
Ley de 24 de abril de 1958 (20).

3° De otro lado, el articulo 157 CC. actual, que regula la pa-
tria potestad sobre sus hijos del menor no emancipado, con la
asistencia de sus padres, tutor y en su caso de la autoridad judi-
cial no tiene, en principio, aplicacién al supuesto del menor casado.

Por el matrimonio y la emancipacién consiguiente, parece
que los términos de la asistencia no son ya necesarios. Cabria

(19) DE CastrO, «El matrimonio de los hijos». Con motivo del Concordato
con la Santa Sede, ADC, enero-marzo, 1954, pég. 35.

(200 Ha de destacarse la importancia del anilisis histérico que realiza
el profesor DE CASTRO en este trabajo, cuya conclusién es la de que la falta
de licencia no invalidaba el matrimonio. Como contrapunto histérico, la
ley de 20 de junio de 1862 (pag. 50), que establece la obligatoriedad del con-
sentimiento paterno en su articulo 1.°, copia del 51 del Proyecto, y no ad-
mite recurso alguno contra el disenso en su articulo 14, copia del 53 del Pro-
yecto, reconociendo la autoridad absoluta del padre o del tutor, recibe du-
ras criticas de la doctrina de la época (Garcia Goyena, Cardenas, Gutiérrez)
y aunque se produce su inclusién en el texto originario del articulo 49 CC.,
esta en abierta contradiccién con los principios basicos del sistema del Cé-
digo, que concibe la potestad del padre como un poder tuitivo, no arbitra.
rio, otorgado para el mas facil cumplimiento de «los altos deberes que la
naturaleza y la ley imponen respecto a sus hijos», segtin propias palabras
de la Exposicién de Motivos a la segunda edicién del CC. de 31 de julio
de 1889; la validez del matrimonio se mantiene en el texto originario del ar-
ticulo 50 CC., siguiendo la tradicién espafiola y separandose del Proyecto de
1851, que como la ley de 1862, habian seguido a la doctrina francesa diso-
nante con la legislacién de la época, cédigos napolitano, sardo, holandés y
prusiano (Garcfa GoYENa, citado, pag. 34, comentarios al articulo 53 del Pro-
yecto). La evolucién legislativa francesa, posterior al silencio del CC. fran-
cés en este aspecto, que Garcia Goyena considera concordante con el ar-
ticulo 53 del Proyecto, favorecen el matrimonio en caso de disentimiento
(leyes de 17 de julio de 1927 y 4 de febrero de 1935).
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decir que, en el desarrollo de la patria potestad, cuando el me-
nor hubiera contraido matrimonio no necesita la asistencia de
las personas mencionadas, por estar emancipado, ya que la afir-
macién de que el menor emancipado ostenta libremente la patria
potestad sobre sus hijos no se produce de forma expresa en el
CC.,y sblo en sentido contrario del articulo 157 del mismo. La
redaccién del articulo 166 CC., sobre todo en su conexién con el
323 CC., fuerza siempre a la autorizacién del Juez del domicilio
con audiencia del Ministerio Fiscal para los supuestos en el mis-
mo contemplados. Surge la duda sobre si el padre menor eman-
cipado, que tiene prohibido tomar dinero a préstamo para la
administracién de sus propios bienes (art. 323 CC.) puede tomar-
lo para la administracién de los bienes de su hijo, lo que no le
prohibe el articulo 166 CC. y entra dentro de las facultades del
articulo 164, primer parrafo, CC. Parece que si el 323 CC. requie-
re el consentimiento de sus padres o tutor, serd necesaria tam-
bién la asistencia de sus padres o tutor del articulo 157 CC., para
el caso que contemplamos. En general, después de las considera-
ciones expuestas sobre el menor, parece puede afirmarse que el
padre menor emancipado por matrimonio solamente tendra las
limitaciones impuestas por el articulo 323 CC., quedando liberado
de las asistencias del articulo 157 CC. en el ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos, salvo la excepcién mencionada.

4° Los que no pueden contraer matrimonio por razén de
edad necesitan la aprobacién judicial con audiencia del Ministe-
rio Fiscal para la validez del reconocimiento de la filiacién (art.
121 CC.). Como no tiene sentido, en este punto, hablar de dispen-
sas judiciales del articulo 48 CC., parece que la conclusién ha
de ser la de que sélo pueden reconocer libremente hijos no ma-
trimoniales los menores de edad emancipados y los mayores de
edad. Aqui el CC. es acertado porque, en todo caso, remite al
Juez la decisién tiltima en supuestos de persona que no sea plena-
mente capaz por razén de edad, la que (la redaccién del articu-
lo 121 CC. asf lo permite) tiene capacidad, para tramitar el expe-
diente con independencia de la edad. Otra consideracién podria
hacerse: la naturaleza del acto de reconocimiento, aun cuando
no sea plenamente negocial (y ello puede resultar polémico), en
todo caso presupone conciencia y voluntariedad.

2. La nulidad del matrimonio

A) CONSIDERACIONES GENERALES

Al decir el articulo 73 CC. que el matrimonio es nulo habra
de plantearse qué se ha de entender por tal afirmacién. La doc-
trina (21) ha puesto de relieve las dificultades de la terminologia

(21) PrActicamente pueden citarse todos los tratados generales de Dere-
cho Civil. Destacar la obra de don FEDERICO DE CASTRO («El negocio juridico»,
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de este punto, en general en el negocio juridico y en particular en
el Derecho de familia, donde se produce —en el 4mbito matrimo-
nial— no sélo la modificacién del estado civil, sino la permanen-
cia en el mismo cuyos efectos, sobre todo cuando concurre la

Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971, pags. 461 a 531) que
explica como la falta de acuerdo de la doctrina resulta, en buena parte, de
la carencia de una exacta terminologia legal y de la polivalencia seméantica
de las voces empleadas, con criticas a la distincién usual entre invalidez e
ineficacia, censuras a la contraposicién de la inexistencia a la nulidad y recha-
zo de la tradicional clasificacién de los contratos en nulos y anulables, exis-
tiendo, por el contrario, quienes piensan que debe atenderse la variedad de
figuras de ineficacia con nuevos términos, como los de anulabilidad abso-
luta, nulidad relativa e inoponibilidad, y también autores que proponen la
sustitucién de los antiguos términos por otros nuevos, como los de anomalias,
irregularidades, ineficacia, deformidad, inutilidad e irrelevancia. Magistral-
mente explica, con referencias al término de inexistencia, como las figuras
de los negocios no son abstracciones légicas o matemadticas, sino que han
sido tomadas de la experiencia social; las leyes, al regularlas, destacan los
requisitos necesarios para su existencia; no siempre todos, y entre los no
citados pueden estar aquellos mdas evidente para la conciencia social o se-
gin la tradicién juridica. Cuando ante una conducta anémala, una corruptela
0 a consecuencia de una parcial debilidad de la conciencia social, surge la
cuestién sobre la eficacia de un pretendido negocio, carente de un requisito
por su misma evidencia), se acudird instintivamente, por su fuerza expresi-
no mencionado expresamente por la Ley (aunque implicito, y no nombrado
va, a la calificacién de inexistencia. Considera posiblemente insuperable la
dificultad de ordenar unitariamente los tipos todos de ineficacia, porque
se utilizan, para distinguirlas, criterios de diferente naturaleza como la es-
pecial condicién del supuesto de hecho, tanto en sentido positive como nega-
tivo; el modo o procedimiento de hacer valer la ineficacia: el resultado, bien
definitivo o bien salvable; el 4mbito de su alcance; la situacién existente
hasta que se hace la declaracién judicial o la convalidacién; si es originaria
o sobrevenida. ALBALADETO («Imstituciones de Derecho Civil», Tomo I, Edito-
rial Bosch, Barcelona, 1972, pégs. 359 y ss.) entiende, dentro de la insegu-
ridad terminolégica que reina en esta materia, aceptables los términos, de
inexistencia, nulidad y anulabilidad, bajo el término general de ineficacia,
distinguiendo la nulidad y anulabilidad como especies de ineficacia motivada
por la invalidez al afirmar «sélo un negocio que existe puede valer o no
valer; luego sélo un negocio que existe puede ser nulo, ya que la nulidad
es una clase de invalidez». la anulabilidad (impugnabilidad) supone un ne-
gocio plenamente eficaz, pero amenazado de destruccién por haberse celebrado
con determinados defectos. DiEz Picazo («Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, Editorial Tecnos, Madrid, 1970, pags. 283 y ss.), sefiala que la
idea de ineficacia alude a una determinada formulacién de un deber ser juri-
dico y se comporta como una sancién, distinguiendo la inexistencia como
modalidad de la ineficacia y la nulidad, anulabilidad y rescisién como regime-
nes tipicos de la ineficacia.

En el Derecho de familia CasTAN («Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral»,
Tomo Quinto, Derecho de Familia, Editorial Reus, S. A., Madrid, 1976, pagi-
nas 852 y ss.), con anterioridad a las reformas de las leyes 11/1981, de 13 de
mayo y 30/1981, de 7 de julio, al tratar de la nulidad del matrimonio emplea
el término de invalidez como sinénimo de nulidad como género y distingue
la inexistencia, la nulidad abscluta y la nulidad relativa o anulabilidad. La
bibliografia que cita es muy extensa. Anteriormente, PEREZ GONZALEZ, ALGUER
y CastAN («Derecho de Familia», traducién a la obra de Ripp y Wolff, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1941, pags. 161 y ss.), establecen la clasificacién de
matrimonios inexistentes y de matrimonios anulables, distinguiendo entre
anulabilidad subsanable y anulabilidad insubsanable. LacRUZ BERDEIO («Dere-
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buena fe, no pueden ser borrados integramente por la declara-
cién de nulidad. Los términos de inexistencia, nulidad y anulabi-
lidad parece son admitidos, entendiendo por inexistencia la ause-
cia de forma matrimonial o las situaciones que se rechazan por
la conciencia social, como la identidad del sexo (22), con una
significacién técnica bien definida, como expresa Lalaguna (23),
al decir que la diferencia entre matrimonio inexistente y matri-
monio nulo no es entitativa o estructural, sino funcional. Se fra-
gua en torno a la funcién propia del matrimonio putativo, en
cuanto tal funcién se convierte en regla general del matrimonio
nulo, justificAndose entonces la nocién de inexistencia como califi-
cacion adecuada para los supuestos excepcionales de invalidez. La
diferencia no se podré apreciar en el dmbito de la estructura del
acto juridico, sino en el ambito de eficacia de la relacidén creada
o afectada por el acto. Precisamente a una mera carencia de efi-
cacia (la eficacia propia del matrimonio putativo) se refiere la
calificacién de existencia. Puig Brutau (24) establece la diferen-
cia entre inexistencia y nulidad en que la primera no necesita
declaracién judicial, no puede ser convalidada, no puede servir
de base a la acusacién de bigamia y los hijos no gozaran de los
beneficios del matrimonio putativo. Analiza una serie de situacio-
nes que son propias de nulidad y no de inexistencia (ausencia
total de consentimiento, matrimonios civiles entre bautizados, ma-
trimonios en caso de bigamia, etc.) bajo un prisma critico de
este prestigioso autor que remite a criterios de Lacruz y Puig
Pefia. Curiosamente fue citado en la discusién parlamentaria sobre
los articulos 73, 74 y 75 CC. (25), en la que se dice: «Ahi esti
claramente especificada la diferencia entre nulidad e inexisten-
cia», cuando el planteamiento critico, como decimos, de Puig Bru-
tau, no parece admitir la inexistencia, al menos, con rotundidad.
En la inexistencia, al no existir ninguna posibilidad de aparien-
cia como verdadero matrimonio, nadie puede creer en su real
existencia, cuya consecuencia mas relevante podria ser la de no

cho de Familia», Fasciculo primero, Editorial Bosch, Barcelona, 1982, pé-
ginas 197 y ss.) afirma que la doctrina de la invalidez del matrimonio ha
sido de las méas oscuras y dificiles del Derecho de familia, considerando su-
puestos de inexistencia de matrimonio, matrimonio nulo convalidable y ma
trimonio nulo no convalidable.

(22) JorpaNo BARrEA, «El matrimonio putativo como apariencia matrimo-
nial», A.D.C., Tomo XIV, 1961, pags. 343-382, abril-junio.

(23) LaLaGUNa, «Estudios de Derecho matrimonial», Ediciones Rialp, Ma-
drid, 1962, pag. 279 y también «La nulidad del matrimonio después de la
constitucién», R.G.L.J., julio-agosto 1979, pag. 26. La dificultad viene del De-
recho francés: «pas de nullité sans texte». Pero no habia un texto que decre-
tase la nulidad del «matrimonio» entre personas del mismo sexo. La juris-
prudencia dijo que tal «matrimonio» no tenia siquiera la apariencia, era
inexistente mas que nulo...

(24) Puic Brurau, «<Fundamentos de Derecho Civil», Tomo IV, volumen I,
Editorial Bosch, Barcelona, 1959, pag. 166.

(25) Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1982, niim. 153,
celebrado el 25 de marzo de 1981, pag. 9573.
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producir efecto alguno; la nulidad supondria aquellos casos en
que existe forma matrimonial, la apariencia de matrimonio es
real, se derivan efectos juridicos para las personas en que con-
curra la buena fe (art. 79 CC.), pero el matrimonio adolece de
uno de su requisitos esenciales que no permite su convalidacién
como los supuestos de falta de consentimiento matrimonial (art.
45 CC.) (26), el estar ligados con vinculo matrimonial (art. 46-2.2
CC)), los parientes en linea recta por consaguinidad o adopcién
(art. 47-1.° CC.), los colaterales por consanguinidad hasta el segun-
do grado (art. 47-2°, en relacién con el art. 48 CC.), supuestos
comprendidos dentro del articulo 73, apartados 1° y 2° CC. y
posiblemente, el matrimonio que se contraiga sin la intervencién
del Juez o funcionario ante quien debe celebrarse (art. 73-3.°),
cuando ambos cényuges actuaran de mala fe (a sensu contrario
art. 53 CC.); finalmente, la anulabilidad supondria la existencia
de un matrimonio no valido por falta de algin requisito legal,
pero dispensable ulteriormente, convalidindose desde su celebra-
cién (art. 48) o porque legalmente se legitima a determinadas
personas para poder ejercitar la accién durante un plazo deter-
minado y se deja caducar la accién, como los supuestos de error,
coaccién o miedo grave (art. 7342 y 5° en relacién con el art.
76 CC.) o, como en el caso que nos ocupa, del matrimonio del
menor no emancipado (art. 46-1.° en relacién con el 75, CC.), con-
validdndose el matrimonio también con efectos retroactivos, ex
tunc.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1981 advierte que es «de tener en cuenta, de una parte, que en el
Ambito matrimonial rige la autonomia de las reglas sobre nulidad
en la materia, con diferencias muy marcadas con las nulidades or-
dinarias, pues la nulidad aplicada al matrimonio sin ninguna
atenuacién constituiria la sancién mas grave que comportan las
reglas instituidas por la ley, originando que desaparecido el
vinculo matrimonial no sélo para el futuro, sino también para el
pasado, encontrandose los esposos transformados «retroactiva-
mente» en concubinos, los hijos nacidos de la accién nula no
tendrian la consideracién matrimonial, produciéndose en defini-
tiva turbacién en el seno de la familia, resultando castigados ino-
centes y dando base al quebranto de la institucién del matrimonio
si el fenémeno se produjese con frecuencia; y de otra parte, que
la invalidez tiene lugar cuando no reune un acto las condiciones
requeridas por la ley, con la distincién de los actos invalidos en
inexistentes, en nulos de pleno derecho y anulables, con la carac-
teristica de inexistencia a los que estdn faltos de un érgano cons-

(26) Ha sido frecuente, antes de la modificacién del CC. por la Ley de
7 de julio de 1981, el que los futuros contrayentes depositaran sobre cerrado
bajo fe notarial en el que se contenfa declaracién de que el matrimonio que
iban a contraer era contra su voluntad y sin su consentimiento, forzados
por circunstancias familiares, sociales, etc. Con ello se pretendia poder de-
clarar la nulidad matrimonial por falta de consentimiento.
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titutivo y no responden a su propia definicién, de nulidad de pleno
derecho a los que dotados de sus elementos constitutivos, chocan
con una regla de orden publico, y simple anulabilidad los que
han sido concluidos bajo el imperio de uno de los vicios del con-
sentimiento, tomados en consideracién por la ley».

El estudio histérico del Derecho matrimonial en nuestro pais
demuestra la importancia que sobre el mismo ha tenido la regula-
cién del Derecho canénico en esta materia, a través de los diversos
momentos legislativos y que actualmente sigue manteniendo, sin
perjuicio de las posibles incidencias que en el futuro tengan otras
confesiones religiosas, al amparo de la actualmente vigente Ley
orgénica de libertad religiosa de 5 de julio de 1980. La terminolo-
gia civil sobre los supuestos de ineficacia matrimonial ha sido
influenciada por la canénica, a la cual resultan extrafias distincio-
nes como inexistencia o anulabilidad. Como sefialan Pérez Gonza-
lez, Alguer y Castan (26 bis) «en la concepcién canénica el matri-
monio es véalido o es invalido, sin ninguna categoria intermedia.
La invalidez se aproxima mds a la anulabilidad que a la inexisten-
cia, pern tiene caracteristicas propias. La declaracién de nulidad
se considera por los canonistas como un remedio extremo para
cuando no sea posible la convalidacién o la sanacién del matrimo-
nio». «Cabe, pues, unicamente separar el matrimonio nulo que
puede convertirse en matrimonio valido, a virtud de convalidacién
o sanacién y aquel otro que no puede ser convalidado o sanado...,
asi como también hay implicita una distincién por razén de las
personas que pueden ejercitar la accién de nulidad». En efecto,
las acciones en Derecho candnico pueden ejercitarse solamente
por ambos cényuges cuando se trata de impedimentos que no son
por su naturaleza publicos (impotencia oculta, rapto, crimen y los
defectos de consentimiento por error, fuerza o miedo, condicion,
etcétera) o pueden ejercitarse por ambos cényuges y también por
el promotor de justicia cuando se trata de impedimentos prtiblicos
por su naturaleza (falta de edad, vinculo matrimonial preexistente,
disparidad de cultos, orden, voto, consanguinidad, afinidad, etc.),
como se desprende, principalmente, del canon 1971 del Codex iuris
canonici.

B) EL DERECHO ESPANOL

Hechas las anteriores consideraciones parece fundamentada la
afirmacién de encontrarnos ante un supuesto de anulabilidad ma-
trimonial, al releer el articulo 73 C. c. y decirnos que es nulo el
matrimonio cualquiera que sea la forma de su celebracién, de los
menores de edad no emancipados, salvo que el Juez de Primera
Instancia lo haya autorizado siempre que el menor sea mayor de
catorce afios, y ser ese matrimonio convalidable si no se ejercita

(26 bis) PErRez GoONzALEZ, ALGUER y CaASIAN, citado, pag. 159.
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la accién de nulidad por los padres del menor, en su defecto sus
tutores o guardadores y, en todo caso, el Ministerio Fiscal; o bien,
por el propio menor una vez alcanzada la mayoria de edad, haber
vivido juntos los cényuges y transcurrido un afio desde aquélla
(art. 75 C. c.).

Los requisitos para tal convalidacién podrian ser establecidos
de la siguiente forma: 1.° Que ambos cényuges alcancen la mayoria
de edad, cémputo que deberi hacerse con arreglo a los articulos
315y 5 C. c. Cabria preguntarse si los mismos efectos se produci-
rian si en lugar de alcanzar la mayoria de edad lo que se obtuvie-
ran fuera la emancipacién. Afirma Lacruz Berdejo (27) que el pre-
cepto podri aplicarse también por analogia. Ello no obstante, el
matrimonio produce de derecho la emancipacién (art. 316) por lo
que la acreditacién de la existencia del matrimonio supone la
emancipacién de los cényuges, y en la figura de la emancipacién
por matrimonio no se exige ningun requisito de edad; cierto que
se trata de un matrimonio anulable pero, cierto también, que se
trata de un matrimonio que si no se impugna, el tiempo, «ipso
facto», con la convivencia de los cényuges, va a convalidarlo y
con efectos «ex tunc». Eso ocurre, en general, en tema de con-
tratos, pero si convenimos que el matrimonio es algo mas que
un contrato y que afecta al llamado «orden ptblico», no parece
puede admitirse la emancipacién por matrimonio, sinoc que la ma-
yoria de edad se presenta como requisito insalvable y encontrar-
nos realmente ante un puro sofisma. Posiblemente la extensién
analdgica a la emancipacién de la mayoria de edad podria referirse
a la emancipacién de los articulos 317, 320 y 321 C. c, lo que les
permitiria contraer matrimonio sin necesidad de licencia de clase
alguna (art. 46 C. c.) no teniendo aplicacién el articulo 75 C. c., y
acortandose en dos afios el plazo durante el cual es posible el ejer-
cicio de la accién de nulidad, siendo éste quizd el unico efecto
positivo de tales clases de emancipacién a efectos matrimoniales.
2.° Haber vivido juntos un afio después de alcanzada la mayoria de
edad por uno de ellos. Parece aplicable a la convivencia la presun-
cién del articulo 69 C. c., asi como los supuestos del segundo
parrafo del articulo 87 C. c. y ello por aplicacién del principio
«favor matrimoni» que aunque el C. c. no establece expresamente,
como lo hace el Codex iuris canonici en su canon 1014, esta pre-
sente en articulos como los 48, 50, 53, 59, 63, 75, 76, 78 y otros de
dicho cuerpo legal. 3. Que no se ejercite la accién de nulidad,
mientras el contrayente es menor, por cualquiera de sus padres,
tutores o guardadores y, en todo caso, el Ministerio Fiscal (ar-
ticulo 75, parrafo primero C. c.) o por el propio contrayente menor
durante el afio siguiente a la mayoria.

En el caso de los padres el C. c. no exige que detenten la
patria potestad, lo cual parece 1égico si se considera la filosofia
que informa el estado civil de la menor edad, esto es, la protec-

(27) Lacruz BERDEJO, citado, pag. 207.
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cién y defensa del menor y tratarse del ejercicio de una accién
judicial que remite al Juez la decisién.

Respecto de los tutores no parece necesaria la previa autori-
zacién del Consejo de Familia, por no estar incluido el ejercicio
de la accién de nulidad en el contexto del articulo 269 C. c., pero
si, posiblemente, para mantener recursos de apelacién en el caso
de no decretarse la nulidad instada por ellos, o por el contrario,
que el menor hubiera sido condenado, esto es, declarada la nulidad
del matrimonio, supuesto posible ante una accién interpuesta por
el Ministerio Fiscal.

La expresién «guardadores» en el primer parrafo del articu-
lo 75 C. c. parece se utilice como equiparable a la de padres o
lutores cuando los padres o tutores son los guardadores de los
hijos. Las instituciones «patria potestad» y «tutela» tienen la fi-
nalidad de la guarda de los menores. En un sentido restringido
quizas podria entenderse como guardadores a los jefes de las casas
de expésitos, pero el articulo 212 C. c. afirma que son los tutores
de los recogidos, educados en ellas, y en el mismo sentido el ar-
ticulo 303 C. c. Quizas la expresién del articulo 90, apartado A),
«determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los
hijos sujetos a la patria potestad de ambos», o el proveedor «de
otro modo» que sefiala el articulo 159 C. c., o «las medidas de
proteccién oportunas sobre la persona y bienes del sometido a la
potestad» del articulo 128 C. c. supongan la figura del guardador
no regulada juridicamente en el C. c. por lo que, incluso admitien-
do estos casos, parece exagerada la legitimacién que les concede
el articulo 75 C. c. teniendo en cuenta, ademds, la posibilidad de
que acttie el Ministerio Fiscal.

Al llegar el que era menor a la mayoria de edad, sélo puede
ejercitar la accién el contrayente menor, salvo que los cényuges
hubieren vivido juntos durante un afio después de alcanzada aqué-
lla (art. 75, parrafo segundo, C. c.). La interpretacién del C. c. en
este supuesto (que se desprende de la literalidad del texto legal,
aun cuando no parece ser la mas acertada ni congruente con el
sistema) supone a ambos cényuges menores de edad, alcanzando
uno de ellos la mayoria y no pudiendo éste reclamar la nulidad
sino solamente el que sigue siendo menor, y ello antes de transcu-
rrir un afio de alcanzada aquella mayoria, si durante este tiempo
hubieren vivido juntos. Lo que supone que si ambos cényuges
alcanzan la mayoria de edad con una diferencia de tiempo inferior
a un afio, este plazo legal queda reducido a sélo la diferencia de
edades, con la conclusién de que alcanzada la mayoria de edad por
los dos cényuges no se puede ejercitar accién de nulidad.

Otra interpretacién podria ser la de que el menor que alcanza
la mayoria de edad puede, durante el plazo de un afio, ejercitar la
accién de nulidad. Lo que se encuentra en el Derecho comparado,
como el articulo 183 del Code civil francés y articulo 117 del Codice
civile italiano. Pero la redaccién del C. c. no parece permitir esta
interpretacién cuando dice: «Al llegar a la mayoria de edad sélo
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podra ejercitar la accién el contrayente menor...» (podria haber
dicho para esta interpretacién «el propio contrayente»). Sin em-
bargo resulta, al menos en apariencia, excesivamente tajante el
C. c., cuando al menor que alcanza la mayoria se le deja en otros
supuestos (art. 1.301 C. ¢.) un plazo determinado para impugnar
decisiones adoptadas durante su minoria de edad. Ello no obstante
se podria mantener el que parece criterio del C. c. en base a las
siguientes consideraciones: a) el consentimiento matrimonial lo
presta el menor personalmente y no otra persona en su represen-
tacién legal; b) ese consentimiento se presta con un grado de dis-
cernimiento que es apreciado por una autoridad civil o religiosa
(forma de celebracién del matrimonio); ¢) no se trata de derechos
patrimoniales, sino de situaciones personales en lo que esté invo-
lucrado normalmente otro menor de edad (28); d) estd prevista
legalmente la intervencién del Ministerio Fiscal por lo que si el
ahora mayor de edad, cuando era menor entendié existir graves
perjuicios para su persona pudo impetrar el auxilio de aquel 6r-
gano judicial o actuar éste de «motu propio»; e) de los dieciséis
a Jos dieciocho afios, probablemente los mas frecuentes en estas
situaciones, el grado de discernimiento a estos efectos debe repu-
tarse suficiente como lo demuestra el propio C. c. que permite
contraer matrimonio cuando se estd emancipado; f) el C. c. conce-
de capacidad al contrayente menor para ejercitar la accién de nu-
lidad (art. 75, segundo parrafo, C. c.), puesto que si tuviera que
actuar «cualquiera de sus padres, tutores o guardadores» estaria-
mos en el supuesto del primer parrafo del articulo 75 C. c. (29).
Téngase presente que el matrimonio produce de derecho la eman-
cipacién y, por tanto, el articulo 75, parrafo primero C. c. es una
limitacion del articulo 323, segundo pérrafo C. c., limitacién que
desaparece en el caso del parrafo segundo del articulo 75 C. c.
Podria suceder que el otro contrayente ya fuera mayor de edad o
emancipado al celebrar el matrimonio, en cuyo caso la emancipa-
cién del menor se regularia por las normas generales, especial-
mente por el articulo 324 C. c. De alguna manera, debe pensarse
que el C. c. confiere la tutela de los mayores que no pueden go-
bernarse por si mismos al cényuge (art. 220 C. c.) y, aunque el su-

(28) «Los padres carecen de poder sobre el matrimonio de sus hijos,
porque asi lo dispone el Derecho natural, El menor, aun el que esta bajo pa-
tria potestad, es «sui iuris» en lo que respecta a la eleccién de su estado
(SANCHEZ, «Disputationem de Sancto matrimonii Sacramento, 3, ed. 1602,
ntimero 6, pag. 797, citado por DE CasTRO, «El matrimonio de los hijos», ci-
tado, pag. 43).

(29) Confirma lo dicho como en la enmienda a la totalidad del Proyecto
de Ley presentada por el Senador D. Carlos Pinilla Turifio (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Senado, I Legislatura, Serie II, nim. 161 CC), de
14 de mayo de 1981, Enmienda ntim. 1) se dijera en el ultimo inciso del pro-
puesto articulo 73 del CC. «Al llegar a la mayoria de edad solamente podra
ejercitar la accién el propio contrayente, salvo que los cényuges hubieran
vivido juntos durante seis meses después de alcanzada aquélla». Se rechaza
en el Informe de la Ponencia («Boletin» 161 (d), de 8 de junio de 1981, pag. 102).
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puesto legal no es identificable, si que puede deducirse el principio
de los preceptos enunciados de que la proteccién del cényuge me-
nor de edad corresponde al otro cényuge cuando éste sea mayor
v no esté separado legalmente o de hecho. Si el articulo 227 C. c.
se separa de esta linea se debe a que en la prodigalidad existe
una contradiccién entre los intereses de los cényuges (art. 222
C. c). En el supuesto que contemplamos la accién no puede ser
ejercitada por los padres, tutores o guardadores, y el Ministerio
Fiscal. La proteccién del menor se desplaza al otro cényuge y se
le mantiene al menor en el ejercicio de la accién en los propios
términos del articulo 75, parrafo segundo, C. c. Todo ello pudiera
parecer desproporcionado, pero no se evita al menor la posibilidad
de defensa, incluso al llegar a la mayoria de edad, dentro de la
filosofia del sistema actual, por la amplitud de causas de separa-
ci6n y divorcio existentes (arts. 81, 82, 86 C. c.). Queda por consi-
derar el caso de que no habiéndose impugnado el matrimonio
por nulidad, no dandose ninguna de las causas de separacién y de
divorcio (supuesto de comportamiento ideal del otro cényuge), el
menor quisiera impugnar su matrimonio por arrepentirse del mis-
mo debido a su edad y a su falta de conocimiento cabal de lo que
supone la situacién matrimonial. Posiblemente el tema habria de
reconducirse por la falta de consentimiento matrimonial, lo que
supondria nulidad absoluta del matrimonio (30). Sin embargo, el
caso es mas teérico que practico, pues no debe olvidarse la inter-
vencién de juez, funcionario o eclesiastico que dan fe de su con-
sentimiento y de la existencia de un afio para poder impugnarlo,
plazo durante el cual puede percatarse de lo que supone aquella
situacién matrimonial. Si a pesar de ello mantiene su arrepenti-
miento, el caso es similar al de tantas otras personas mayores
de edad.

Cabria plantearse la posibilidad del ejercicio de la accién de nu-
lidad por el cényuge mayor de edad por ser el otro conyuge menor
de edad. En principio esta accién no es posible por no estar pre-
vista legalmente. Sin embargo Cossio (31) analiza el llamado por
la doctrina «dolo de los incapaces» cuando el menor, en nuestro
caso con maniobras dolosas, ha determinado a la otra parte a
celebrar el matrimonio a sabiendas de la nulidad del contrato
que celebraba y con el decidido propésito de beneficiarse de esa
nulidad con quebranto de la otra parte contratante, llegando a la
conclusién de «que ninguna razén impide que se reconozca en
tales supuestos una accién de impugnaciéon a la parte capacitada,
por razén del dolo que ha viciado su voluntad».

(30) Cossfo, <El dolo en ¢l Derecho Civil», Editorial Rev. Privado, Ma-
drid, 1955, pag. 378, afirma que en un contrato otorgado por un infante no
puede hablarse de una voluntad viciada, por la sencilla razén de que falta
toda voluntad, no existe el consentimiento, y por lo tanto, el contrato al que
le falta este especial requisito, es una mera apariencia de contrato, careciendo
de existencia.

(31) Cossto, «El dolo en el Derecho civil», citado, pags. 373 y ss.
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El ejercicio de la accién de nulidad en el caso de mayores de
catorce afios queda marcado por la dispensa ulterior del Juez de
Primera Instancia (art. 48, tiltimo parrafo, C. c.). El procedimiento
de nulidad deberi tramitarse de acuerdo con lo dispuesto en la
Disposicién Adicional Quinta de la Ley 30/1981 de 7 de junio que
expresamente contempla la nulidad de matrimonio por causa de
edad. La demanda debe interponerse entre las partes interesadas,
esto es, los cényuges, actuando las personas a que nos hemos
referido anteriormente. Sin embargo puede plantearse el supuesto
de que cualquiera de los padres, el tutor o guardador, actiien so-
licitando nulidad contra la voluntad del propio hijo o pupilo lo
que, podria parecer, no reviste mayor importancia dado que, con-
cedida la nulidad, al alcanzar la mayoria de edad puede contraer
nuevamente matrimonio. Ello no obstante la limitacién que supone
a los articulos 316 y 323, segundo parrafo, C. c., obliga a plantearse,
en tal caso, si el menor puede actuar de alguna manera, lo que
no parece posible cuando la legitimacién procesal corresponde a
padres, tutores o guardadores. Siempre cabe el recurso al Minis-
terio Fiscal, y si es éste el que actiia, no habiendo padres, tutores
o guardadores, habfa que montar la tutela (art. 231 y concordan-
tes C. c.) o nombrarle judicialmente un defensor al menor por
analogia en lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 215 C. c.,
solucién esta ultima que parece mdas agil. En todo caso parece
aceptable la afirmacion de que el menor debera ser oido, ya que
aun cuando el C. c. no lo diga expresamente ello, se deduce de
la aplicacién analdgica del articulo 48, segundo parrafo, C. c., que
lo exige para un expediente de dispensa de edad, tanto més en
el contencioso sobre nulidad matrimonial, en el que siempre podré
ser parte el Ministerio Fiscal (Disposicién Adicional Octava ley 30/
1981 de 7 de julio) (32).

(32) En la redaccién del articulo 48 del Proyecto de Ley, en el informe
de la ponencia y en las enmiendas («Boletin Oficial de las Cortes Espaiio-
las», I Legislatura, Congreso de los Diputados, serie A, ndm. 1231, de 6 de
diciembre de 1980 y ntm. 123-II, de 15 de enero de 1981, respectivamente)
el dltimo inciso del parrafo segundo estaba redactado de la siguiente forma:
«En los expedientes de dispensa de edad podrdn ser oidos el menor y sus
padres o guardadores». Sin embargo, fue modificado y en la aprobacién de-
finitiva por el Congreso («Boletin» citado, nim. 123-IV, de 6 de julio de
1981) se le da la redaccién definitiva cambiando la palabra podrdn por la
palabra deberdn. Viene de las enmiendas presentadas en el Senado («Boletin
0. C. G.», Senado, I Legislatura, serie II, de 14 de mayo de 1981, nimero 161
(c). Enmienda nimero 1 de D. Carlos Pinilla Turifio al articulo 48; Enmienda
ntmero 67 de D. José Maria Pardo Montero, donde se dice «la audiencia
de las partes se revela como basica y de absoluta necesidad y coherencia»;
Enmienda nimero 73 de D. Fernando Arenas del Buey, donde se dice:
«Consideramos esencial en este caso el que sean oidos los menores y sus
padres o guardadores para la concesién de la dispensa de edad y no dejar
al arbitrio judicial, por lo que debe cambiarse el término facultativo «po-
dra» por el imperativo «deberia». En el informe de la ponencia se aceptan
las enmiendas nims. 67 y 73 {«Boletin» 161 (d), de 8 de junio de 1981, pdagi-
na 104) y aprobada por el Pleno del Senado («B.0.C.G.», num. 161 (f), de
22 de junio de 1981, pag. 155).
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C) LA APLICACION DEL DERECHO CANONICO

El matrimonio de los menores de edad plantea problemas de-
rivados de la actual regulacién de las relaciones entre el Estado
Espafiol y la Iglesia Catdlica. Los articulos 46, 48 y 73 C. c. decla-
ran la nulidad del matrimonio de los menores no emancipados,
salvo dispensa judicial a partir de los catorce afios para ambos
sexos. Por su parte, el Codex iuris canonici establece (canon 1067)
la edad minima de catorce afios para la mujer y dieciséis afios
para el hombre. Al establecer el articulo 60 C. c. que el matrimonio
celebrado segun las normas del Derecho canénico produce efectos
civiles cabe preguntarse qué sucederi si se contrae matrimonio
candénico por una mujer menor de edad, pero mayor de catorce
afios, con un hombre menor de edad, pero mayor de dieciséis
afios, sin estar civilmente emancipados. Indudablemente el matri-
monio es vilido con arreglo a la normativa sustantiva canénica y
es nulo con arreglo a la normativa sustantiva civil, por lo que el
juez denegara la inscripcién en el Registro Civil ante la certifica-
cién canédnica de celebracién del matrimonio (art. 63 C. c.). No
obstante como el matrimonio candnico produce efectos civiles
(art. 60 C. c.) y la inscripcién registral se requiere para el pleno
reconocimiento de los mismos (art. 61 C. c.) se puede seguir man-
teniendo la pregunta de si existe matrimonio civil entre los con-
trayentes en forma candnica.

Un segundo caso que puede plantearse seria el matrimonio ca-
nénico contraido por varén que tuviera catorce afios, decretandose
después la nulidad candnica del mismo por no haber alcanzado
atn el esposo los dieciséis afios, preguntiandose si la resolucién
dictada por el Tribunal eclesiastico tendra eficacia en el orden
civil (art. 80 C. ¢.) o por el contrario se mantendria civilmente
la validez del matrimonio por ajustarse a la normativa sustantiva
civil aun cuando no lo fuera a la normativa sustantiva canénica
(supuesto de haber obtenido dispensa de edad de Juez de Primera
Instancia).

Es evidente que estas cuestiones, y otras mas que podrian plan-
tearse, constituyen casos particulares de un problema mdas amplio
como es el de los efectos civiles del matrimonio canénico o los
efectos civiles de las nulidades candnicas. Quizds el tema puede
establecerse en términos de determinar si el ordenamiento juri-
dico espafiol incorpora normas sustantivas de Derecho candnico
matrimonial aun cuando éstas estuvieran en contradiccién con
aquéllas. En otras palabras: Se trata de saber si existe una sola
clase de matrimonio, una sola regulacién juridica del mismo que
sera légicamente la civil, aun cuando sea posible su celebracién
en forma religiosa, o por el contrario existen varias clases de ma-
trimonio cuya regulacién juridica puede variar segin la confesién
religiosa y los acuerdos alcanzados por el Estado espafiol con la
misma (art. 59 C. c.). La contestacién en el segundo caso podria
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encontrarse en la redaccién del articulo 80 C. c. al afirmar que las
resoluciones dictadas por los Tribunales eclesidsticos han de ser
declaradas ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dictada
por el juez civilmente competente en las condiciones a las que se
refiere el articulo 954 de la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil), y
a Ia Disposicién Adicional Segunda de la Ley 30/1981 de 7 de julio,
segin la cual, si no hay oposicién, el juez debe apreciar si la reso-
lucién candnica es ajustada al derecho del Estado y, si hay oposi-
cién se iniciard el procedimiento correspondiente. Pero estas
normas civiles se refieren a la validez de resoluciones de Tribuna-
les eclesiasticos, no existiendo norma paralela para el primer su-
puesto planteado relativo a los efectos civiles del matrimonio ca-
nénico (obviamente aqui no hay resolucién del Tribunal ecle-
sidstico).

La interpretacién de esta materia requiere un andlisis mas de-
tenido de los acuerdos actualmente existentes con la Iglesia Ca-
télica, tinica confesién religiosa que hasta el momento ha pactado
con el Estado espafiol una regulacién juridica del matrimonio (33).
Sin embargo ello desbordaria el contenido del presente estudio,
para el cual parecen suficientes las precisiones que a continuacién
se formulan. '

Con caricter previo es necesaria una referencia al articulo 14 CE
(Constitucién Espaifiola) en su conexién con el articulo 53 CE y la
reserva que en el mismo se contiene. No podra existir discrimina-
cién alguna entre los espafioles por razén de religién y por ley se
regulard el ejercicio de tal derecho que, en todo caso, debera
respetar su contenido esencial. Montes (34) considera que el
contenido esencial no puede entenderse como un limite genérico o
categorial, sino como un limite especifico, que comprende cada
uno de los casos o manifestaciones concretas. La S.T.C. (Sentencia
del Tribunal Constitucional) de 8 de abril de 1981 (35), establece
en su Fundamento juridico ntim. 8, que «constituyen el contenido
esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibili-

(33) Sin duda, por la tradicién espafiola y por la gran preocupacin de
la misma por esta materia. Pero el intérprete, aparte sus convicciones y
creencias, y le guste o no los resultados que obtenga, debe proceder con la
méxima objetividad de acuerdo con los textos positivos objeto de interpre-
tacién. Podrfan repetirse las consideraciones de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 1928, al decir que el poder judicial, cualesquiera
que sean sus opiniones, tiene que ajustarse en sus fallos a las disposiciones
legislativas no interpretidndolas mas que en caso de duda o de oscuridad
y dejando la responsabilidad del acierto al citado Poder, que da la pauta
que forzosamente han de acatar los Tribunales de Justicia en el ejercicio de
sus funciones, insistiendo al final del 4.° considerando en el sentido de que
los Tribunales no tienen facultad de interpretacién en este sentido, sino de
aplicacién debida, dejando a las clases sociales que aplaudan o impugnen lo
legislado.

(34) MontEs, «La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil con-
temporaneo», Editorial Civitas, Madrid, 1980, pig. 169.

(35) Recurso de insconstitucionalidad ntim. 192/1980 (suplemento al <BOE»
numero 99, de 25 de abril de 1981), en la que es ponente Diaz Picazo.
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dades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognos-
cible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en
otro, desnaturalizindose por decirlo asi. Todo ello referido al
momento histérico y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas cuando se trate de derechos constitucionales» y tam-
bién «se puede hablar de una esencialidad del contenido del dere-
cho para hacer referencia a aquella parte del contenido del dere-
cho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridi-
camente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, con-
creta y efectivamente protegidos», conceptos que «no son alterna-
tivos ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se
pueden considerar como complementarios..., pueden ser conjunta-
mente utilizados, para contrastar los resultados a los que por una
u otra via pueda llegarse». - »

La pregunta a contestar, sentadas las anteriores premisas, es
si un tratado internacional puede modificar el contenido constitu-
cional y conceder derecho y deberes distintos a los espafioles
segun sea su confesion religiosa. La Constituciéon espaifiola se de-
clara aconfesional al afirmar su articulo 16-3 que ninguna confe-
sién tendra caracter estatal.

Como es sabido, el Concordato con la Santa Sede de 27 de agos-
to de 1953 ha sido practicamente sustituido por una serie de
acuerdos, cuatro, de fecha 3 de enero de 1979, uno de los cuales,
denominado Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, se ocupa de la re-
gulacién del matrimonio. Fue autorizada la ratificacion de dichos
acuerdos por el Congreso de Diputados en 13 de -septiembre y
por el Senado el 30 de octubre, ambos del mismo afio 1979, pro-
duciéndose el canje de instrumentos de ratificacién el siguiente
4 de diciembre, publicindose en el «Boletin Oficial del Estado»
del dia 15 de diciembre de 1979 los citados acuerdos. Siguiendo la
tesis juridica del profesor Gitrama (36) se acepta la doctrina de
la recepcién de los tratados mediante la publicacién en el perié6-
dico oficial del Estado signatario. Dichos acuerdos se han conver-
tido, asi pues, en norma interna con rango de ley, pero en ningtin
caso pueden modificar la Constitucién. Pueden interpretar pero
nunca integrar la Constitucién. Es la tesis del TC.

El articulo 96 CE establece que los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espa-
fia, formaran parte del ordenamiento interno. Segin el articu-
lo 1.5 C. c. las normas juridicas contenidas en el acuerdo sobre
Asuntos Juridicos (tratados internacionales) (37), son de aplica-

(36) GitraMa, «El Concordato como fuente en el Derecho civil», Separata
de la R. Gral. de Derecho, nums. 400, 401 y 402, Valencia, 1978, pag. 20. El
trabajo estudia en profundidad el tema del Tratado internacional como fuen-
te del Derecho en general y del Concordato de 1953 con la Santa Sede en
particular.

(37) En la Convencién de Viena de 1969 sobre Tratados Internacionales
se define el tratado como un acuerdo internacional celebrado por escrito
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cién directa en Espafia, formando parte del ordenamiento interno,
mediante su publicacién integra en el «Boletin Oficial del Es-
tado» (38).

entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un ins-
trumento Gnico o en dos o mis instrumentos conexos, cualquiera que sea
su denominacién particular, OscaR Arzaca («Comentario sistemético a la
Constitucién Espafiola de 1978», Ediciones del Foro, Madrid, 1978, pag. 593)
dice que por lo general, el término «tratado» se reserva para los compro-
misos més solemnes que contraen los Estados; sin embargo, no existe una
terminologia univoca a nivel internacional y, en ocasiones, se emplean tér-
minos sinénimos tales como acuerdo, declaracién y convenio, al que también
se refiere la Constitucién. Puede verse también el Decreto de 24 de mayo
de 1972 de Ordenacién Administrativa en materia de Tratados, aunque, como
sefiala el profesor Gitrama (citado, pag. 11), nada dice sobre su eficacia en
el Derecho interno.

(38) En general, GITRAMA (citado, pdgs. 7 a 20, al que seguimos en este
punto), SERRANO ALBERCA («Comentarios a la Constitucién», Fernando Garrido
Falla y otros, Editorial Civitas, Madrid, 1980, pags. 966 vy ss.), comentando el
articulo 96 CE, afirma que su primer apartado constituye el nicleo central de
las relaciones entre el derecho internacional convencional y el derecho inter-
no, planteindose dos cuestiones: 1.° Cémo se interna el tratado en el or-
denamiento juridico interno, y 2° Qué valor tiene el tratado, una vez inte-
grado como fuente del derecho. Ambas cuestiones han sido cbjeto de estudio
por los partidarios de las teorfas monistas y dualistas. DfEz bE VELASCO («Ins-
tituciones de Derecho Internacional»), explica la polémica entre monismo y
dualismo, que comienza con la publicacién de la obra de TRIEPEL en 1899, ti-
tulada «Vokesrecht und Landesrecht». Para los primeros (KELSEN) existe uni-
dad entre el derecho internacional y el derecho interno, por tanto, el primero
forma parte integrante del segundo de manera automaética y el tratado tiene
valor superior a las leyes; mientras para los dualistas las normas de derecho
internacional han de ser previamente transformadas al derecho interno con
un rango jerdrquico igual al de la norma que las transforma. FEDERICO DE
CasTRO («Fuentes del Derecho e interpretacién juridicas. Observaciones alre-
dedor de un libro, A.D.C., 1956) considera al tratado fuente indirecta del de-
recho interno porque precisa una norma de transformacién del derecho inter-
nacional en el interno.

GoNzALEZ CamPos («Comentarios a las reformas del CC., Madrid, 1977),
entiende la publicacién como condicién esencial para la integracién en el or-
den interno. RODRIGUEZ ZApATA («La Constitucién», «Tratados internacionales
y sistemas de fuentes del Derecho», Publicaciones del Real Colegio de Es-
pana, 1976), entiende, por el contrario, que los tratados son normas del orde-
namiento interno sometidas a condicién suspensiva hasta el momento de su
publicacién en el «B.O.E.» GARRIDO FarLa (Tratado de Derecho Administrativo»,
Tomo I, Madrid, 1970, pag. 315), considera que el tratado es fuente indirecta
mientras no ha sido publicado, y la publicacién es la forma que adopta la
recepcién especial para su transformacién en derecho interno.

Sin embargo, la integracién del tratado es problema distinto de la aplica-
cién directa o no del mismo. La aplicacién directa se concreta en saber si
éste puede crear directamente derechos y obligaciones y si el Juez puede de-
cidir en orden a tales derechos y obligaciones sin necesidad de medida legis-
lativa o administrativa para la ejecucién de las normas en el orden interno.
El procedimiento de integracién de los tratados en el orden interno es una
técnica de ejecucién, mientras que el problema de su aplicabilidad directa
a los individuos afecta a la naturaleza misma del tratado. Sin embargo, si
se adopta el sistema de recepcién especial de un tratado mediante la transfor-
macién de éste por un acto de derecho interno, la aplicacién directa o no del
tratado no se planiea y concuerda con los postulados de la teoria dualista
que considera que el Derecho internacional no es nunca directamente aplica-
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Peiia v Bernardo de Quirds (39) afirma que las exigencias cons-
titucionales no sélo no determinan que haya de admitirse el siste-
ma de matrimonio civil facultativo de tipo latino, sino que lo

ble. Afirma SERRANO ALBERCA que el articulo 96 es técnicamente mas perfecto
vy més ajustado a la realidad que el articulo 1.5 CC. No lo entendemos asi.
El articulo 96 CE habla de «publicados oficialmente en Espaiia», «mientras
el articulo 1.5 CC. establece la publicacién en el «<BOE», donde puede verse,
precisamente, una mucho mayor precisién, y no es vilido el razonamiento de
que el articulo 96 CE esta pensando en el Boletin de la Comunidad Econémica
Europea, porque es absurdo legislar como texto positivo sobre algo que no
tiene actualidad, olviddndose de la actualidad. El mismo articulo constitucional
nada precisa de la aplicacién directa de los tratados, lo que contrariamente
precisa el articulo 1.5 CC. y su conexién con el articulo 2.1 CC., que sefiala
GITRAMA (citado, pag. 20) al emplear el primer precepto la expresién «publi-
cacién integra» con el adjetivo «completo» del segundo. No hay por qué con-
traponer el articulo 96 CE al 1.5 CC. La norma constitucional formula una
declaracién que es desarrollada en el cuerpo legal correspondiente, en este
caso, el CC. La aplicacién directa de la Constitucién tiene su 4mbito primordial
en el campo de los derechos fundamentales, lo que no resta valor al sentido
del CC. como constitucién material que precisa la aplicacin de la norma
programatica. Como dice OscaR Arzaca («Comentario sistemético a la Consti-
tucién espaiiola de 1978», citado, pag. 600), seria excesiva una interpretacién
literalista del articulo 96.1 CE que condujese a sostener que los tratados in-
ternacionales forman parte de nuestro ordenamiento juridico desde la misma
fecha de su publicacién, pues, por los mismos términos complejos del tratado
internacional, cabe que se prevea una entrada en vigor diferida. Y finalmen-
te, la pretendida supremacia del tratado sobre la ley ordinaria no es admi-
sible en absoluto (en este sentido el Anteproyecto constitucional) y la diferen-
cia entre la derogacién de una ley ordinaria y la de un tratado obedece a su
distinta competencia, no a su jerarquia como acertadamente afirma RODRI-
GUEZ ZaAPATA Y PErez («Derecho internacional y sistema de fuentes del Dere-
cho: La Constitucién espafiola», Editorial Civitas, Madrid, 1980, obra diri-
gida por Eduardo Garcia de Enterria y Predierei, pag. 606). Si las normas
contenidas en los tratados no pueden ser derogados por las leyes como
afirma Serrano Alberca, tampoco los tratados pueden derogar las leyes
(art. 2.2 CC)).

Lo anterior conduce a la siguiente conclusién. Las leyes han de ser inter-
pretadas dentro del marco de la Constitucién, la que expresa no habrad dis-
criminacién entre los espafioles por razén de religién.. Consiguientemente
el Acuerdo con la Santa Sede convertido en norma juridica interna habra de
ser interpretado dentro del marco constitucional, sin que su aplicacién su-
ponga discriminacién entre los espafioles por razén de religion. Con todo,
podria existir la posibilidad de la modificacién de la Constitucién por el
Acuerdo con la Santa Sede, posibilidad prevista en la propia Constitucién,
que llevaria como consecuencia el cambio en el criterio a seguir en la inter-
pretacion del mismo. Estamos, asi, ante un supuesto concreto del problema
relativo a si un tratado internacional puede modificar la Constitucién.

Los articulos 93 a 96 CE regulan los tratados internacionales. De su lec.
tura podrian deducirse tres distintas clases de tratados.

1o Tratados por los que se atribuye a una organizacién o institucién in-
ternacional el ejercicio de competencias derivadas de la constitucién (art.
93, CE). Se ha dicho que este precepto estd redactado con la mirada puesta
en la integracién de Espaifia en las Comunidades europeas (SERRANO ALBERCA,
citado, pag. 947; OscarR ALzaGA, citado pag. 589). Exige una ley orgénica que
autorice la celebracién del tratado.

2° Tratados que requieren previa autorizacion de las Cortes Generales,
Son las relativas a materias de caricter politico; de cardcter militar; que
afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos y deberes funda-
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impiden, y no cabe constitucionalmente un sistema en que el
matrimonio pueda, cuando se opta por la forma religiosa, estar
sometido a efectos civiles a la legislacién y jurisdiccién eclesids-
ticas. Distingue entre obsticulos constitucionales a la eficacia civil
de la competencia legislativa de la Iglesia en materia de matrimo-
nio, pues se violarian preceptos como el 32.2 y 14 de la Constitu-
cién, y obsticulos constitucionales a la eficacia de la jurisdiccién
de la Iglesia en materia de matrimonio por la posible violacién
de los articulos 117.3 y 5; 24, 1 de la Constitucién.

La redaccién del acuerdo, especialmente los articulos VI y
VII (40), se explican por Fosar Benlloch (41) con la redaccién ac-

mentales establecidos en el Titulo I; que impliquen obligaciones financieras
para la Hacienda Publica y aquellos que supongan modificacién o derogacion
de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucién (art. 94, apar-
tado 2, CE).

Parece que el Acuerdo con la Santa Sede deba encontrarse en el segundo
de los grupos mencionados. No es el primero, pues no existe ley organica al
respecto, y tampoco en el tercero, por cuanto, como se ha dicho anteriormen-
te, precedié la autorizacién del Congreso y del Senado para su ratificacion.

La razén de la inclusién en el segundo grupo viene, basicamente, de la
necesidad de la modificacién del CC. en materia matrimonial y de la exigen-
cia de medidas legislativas para su ejecucién. Las leyes 76/1980, de 26 de
diciembre (procedimiento a seguir en las causas de separacién matrimonial,
ya derogada) y la Ley 30/1981, de 7 de julio, que ha dado nueva redaccién al
Titulo IV, Libro I, del CC. son prueba de ello.

Podria pensarse que la inclusién en este segundo grupo viene dada por
un tratado que afecta a los derechos y deberes fundamentales establecidos
en el Titulo I de la Constitucién, concretamente al articulo 14, en el punto
de discriminacién por razén de religién. Ello supondria que los espafioles ca-
télicos podrian tener un régimen juridico matrimonial diferente al aplicarse
el derecho canénico. El tema plantea muchas dificultades, pues aunque pa-
rece que no deba ser asi, existe, a nuestro entender, un extremo irreductible
cual es el de las decisiones pontificias sobre el matrimonio rato y no con-
sumado.

Decimos que parece no deba ser asi por cuanto, como explica SERRANO
A1BERCA (citado, pag. 958), la declaracion sobre la forma en que un tratado
pueda afectar a los derechos y deberes reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién, debe ser puntualizada en el sentido de que tal afectacién sélo
puede implicar regulacién o desarrollo del contenido esencial de los dere-
chos reconocidos en la Constitucién, pero, en ningiin caso, modificacién de
aquél, pues, entonces, se exigiria el procedimiento establecido en el articu-
lo 95 de la misma —la previa revisién constitucional— que, evidentemente,,
no se ha producide en el Acuerdo con la Santa Sede.

(39) PeNA Y BErRNALDO DE QUIRDS, «El sistema matrimonial segin la Cons-
titucién y los Acuerdos con la Santa Sede, Anuario de Derecho Civil, Tomo
XXXIII, fasciculo III, julio- septiembre 1980, pags. 576 a 579.

(40) )Art. VI. El Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio cele-
brado segun las normas del Derecho Candnico.

Los efectos civiles del matrimonio canénico se producen desde su celebra-
cién. Para el pleno reconocimiento de los mismos, serd necesariamente la
inscripcién en el Registro Civil, que se practicard con la simple presentacién
de certificacién eclesiastica de la existencia del matrimonio.

2) Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del Derecho Canénico,
podran acudir a los Tribunales eclesidsticos solicitando declaracién de nulidad
o pedir decisién pontificia sobre matrimonio rato y no consumado. A solici-
tud de cualquiera de las partes, dichas resoluciones eclesiasticas tendran
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tual del C. c. y con los textos derogados tanto del Concordato
con la Santa Sede de 1953 como del C. c. (arts. 76 y 80 C. c. princi-
palmente). :

Resumiendo: Del texto del articulo VI.1 del Acuerdo con la
Santa Sede y del articulo 60 del C. c. resulta que el matrimonio
canénico produce efectos civiles cuando de la legislacién deroga-
da, articulo XXIII del Concordato de 1953 y articulo 76 C. c. de-
rogado, el matrimonio producia plenos efectos civiles. Por su par-
te, el ariiculo VI.2 del Acuerdo y el articulo 80 C. c. establecen
que las resoluciones dictadas por los tribunales eclesiasticos sobre
nulidad de matrimonio canénico o las decisiones pontificias sobre
matrimonio rato y no consumado tendrdn eficacia en el orden
civil si se declaran ajustados al Derecho del Estado, en resolucién
dictada por el juez civil competente, mientras que el articulo XXIV
del Concordato de 1953 y los articulos 80 y 82 C. c¢. derogados de-
claraban la exclusiva competencia eclesiistica sobre las causas de
nulidad, separacién de matrimonios candnicos, dispensa del ma-
trimonio rato y no consumado y sobre uso y aplicacién del Pri-
vilegio Paulino. La interpretacién actual de cualquier norma juri-
dica —y en particular la del C. c. cuya modificacién en esta mate-
ria ha sido motivada por la Constitucién de 1978 y al Acuerdo con
la Santa Sede de 1979— ha de realizarse bajo la 6ptica constitu-
cional, como afirma Garcia de Enterria (42) y Fosar Benlloch (43)
entre otros, y se establece en la doctrina de la sentencia del T.C.
de 2 de febrero de 1981, al advertir la necesidad de apurar la po-
sibilidad de interpretacién de los preceptos impugnados conforme
a la Constitucién y declarar sélo la inconstitucionalidad sobreve-
nida, y consiguiente derogacién, de aquellas cuya incompatibilidad
con la misma resulte indudable, por ser imposible el llevar a cabo
tal interpretacién (fundamento juridico 1, letra A).

Por todo ello los efectos civiles del matrimonio canénico seran
los efectos civiles del matrimonio civil, pero no podran entenderse
mas efectos civiles que —si se permite la licencia— los civilmente
previstos en la legislacién sustantiva civil, aun cuando en la legis-
lacién sustantiva canénica pudieran existir otros. De igual manera,

eficacia en el orden civil y se declaran ajustadas al Derecho del Estado ‘en
resolucién dictada por el Tribunal civil competente.

3) La Santa Sede reafirma el valor permanente de su doctrina sobre el
matrimonio y recuerda a quienes celebren matrimonio canénico la obli-
gacién grave que asume de atenerse a las normas canénicas que lo regulan
y, en especial, a respetar sus propiedades esenciales.

Art. VII. La Santa Sede y el Gobierno Espafiol procederan de commin
acuerdo en la resolucién de las dudas o dificultades que pudieran surgir en
la interpretacién o aplicacién de cualquier cliusula del presente Acuerdo,
inspirandose para ello en los principios que lo informan.

(41) Fosar BeniLocH, «Estudios de Derecho de Familia», Tomo I, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1981, pags. 387 a 405. Sin embargo, este autor no
parece se plantea el tema de los derechos y deberes fundamentales estableci-
dos en el Titulo I.

(42) Garcfa pE ENTERRIA, citado, pdgs. 143 y 143.

(43) Fosar BENLLOCH, citado, pag. 389.



776 Eduardo Pérez Pascual

Ia eficacia civil de la nulidad de matrimonio canénico dictada por
resolucién del Tribunal eclesidstico, no podria producirse sino
cuando la misma coincida con el Derecho del Estado, que el juez
civil habra de determinar conforme a las condiciones del articulo
954 LEC —lo que supone una acomodacién del procedimiento a
esta férmula, pero no un exequatur, como lo demuestra claramente
la redaccién del articulo 80 C. c. en comparacién con el segundo
parrafo del art. 107 C. c¢— de manera que cuando el Tribunal
eclesidstico acoja una causa de nulidad no prevista en el ordena-
miento civil la resolucién del juez civil no debera concederle efi-
cacia. Lo que la ley civil permite en su ordenamiento a la Iglesia
Catélica, como podra permitirselo a otra confesién religiosa, en su
caso, es la regulacién de las solemnidades de prestacién de los
consentimientos matrimoniales, como afirmaba el profesor Diez
Picazo (44) y ello aun cuando tal regulacién juridica no guste a
muchos. al menos hasta que el paso del tiempo no acredite su
bondad, ya que antecedentes histéricos, por todos conocidos, de-
mostraron su no aceptacién de la forma civil exclusiva y exclu-
yente.

Autores del maximo prestigio, como los profesores Albalade-
jo (45) y Lacruz (46) son contrarios a esta interpretacién.
Aducen razones que comprendemos perfectamente, porque la lai-
cidad de la Constitucién no parece acomodarse a la base sociol6-
gica espafiola, y ello dentro del mayor respeto a las restantes confe-
siones religiosas no catélicas. Pero, a nuestro entender, el texto
positivo, tanto de la Constitucién como del C. ¢. no permiten otra
interpretacién. El desprenderse de la carga tradicional que com-
porta la religiosidad del pueblo sentida visceralmente, es tarea
nada facil. En un esfuerzo de objetividad, para tratar del tema con
toda frialdad con arreglo a los textos vigentes, se podria pensar
que no se estd tratando de la religion catdlica, sino, pongamos
por ejemplo, de la madas extrafia secta budista del mdas lejano
Oriente. Aunque la duda moral de si ello es licito no queda ente-
ramente despejada, la labor de interpretacién civil no permite
consideraciones metajuridicas.

Sin embargo, como anteriormente apuntdbamos, entendemos
existe un punto irreductible cual es el de la eficacia civil de las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado por
cuanto, por definicién, las mismas no pueden estar acogidas en
un ordenamiento civil —como lo estédn, por ejemplo, sistematizadas
las nulidades matrimoniales— y, por consecuencia, no pueden ser
o no ser ajustadas al Derecho del Estado, sino, simplemente, ad-
veradas por el juez civil una vez comprobada su autenticidad. Ello
supone admitir una nueva fuente de causas de disolucién del ma-

(44) Dfez Picazo, <«El sistema matrimonial y los acuerdos entre la Santa
Sede y el Estado espaiiol», Curso de Derecho Matrimonial y procesal canéni-
co para profesionales del Foro, Salamanca, 1980, pag. 27.

(45) AiBaLaDEJO, Curso de Derecho Civil, citado, pags. 106 y ss.

{46) Lacruz, Derecho de Familia, citado, pags. 202 y ss.
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trimonio, todo lo reducido a matrimonios ratos y no consumados
(que no es una causa prevista, precisamente, en los arts. 85 y
86 C. c.) que se quiera, pero cuya constatacién no la hace el juez.
Sencillamente no parece constitucional, por cuanto el Derecho del
Estado gira en torno a la validez del consentimiento matrimonial,
mientras que las decisiones referidas se basan en la no consuma-
cién matrimonial.

En todo caso, la problemética entre la Iglesia Catélica y el Es-
tado Espaiiol ha sido traida aqui en funcién de la nulidad de ma-
trimonios de los menores de edad. Entendemos que estamos en
condiciones de contestar a las dos preguntas que nos formulaba-
mos al principio de este apartado. Aun cuando el matrimonio ca-
nénico entre una mujer menor, pero mayor de catorce ailos, con
un hombre menor, pero mayor de dieciséis afios, sea valido, ese
matrimonio no producira efectos civiles cuando los mismos no
estén emancipados o no hayan obtenido la dispensa judicial del
articulo 48 C. c., y no debera ser inscrito en el Registro Civil. En
igual forma no tendrad eficacia civil la sentencia eclesidstica de
nulidad candnica de un matrimonio cuando ambos contrayentes
menores, pero mayores de catorce afos, hayan obtenido la dispen-
sa judicial del citado articulo 48 C. c. Todo e€llo, se entiende, re-
ferido exclusivamente al problema de la edad de los contrayentes.

3.2 Nulidad del matrimonio celebrado por menores, mayores de
dieciséis afios no emancipados, que no hayan obtenido dispen-
sa judicial.

Podriamos afirmar que el matrimonio, por razén de edad, lo
pueden contraer el mayor de edad, el menor emancipado y el me-
nor mayor de catorce afios con dispensa del Juez de Primera Ins-
tancia, que producira la emancipacién. Albaladejo (47) observa
que no se dispensa de edad inferior a la que permite casarse, por
la sencilla razén de que lo que permite casarse no es la edad que
sea, sino la independencia que se adquiere al emanciparse, cosa
que se puede conseguir a partir de los dieciséis afios (salvo si la
emancipacién se produjo por matrimonio), de modo que los me-
nores de esa edad no pueden casarse, no por razén de tener menos
afios, sino por razén de que no cabe que estén emancipados.

La posibilidad a considerar en este apartado seria la del me-
nor de edad, no emancipado, mayor de dieciséis afios. El articu-
lo 48 C. c. dice que el Juez de Primera Instancia puede dispensar
la edad a partir de los catorce afios, pero siendo mayor de die-
ciséis no emancipado cabria preguntarse si habria que recurrir
necesariamente a esa dispensa judicial o, por el contrario, si los
supuestos de emancipacién por concesién de los que ejercen la

(47) AwuaLapEro, «Curso de Derecho Civil», Tomo IV, Derecho de Familia,
Editorial Bosch, Barcelona, 1982, pag. 49.
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patria potestad (art. 317), la aplicacién de la emancipacién al hijo
mayor de dieciséis afios que con el consentimiento de los padres
viva independientemente de éstos (art. 319) y la emancipacién ju-
dicial (arts. 320 y 321), que habilitan al menor para regir su per-
sona y bienes como si fuera mayor, con ciertas excepciones (ar-
ticulo 323), permiten que el menor de edad no emancipado mayor
de dieciséis afios puede contraer matrimonio con la licencia de
esas personas por aplicacién del principio juridico de que el que
puede lo mas puede lo menos o con autorizacién judicial distinta
de la dispensa judicial del articulo 48 C. c. Evidentemente esa
posibilidad de licencia no es otra cosa que la emancipacién por
cuanto si se da para el matrimonio y éste produce la emancipa-
cién (art. 316 C. c.), la conclusién es evidente.

Sin embargo, el anterior razonamiento podria no ser inttil.
Partiendo de la base de que el matrimonio es un derecho de la
persona, el menor mayor de dieciséis afios no emancipado necesita
de la dispensa judicial del articulo 48 C. c. para contraerlo mien-
tras que el emancipado no la necesita. La pubertad se ha alcan-
zado a los dieciséis afios de ambos sexos, por lo que la distincién
legal pucde ser discriminatoria si se tiene en cuenta que la obten-
cién de la emancipaciéon no-depende del menor (art. 317) o, en el
caso mas favorable, la puede solicitar (arts. 320, 321 C. c.), no
dependiendo la concesién de su voluntad, sino de unos requisitos
legales y de la aprobacién del juez. Parece una solucién mas equi-
tativa al no emancipado mayor de dieciséis afios la posibilidad de
recurrir en todos los supuestos al juez para obtener la licencia para
contraer matrimonio, que la puede conceder sin sujecién a nin-
gunos requisitos previos, solamente dependiendo de su criterio
judicial, lo que es una situacién ya existente en nuestro Derecho,
sobre todo después de las reformas del C. c. del afio 1981, como
ha sefialado Sancho Rebullida (48). Pueden pensarse situaciones en
que el otro futuro cényuge fuera mayor, lo que supondria una
circunstancia favorable al matrimonio. En toda la regulacién legal
se deja de considerar las circunstancias personales del otro cén-
vuge, lo que parece, tratdndose del marimonio, no considerar
uno de los componentes esenciales al mismo. Una excepcién po-
dria ser el articulo 324 C. c.

No se escapa la critica de que ello supone una nueva restric-
cién en las facultades de la patria potestad o de Ia tutela —cuya
reforma esti pendiente— pero no deja de suponer una congruen-
cia con la nueva regulacién del Derecho de Familia donde es po-
sible la separacién y el divorcio por mutuo consentimiento (articu-
lo 81-1°c y 86-1.° C. c.), la adopcién plena por el divorciado (articu-
lo 178) o la muy justa no discriminacién por razén de filiacién
(art. 108 C. c. con la excepcién del 837 C. c.). Por razones de la
misma politica legislativa no debe existir discriminacién entre

(48) SancHoO REBULLIDA, «La patria potestad. El nuevo régimen de la fa-
milia», Editorial Civitas, Madrid, 1981, pags. 98 y 99.
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personas sea cual fuere su edad. Si a los dieciséis afios se puede
emancipar sin control judicial (art. 317 C. c. en su ultimo inciso),
cuando no se quiera emancipar el mayor de dieciséis afios deba
poder recurrir, en todo caso, a la autoridad judicial para que re-
suelva segin su criterio ante la situacién planteada. Lo que propug-
namos es la igualdad de los mayores de dieciséis afios una vez
establecida legalmente la posibilidad de contraer matrimonio para
los emancipados, constituyendo la licencia judicial una nueva cau-
sa de emancipacién no prevista en el articulo 320 C. c.

La dispensa judicial de edad del articulo 48 C. c. deberia quedar
para los supuestos de mayores de catorce y menores de dieciséis
afios. Porque el citado articulo impone al juez la justa causa, es
decir la existencia de unas circunstancias no tipificadas legalmente
pero que, indudablemente, han de tener la suficiente entidad y gra-
vedad para determinar la decisién judicial. Ademas se ha de pro-
ceder a instancia de parte, lo que no permite la iniciacién del
expediente por el menor, aunque deba ser oido en el mismo, salvo
supuestos de actuacién del Ministerio Fiscal.

~ No parece ser esta la misma situacién (la del art. 48, pérrafo
segundo, C. c.) para el menor mayor de dieciséis afios no emanci-
pado, donde razones de conveniencia social, afecto, y un criterio
humano mas formado —que el C. c. reconoce pleno a estos efectos
para los emancipados— debera conducir al juez a conceder la
licencia sin tener que considerar la existencia de una justa causa
ni la instancia de parte en el sentido antes expuesto.

Quizas no sea aventurado afirmar que los Jueces de Primera
Instancia, ante el contenido del articulo 48 del C. c., sean menos
severos en la concesidn de las dispensas judiciales para los meno-
res mayores de dieciséis afios que en los demas supuestos posibles
antes mencionados, dado que la concesién de la licencia se ha de
otorgar en un expediente, con justa causa y instancia de parte,
requisitos que sugieren los siguientes comentarios:

Las que puedan ser justas causas quedan al arbitrio judicial,
criterio legal ampliamente difundido en la ley 11/1981 de 13 de
mayo, al decir el articulo 158-3.° como el juez debe ordenar las dis-
posiciones que considere oportunas a fin de apartar el menor de
un peligro o de evitarle perjuicios, criterio digno de alabanza al
permitir esa amplitud a la actuacién judicial. Pero, por lo mismo,
no es posible la delimitacién de esas justas causas y una enume-
racién ha de tener, forzosamente, caracter meramente enunciativo.
Podrian sefalarse el embarazo de la mujer; la pubertad y la
cohabitacién; los malos tratamientos de palabra o de obra por
parte de los padres o tutores; el abandono del hogar por los pa
dres; el mal ejemplo de éstos (drogas, alcoholismo, proxenetismo),
los intentos de prostitucién de los hijos por parte de los padres;
condena penal de privacién de libertad a los padres; la no presta-
cién de alimentos; la perturbacién mental de los padres; las au-
sencias prolongadas del hogar por parte de los padres, aun justifi-
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cadas; y, en definitiva, cualquier forma de atentado a la forma-
cién integral de los hijos que preconiza el articulo 154 C. c.

La actuacién a instancia de parte no deberfa vedar, como pare-
ce hacerlo el articulo 48 C. c., la posibilidad de la accién del menor
mayor de catorce afios y sobre todo si es mayor de dieciséis. Como
anteriormente se ha dicho, en €l menor no existe una incapacidad,
sino una restriccién de su personalidad en los casos previstos por
las leyes, y han sido expuestos numerosos casos de ejercicio de
la accién judicial por el menor. Es mas, se dice que deberan ser
oidos y, también, ha sido expuesta la génesis del precepto en la
aprobacién de la ley con sustitucién del verbo «podrin» por el
«deberan». Deberan ser oidos tanto el menor como sus padres o
guardadores. Deberia suponerse la posibilidad de actuacién del me-
nor mavor de dieciséis afios, siendo ofdos, entonces, sus padres o
guardadores.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1978 plan-
tea el caso de la nulidad de una emancipacién por el padre que
habia perdido la patria potestad. Afirma que es radicalmente nula
y carente de eficacia la emancipacién concedida por el padre. Que
la nulidad es permitida se puede apreciar de oficio «pues en el
4mbito del derecho de familia, caracterizado por las notas de inte-
rés publico, contenido ético, transpersonalismo y la relevante fun-
cién a que sirven los poderes y facultades otorgados, la autono-
mia de la voluntad viene constrefiida por normas imperativas e
inderogables» y «se sigue la consecuencia de la nulidad de los
contratos celebrados por el menor, y en general de las declaracio
nes de voluntad que emitiera». Cabe preguntarse si también se
produce la nulidad del matrimonio cuyo consentimiento ha podido
prestarse en base a la emancipacién después declarada «radical-
mente nula y carente de eficacia». Con independencia de los efec-
tos del articulo 79 C. c,, no parece que, salvo la concurrencia de
otras causas, se deba decretar la nulidad de este matrimonio. La
sentencia citada sugiere un supuesto en que el juez, al mayor de
dieciséis afios no emancipado, tiene que darle un tratamiento
diferente ya que el matrimonio se ha celebrado de buena fe por
ambos cényuges, que no son responsables de ilicitud alguna, con
consentimiento y consumacién con edad en la que el C. c. permite
ya el matrimonio a los emancipados, siendo mucho mas graves
los perjuicios que puedan derivarse de la nulidad que del mante-
nimiento del matrimonio. Se podria pensar si nos encontramos
ante una justa causa del articulo 48 C. c., pero no se trata de
ningin expediente de dispensa de edad, ni producida ninguna pe-
ticién formal en tal sentido. El juez deberia poder proceder de
oficio.
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4. El expediente de dispensa matrimonial del menor de edad.

La obtencién de dispensa de edad para contraer matrimonio
requiere la existencia de un expediente cuya naturaleza y trami-
tacién presenta dudas. Lacruz Berdejo (49) se pregunta cuil serd
el procedimiento a seguir para obtener la dispensa, si el de juris-
diccion voluntaria tramitado ante el mismo juzgado, o el guberna-
tivo de los articulos 365 y ss. RRC (Reglamento del Registro Ci-
vil), completados por los 341 y ss., instruido por el encargado del
Registro competente para la celebracién del matrimonio, el cual lo
elevara al de Primera Instancia, superior al mismo, para su reso-
lucién, siendo apicables en cualquier caso, por la exigencia de
justa causa, los articulos 258 y 259 RRC.

Parece aplicable el procedimiento gubernativo por las siguien-
tes razones:

1> El articulo 48 C. c. establece el sistema de dispensas bien
ante el Ministro de Justicia, bien ante el Juez de Primera Instancia.
Obviamente el expediente ante el Ministro de Justicia ha de ser
gubernativo y no parece légico el utilizar procedimientos distintos
para obtener dispensas matrimoniales, tanto mas cuanto la actual
competencia al Juez de Primera Instancia le ha sido conferida
para una mayor agilidad en la tramitacién de las mismas, como se
deduce de la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley 30/1981
de 7 de julio.

2° El articulo 74 LRC (Ley del Registro Civil) establece que
corresponde al Ministro de Justicia las dispensas para el matrimo-
nio previstas en el C. c.

3o El procedimiento a seguir vendra dado por el articulo 97
LRC que establece las reglas para la tramitacién de los expedien-
tes, previstos en la LRC y por los articulos 365 y ss. RRC, com-
pletados por los articulos 341 y ss. RRC, teniendo en cuenta las
prescripciones de los articulos 258 y 259 RRC.

4° Las resoluciones del Juez de Primera Instancia son apela-
bles ante la Direccién General de Registro y del Notariado (articu-
lo 355 RRC) que agota la via gubernativa (art. 362 RRC).

5.2 Parece que contra la decisién en via gubernativa cabe el
miciar el procedimiento del juicio declarativo ordinario de mayor
cuantfa (art. 483-3.° LEC), pues no se trata de dispensa judicial
que se conceda graciosamente, sino por justa causa, y la determi-
nacién sobre si la caua alegada lo es o no, ha de poder ser con-
trastada por la jurisdiccién civil de los Tribunales de Justicia.
Cabe preguntarse, entonces, si es forzoso el procedimiento guber-
nativo o puede iniciarse directamente el contencioso civil, cuya
sentencia, en el caso de ser favorable, contendria la concesién de
ia dispensa matrimonial (art. 23 LRC y 82 RRC en conexién con el
art. 244, parrafo segundo, RRC) y posibilita la tramitacién del

(49) Lacruz BERDEJO, «Derecho de Familia», citado, pag. 151.
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expediente matrimonial (art. 243 y ss. RRC). Si el C. c. contempla
la posibilidad de un matrimonio valido sin haberse tramitado el
correspondiente expediente, y al margen de los celebrados en for-
ma religiosa (arts. 65 y 63 C. ¢.), con mayor razén debe admitirse
la obtencion de la dispensa matrimonial por edad mediante un
contencicso civil, sin tramitaciéon de expediente gubernativo de dis-
pensa, cuando la sentencia firme recaida adquiera la naturaleza de
cosa juzgada.

Evidentemente no sera el contencioso civil el procedimiento
normalmente utilizado para la obtencién de la dispensa matrimo-
nial de edad, por economias de todo orden, pero el supuesto debe
ser contemplado para supuestos excepcionales, tal como el caso
en que se prevea una cerrada oposicién a la concesion de la dis-
pensa por el procedimiento gubernativo.

5. La nulidad del matrimonio celebrado por menores de catorce
aros.

De la combinacién de los articulos 46 y 48 C. c. debe llegarse
a Ja conclusién de que los menores de catorce afios no pueden
contraer matrimonio. El caricter de esta prohibicién se ha de
contemplar teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 75, pa-
rrafo segundo, C. c. Segun ello, si lo contraen y llega a la mayoria
de edad uno de ellos conviviendo juntos durante un afio después
de alcanzada aquélla, la accién de nulidad no se puede ejercitar,
ha caducado. El matrimonio se convalida «ipso facto». La conse-
cuencia es que el matrimonio es anulable, pero no nulo.

En la regulacién anterior a la ley 30/1981 de 7 de julio, el
articulo 83-1. C. c. decia que el matrimonio se tendra por revali-
dado «ipso facto», y sin necesidad de declaracién expresa, si un
dia después de haber llegado a la pubertad legal (doce afios para
las mujeres y catorce para los varones) hubieran vivido juntos sin
haber reclamado en juicip contra su validez, o si la mujer hubiera
concebido antes de la pubertad legal o de haberse entablado la
reclamacién. Es decir, se trataba de un supuesto también de anula-
bilidad.

Asi el matrimonio, en la legislacién anterior, era valido, aun
contraido contra la prohibicién del articulo 45-1.° C. c., conllevando
las sanciones del articulo 50-1° y 2.°, como afirmaban sin ninguna
clase de duda tratadistas como De Castro (50), Castan (51), Alba-
ladejo (52), Lacruz (53) entre la generalidad de la doctrina. Actual-

(50) DE Castro, «Derecho Civil de Espafia», citado, pag. 234.

(51) CastAN, «Derecho Civil Espaiiol, comun y foral», Editorial Reus, Ma-
drid, 1971, pag. 184.

(52) AwrBaLADEJO, «Instituciones de Derecho Civil», Tomo I, Editorial Bosch,
Barcelona, 1972, pag. 103.

(53) Lacruz, «Elementos de Derecho Civil», Tomo I, Editorial Bosch, Bar-
celona, 1974, pag. 126.
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mente Albaladejo (54) admite la posibilidad de que alguno se case
ilegalmente, aun antes de los catorce afios.

Sin embargo, 1o que interesa destacar es que en la regulacién
vigente se ha igualado la edad del hombre y de la mujer a los
catorce afios, como edad legal de pubertad, y ello parece criticable,
pues si, por naturaleza, la mujer es apta para concebir, en lineas
generales, a los doce afios, parece una discriminacién no permi-
tirle su matrimonio sino a partir de los catorce afios. Aparte
argumentos histéricos, es notorio, por supuesto en casos normales
que son los que se contemplan, la progresiva mayor formacién,
cada vez a edades més tempranas, de los menores de edad y como
el reconocimiento legal de esa mayor capacidad se ha venido pro-
duciendo, como ha puesto de relieve Rodrigo Bercovitz (55) en la
evolucion del Derecho comparado y en el Derecho espafiol. Lo
que parece debe dejarse claro, en el caso que nos ocupa, es que es
imposible modificar o evitar a la naturaleza. Cuestién distinta es
la proteccién social a estas situaciones, orientacién, ayuda mate-
rial, etc., que son las que no estan resueltas en la actualidad, pero
ello no debe inducir a confusién.

Pretender afirmar que la naturaleza faculta para tener hijos
y al mismo tiempo, que no concede capacidad para integrar en el
sujeto la suficiente madurez psicolégica, parece un absurdo, por-
que capacidad psicolégica, es lo mismo que instinto maternal, y lo
tienen todas las mujeres, y privarlas de ello es como privarlas de
parte de su integridad fisica y moral. Otra cosa podria ser el desa-
rrollo de esa capacidad por no haber tenido la correspondiente
educacién humana, pero ello es imputable a la sociedad, que no
a la mujer, como se deduce del articulo 27 CE.

Por ello no permitir el matrimonio a la mujer a partir de los
doce afios, suponiendo esta edad como linea de la pubertad,
conlleva una discriminacién en contra de la misma introducida
por la ley 30/1981 de 7 de julio, que tachamos de inconstitucional,
en la regulacién de la edad para contraer matrimonio.

La afirmacién de ser argumentos constitucionales, basados en
la igualdad de sexos, los que justifican la misma edad en el hom-
bre que en la mujer para contraer matrimonio no parece acep-
table. El articulo 32 CE afirma la igualdad juridica de hombre
v mujer para contraer matrimonio (se confirma en el art. 66 C. c.
al decir que marido y mujer son iguales en derechos y deberes).
El articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de 10 de diciembre de 1948 permite el matrimonio a partir
de la edad nubil. La Asamblea General de las Naciones Unidas, de
acuerdo con el articulo 68 de la Carta, aprobd la Declaracién que
se ha considerado como el instrumento fundamental y punto clave
en la historia de la humanidad, no siendo una mera afirmacién

(54) AtsaLapero, «Curso de Derecho Civil», Tomo IV, Derecho de Familia,
Editorial Bosch, Barcelona, 1982, pag. 102.

(55) RobriGo BErcovirz, «Derecho de la Persona», citado, pags. 16 y 18
y siguientes.
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abtracta de normas generales, sino especifica y detallada y signi-
fica la expresién escrita de las bases en que se funda el Derecho de
las naciones, las leyes de la humanidad y los dictados de la con-
ciencia publica adaptadas al espiritu del siglo xx (56). Igualmente
el articulo 12 de la Convencién de Salvaguarda de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales de 4 noviembre de
1950, dice: «a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen
el derecho a casarse...». Sin embargo, a nuestros efectos, debe
citarse la Convencién sobre edad minima para contraer matrimo-
nio de 10 de diciembre de 1962, a la que se adhirié Espafia en 15
de abril de 1969, que establece cémo los Estados adoptardn las
medidas legislativas necesarias para determinar la edad minima
para contraer matrimonio, Estas normas internacionales deben
interpretarse dentro del mismo contexto. El sentido de la deter-
minacién de la edad para contraer matrimonio, que ya se esta-
blece puede serlo a partir de la edad ntbil, se produce para elimi-
nar condicionamientos que pudieran establecerse por consideracio-
nes extrafias al mismo. En el predmbulo de la Convencién de 1962
se recuerda la Resolucién 843/IX, de 17 de diciembre de 1954, de
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la que se declaré
que ciertas costumbres, antiguas leyes y précticas referentes al
matrimonio y a la familia son incompatibles con los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, reafirmando que todos los Esta-
dos deben adoptar todas las disposiciones adecuadas al objeto
de abolir dichas costumbres, antiguas leyes y practicas, aseguran-
do la libertad completa en la eleccién del cényuge, aboliendo
totalmente el matrimonio de los nifios y la practica de los espon-
sales de los jévenes antes de la edad nibil (57). Por lo tanto el
«ius connubii» se reconoce libremente a partir de la edad nfibil.
Lo que se prohibe es el matrimonio de los nifios por razones poli-
ticas o econémicas, los acuerdos familiares al margen del consen-
timiento de los interesados y las especulaciones por terceras per-
sonas sobre el tema. Se entiende que ese consentimiento puede
prestarse vilidamente a partir de la edad nubil, conjuncién biols-
gico-psiquica producida por la edad, y ese derecho se considera

(56) <«El significado del afio de los derechos humanos», Revista de la
Comisién Internacional de Juristas, edicién especial 1968, 1.* parte (diciembre
1967), pdgs. III y ss.

(57) Garrmo FaLla, «Comentarios a la Constitucién», citado, pags. 418
y 419. El artfculo 1.° de la Convencién dice: 1. No podra legalmente contraerse
matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes, ex-
presado por éstos en persona, después de la debida publicidad, ante la auto-
ridad competente para formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con
Ia ley; y el articulo 2° afiade que los Estados adoptar4n las medidas legisla-
tivas necesarias para determinar la edad minima para contraer matrimonio,
no pudiendo contraerlo legalmente las personas que no hayan cumplido esa
edad, salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en inte-
rés de los contrayentes dispense el requisito de la edad.
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como un derecho universal, irrenunciable, perpetuo y «erga om-
nes». :

El articulo 39 del borrador y el articulo 27 del anteproyecto
constitucional de la vigente Constitucién («B. O. C.» 5 enero 1978)
decian que a partir de la edad nubil el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio, redaccién que se mantuvo en el
informe de la Ponencia («B. O. C.» 17 abril de 1978 que lo traslada
al art. 31) y en el dictamen de la Comisién («B. O. C.» de 1 de
julio 1978, en el art. 30) y se aprueba por el Pleno del Congreso
(«B. O. C.» 24 julio 1978), redaccién que se cambia en el dictamen
de la Comisién Constitucional del Senado («B. O. C.» 6 octubre
1978). Sin embargo, la razén del cambio a que nos referimos se
debe en principio, a una cuestién gramatical, como consta en el
Diario de Sesiones del Senado (58), cambio que en el articulo 32
establece como el hombre y la mujer, a partir de la edad fijada
por la ley, tienen derecho a contraer matrimonio, redaccién que
se mantiene por el Pleno del Senado y que la Comisién Mixta Con-
greso-Senado («B. O. C.» 28 octubre 1978) respeta al dar la redac-
cién definitiva al articulo 32 CE y decir en su parrafo 2, que la
ley regulard la edad para contraerlo.

Hay que traer a colacién el articulo 10.2 CE al establecer que
las normas relativas al derecho fundamental y a la libertad a
contraer matrimonio se interpretaran de conformidad con la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuer-
dos Internacionales sobre las mismas materias ratificadas por
Espafia, y el articulo 53.1 CE establece que la ley, en todo caso,
debera respetar el contenido esencial del derecho y libertad a con-
traer matrimonio, puestos ambos preceptos constitucionales en
conexién con el articulo 32 CE. Ya ha quedado expuesto lo que
con toda claridad expresa el articulo 16 de la Declaracién Univer-
sal y lo que significa la Convencién de 1962. En cuanto al con-
tenido esencial del Derecho, la S.T.C. de 8 de abril de 1981, ante-
riormente citada, no parece dejar muchas dudas a la afirmacién
de que la ley que regula la edad para contraer matrimonio tiene

(58) Comisién de Constitucién celebrada el martes, 29 de agosto de 1978,
pagina 201: «El sefior Cela y Trulock: Entiende que no se puede decir, ha-
blando en castellano y en este contexto «apartir de la edad nubil», puesto
que nibil, segin el diccionario, dicese de la persona que ha llegado a la
edad en que es apta para el matrimonio y el concepto, por una suma alge.
braica de «a 4+ b + c», etc., quedaria expresado en forma paraddjica, asi:
«A partir de la edad en que la persona ha llegado a la edad en que es apta
para el matrimonio, el hombre y la mujer podran contraer matrimonio (ri-
sas). Me permito presentar una enmienda «in voce», que dirfa simplemente:
«A partir de la edad fijada por la ley, el hombre y la mujer podrén contraer
matrimonio», muchas gracias. Hasta aqui la intervencién del sefior Cela
y Trulock, que no puede calificarse de afortunada por dos razones. Primera.
Como ha sefialado MARTIN MARTINEZ («La familia en la Constitucién espafiola
de 1978», Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nd-
mero 1, monogréafica, 1978, pig. 7), la argumentacién del citado sefior Cela
no resulta convincente porque la palabra nuabil no es un sustantivo (16-IX-
1984).
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que permitir, de alguna manera, la posibilidad de contraerlo a
partir de la edad nubil.

La ley 30/1981 de 7 de julio sefiala una edad comun, los cator-
ce aiios (art. 48 C. c.) y confunde igualdad juridica con igualdad
bioldgica o igualdad psicoldgica lo que de por si, es un craso error,
como demuestra el propio articulo 14 CE (que establece no puede
haber discriminacién por razén de sexo) y la realidad sociolégica,
pues en las uniones de un hombre y una mujer, siempre €l hombre
es de mayor edad. Las escasas excepciones confirman esta regla
general.

Si se acepta la afirmacién de la pubertad de la mujer en los
doce afios y la del hombre en los catorce afios, como linea legislati-
va media por la seguridad juridica que ello comporta, no requi-
riéndose la «inspectio corporis» al estilo sabiniano, cuestién inde-
pendiente del reconocimiento médico que hoy se aconseja a la
pareja antes del matrimonio, sino siguiendo el sistema proculeya-
no adverado por la Biologia y por la experiencia desde la existen-
cia del hombre sobre la tierra, la ley debe aportar las consecuen-
cias juridicas correspondientes a ese derecho natural. Prohibiendo
¢l matrimonio a la mujer menor de catorce afios, se produce una
desigualdad juridica de la mujer con relacién al hombre.

La igualdad constitucional que preconiza el articulo 14 CE,
segin la génesis del precepto, sus antecedentes y el Derecho com-
parado (59), quiere decir ante todo y sobre todo, paridad en
cuanto al tratamiento de la dignidad humana y por lo tanto equi-
valencia en cuanto a los derechos fundamentales se refiere. No se
prohibe una diferencia de trato, sino un trato diferenciado injus-
tificadamente (60). El principio de igualdad esencial no excluye la
justicia de multiples diferencias en cuanto a derechos concretos
basados en diversas aptitudes mentales y fisicas. El PreAmbulo de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de di-
ciembre de 1948 (art. 10.2 CE) establece que éstos tienen su raiz
en la dignidad y el valor de la persona humana.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente
sobre el concepto de igualdad. En su Sentencia de 2 de julio de
1982 afirma, recogiendo doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que toda desigualdad no constituye necesariamen-
te una discriminacidn, la igualdad es sélo violada si la desigualdad
estd desprovista de una justificacién objetiva y razonable. La sen-
tencia de 10 de julio de 1981 establece que el principio de igual-
dad encierra una prohibicién de discriminacién, de tal manera que
ante situaciones iguales deben darse tratamientos iguales. En 10
de noviembre de 1981 se insiste que a igualdad de hechos hay igual-

(59) GaArRRrRIDO FalLs, «Comentarios a la Constitucién», citado, pags. 179
y ss. Oscar ALzaca, «La Constitucidn espafiola de 1978: Comentario sistemati-
co», citado, pags. 181 y s.

(60) «El sistema europeo de proteccién de los Derechos Humanos», Ju-
risprudencia del Tribunal Eurcpeo de Derechos Humanos, obra coordinada
por Eduardo Garcia de Enterria, Editorial Civitas, pags. 177 y ss.
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dad de consecuencias juridicas. En la Sentencia de 26 de febrero
de 1982 se dice que la igualdad juridica prohibe la discriminacién
o, dicho de otro modo, «que la desigualdad de tratamiento legal
sea injustificada por no ser razonable». Finalmente también puede
citarse la Sentencia de 5 de mayo de 1982, en su fundamento ju-
ridico miim. 3: «el principio de igualdad no implica en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstraccidn de cualquier ele-
mento diferenciador de relevancia juridica, pero no lo es menos
que ese tratamiento legal desigual tiene un limite que consiste en
la discriminacién, es decir, en el hecho de que la desigualdad esté
desprovista de una justificacién objetiva y razonable».

Las diferencias biolégicas y psiquicas entre los dos sexos pare-
cen pueden ser justificaciones objetivas y razonables para esta-
blecer una edad distinta de aptitud para contraer matrimonio.

La consecuencia de la discriminacién de la mujer que por sus
aptitudes fisicas y mentales alcanza la pubertad a los doce afios y
no se la permite contraer matrimonio, con caracter general, es
evidente y contrario al principio de igualdad constitucional.

El proyecto de ley sobre reforma del matrimonio que se remi-
te a las Cortes Generales (61) establece en su articulo 48 que el
Ministro de Justicia puede dispensar el impedimento de edad.
Dicho articulo fue modificado por la Ponencia (62) y redactado en
el sentido de que el Juez de Primera Instancia seria el compe-
tente para dispensar, con justa causa y a instancia de parte, €l
impedimento de edad a partir de los catorce afios. Dicha redaccion
no fue modificada en el transcurso del debate parlamentario y
paso asi al texto legal vigente.

El debate en el Pleno del Congreso de Diputados (63) puso de
relieve argumentaciones discutibles. Se afirma que «El criterio
que habia venido rigiendo histéricamente era un criterio de ma-
durez biolégica, hoy superado por un criterio de madurez psico-
légica. Criterio, por cierto, que ha permitido unificar las edades
de los cényuges, sin distincién de sexo, a efectos de contraer ma-
trimonio» y se arguye que permitir el matrimonio a los catorce
anos es admitir «un auténtico matrimonio tapadera» y se entiende
que la justa causa «serda, normalmente, un embarazo no deseado
de la mujer que haya de contraer matrimonio». Afirmacién curiosa
si no existiera en contra de la misma, ya desde al menos la pro-
mulgacidn del C. c. en 1889 (art. 83 C. c.), una experiencia histérica
que demuestra no ser cierto lo afirmado, y pretender contradecir
la realidad bioldgica es pretender contradecir la propia naturaleza
lo que resulta imitil por mucho que se intente justificar. Y no es

(61) Bocg, Congreso de Diputados, I Legislatura, Serie A, nim. 123-1, de
13 de marzo de 1980.

(62) Bogcg, de fecha 6 de diciembre, aceptando total o parcialmente las
enmiendas nimeros 60 (Grupo Comunista), 15’8 (Minoria Catalana), 258 (Gru
po Socialista de Cataluiia) y 339 y 340 (Grupo Vasco).

(63) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1981, niim. 151,
sesién celebrada el 18 de marzo de 1981, pags. 9485 y 9488.
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que se pretenda promocionar €l matrimonio a partir de los doce
afios, ni muchisimo menos. Lo que se pretende decir es que si una
férmula juridica, cual la del articulo 83-1° C. c. hoy derogado, ha
funcionado durante tiempo, incluso en situaciones en que la ma-
yoria de edad y la emancipacién se concedian a edades mas eleva-
das que las actuales, no se comprende ese afan de modificar lo
que no necesita modificacién porque ha sobrevivido al paso del
tiempo sin que haya producido trastornos o resultados inacepta-
bles. La ponderacién es una de las virtudes mis deseables en todo
quehacer humano, mucho méas en el juridico. Pero aun sobre la
base de los «matrimonios tapadera», mientras no se demuestre lo
contrario, es la mejor solucién para los hijos, pues si dificil es
la situacién matrimonial en tal supuesto, cabe imaginar lo que
resultaria la extramatrimonial. Y atn resulta mas curioso que se
traigan a colacién argumentos de Derecho comparado cuando la
mayoria de edad ha sido rebajada a los dieciocho afios y la eman-
cipacién a los dieciséis, se diga que hay que ir a un concepto psico-
{6gico y se afirme el reconocimiento de que la infancia, incluso la
adolescencia y la juventud actuales, adquieren mucho antes la
madurez, no solamente sexual, sino psicolégica. Todo ello, cuando
anteriormente (64) se habia aseverado: «Del hecho de que se
pueda quebrar una linea tradicional de nuestro Derecho entende-
mos que sblo se pueden derivar inconvenientes...». Dar la espalda
a la realidad puede conducir a tales incongruencias. Y se preten-
de modificar en el Senado (65) con argumentos de madurez psi-
coldgica y por ser la tendencia universal la dispensa a los dieciséis
afios. Cabe reproducir las palabras de De Castro (66): «No siempre
atil, y, cn ocasiones también peligroso, es tener la mirada siempre
fija en la labor legislativa extranjera y en lo que dice la forastera
doctrina. El buen sentido exige estimar preferentemente la propia
tradicién, las circunstancias nacionales y la opinién de los autores
regicolas. La prudencia aconseja también, por boca de los redac-
tores del Cédigo, considerar los precedentes en las legislaciones
extranjeras y los progresos realizados en los otros paises» (67). El

(64) Idem, nota anterior, pag. 9477, discusién del articulo 45.

(65) Boc6, Senado, I Legislatura, Serie II, niim. 161 ((c), de 14 de mayo
de 1981, enmiendas nums. 38 y 86, pags. 58 y 79, respectivamente.

(66) De Castro, «El matrimonio de los hijos», citado, p4g. 57.

(67) Las soluciones en Derecho comparado no son uniformes en cuanto
la prohibicién del matrimonio a los menores de catorce afios. Asi, por ejem-
plo, tenemos en el Reino Unido de Gran Bretafia (BROMLEY, <Family Lawo,
Butterworths, Londres, 1977, pags. 30 y 31), el Acta sobre el matrimonio de
1949, que recoge en su seccién 2 la seccién 1 del Acta de la Edad en el Ma-
trimonio de 1929, establece que el matrimonio no puede ser contraido hasta
que ambos contrayentes hayan alcanzado la edad de dieciséis afios, de mane-
ra que cualquier matrimonio en que alguno de los cényuges fuera menor de
edad seria nulo, no anulable como antes (was made <«void» and not «voida-
bles as before). Anteriormente el derecho canénico y el «common law» per-
mitfan el matrimonio a los catorce afios y a los doce del hombre y de la
mujer. El Acta de 1949 ha sido modificada en pequefios detalles por las
siguientes Actas: The Marriage Act. 1949 (Amendment) Act 1954; The Marriage
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informe de la ponencia lo rechaza (68) por entender que a los
catorce afios podrdn cubrirse los supuestos de quienes hayan al-
canzado una madurez prematura. Algunas objeciones podrian

Acts Amendment Act 1958; The Marriage (Enabling) Act 1960; The Marriage
(Wales and Monmouthshire) Act 1962; The Marriage (Registrar General’s Li-
cence) Act. 1970; que son generalmente conocidas (excepto la de 1962), como
The Marriages Acts 1949-1970. The Family Law Reform Act 1969 redujo la
edad para contraer matrimonio a los dieciocho afios en virtud de la cual
los mayores de esa edad no necesitan consentimiento de ninguna persona. Si
se es mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho afios deben prestar
consentimientos los padres o tutores (guardians of the minor or the person
to whose custody the minor has been committed by a court order). No se
requiere consentimiento si el menor es viudo, y si es imposible obtener el
consentimiento o se niega, se puede obtener del juez (court). Pero si no
existe consentimiento no es nulo porque el dafio ya estd hecho, excepto si
los padres o tutores disienten del mismo y ambos contrayentes conocieran
la causa de nulidad. La mayoria de edad se alcanza a los dieciocho afios. (Fa-
mily Law Reform Act 1969))), pero no se adquieren a esa edad todos los dere-
chos, por ejemplo, no se tiene derecho de voto o derecho a ser elegido para
el Parlamento hasta que no alcanza los veintitin afios. Curiosamente el Juez
no parece pueda hacer nada en edades inferiores a los dieciséis anos.

En el Derecho italiano (LulGl BELLANTONI y FRANCO PONTORIERI, «La ri-
forma del Diritto di Famiglia», Jovene Editori, Napoli, 1976) el art. 84 del CC.
italiano afirma que el menor de edad no puede contraer matrimonio y que
el Tribunal a instancia del interesado, comprobada la madurez psico-fisica
del mismo y la justificacién de las razones esgrimidas, podra aprobar el
matrimonio si habia cumplido los dieciséis afios; el articulo 117 del mis-
mo cuerpo legal establece la posibilidad de impugnar el matrimonio contrai-
do con violacién del articulo 84, pudiendo ejercitar la accién el menor un
afio después de alcanzar la mayoria de edad, que segin el articulo 2 se obtie-
ne a los dieciocho afios. Pero una excepcién, que especialmente interesa en
nuestro caso, se contiene en el citado articulo 117 (La demanda..., deve esse-
re respinta ove, anchein tendenza del giudizio... ovvero vi sia stato conce-
pimiento o procreazione...) que LIPARI (en la obra «Commentario alla rifor-
ma del diritto di famiglia» a cargo de Carraro, Oppo y Trabuchi, Cedam,
Padova, 1977, Tomo primero, pag. 86) califica como motivo de incoherencia en
el sistema al poderse constituir una relacién matrimonial sin la necesaria
madurez. Pero el supuesto estd legalmente contemplado y la expresién «sia
stato concepimento o procreazzione» no parece admitir dudas.

La Ley del Matrimonio alemana de 20 de febrero de 1946, en su versién
de 1 de julio de 1977, permite el matrimonio a partir de la mayoria de edad
a los dieciocho aiios, quedando sin objeto la distincién entre capacidad nup-
cial y capacidad de obrar y sin establecer diferencias entre hombre y mujer.
Si uno de los esposos es menor debe tener al menos dieciséis afios para po-
der contraer matrimonio y necesita autorizacién de su representate legal
o de la autoridad judicial que la puede conceder cuando no existan motivos
serios para la denegacién por el citado representante, pero ha de destacar-
se que so6lo la ausencia de la licencia de los padres convierte el matrimonio
en anulable (pardgrafos 16 al 21 y 28 al 34 de la «Ehegesetz») (H. A. SCHWARZ-
LIEBERMANN VON WAHLENDORFI «Mariage et famille en guestion», CN.R.S,,
Paris, 1979, pag. 45). Podriamos afiadir que el paragrafo 17 considera valido
el matrimonio desde el inicio si los cényuges han vivido cinco afios después
de la celebracién del matrimonio o tres afios para el caso de fallecimiento
de uno de ellos sin haber entablado la accién de nulidad, aunque el citado
paragrafo est4 referido a los defectos de forma prescrita en el paragrafo 13
de la citada «EheGesetz».

Sin embargo, el CC. francs (ALEx WEILL y FraNc01S TERRE, «Droit Civils,
Dalloz, Paris, 1978 y PIERRE DEMBOUR, «Le marriage et le divorce et la Cour
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formularse a tal afirmacién. En primer lugar pretender establecer
una diferencia, siempre se suponen casos normales, entre madurez
biolégica y madurez psicol6gica no tiene sentido. Desde hace ya
mucho tiempo no se duda de la intima relacién entre «soma» y
«psique». Cualquier tratado de psiquiatria lo considera como una
base axiomética de partida para el estudio de las enfermedades
de la mente. Y cuando se alcanza la madurez biolégica, en el grado
que se considere, se alcanza en la misma proporcién la madurez
psicolégica. Todo lo que se diga en contra de esta afirmacién rom-
pe la armonia del ser humano. Y el ser humano es un «prius» del
Derecho. En segundo lugar, si lo que preocupa es la seguridad y
estabilidad del matrimonio, bajo criterios econémicos, sociales,
educacionales, etc., sefidlese una edad en la que los cényuges hayan
garantizado esa solidez, pero no se arguyan criterios biolégicos y
psicolégicos y, entonces, no habra mas remedio que recurrir no a
la «inspectio corporis» de los sabinianos, sino a la «inspectio eco-
nomicus» de los que invierten la finalidad del Derecho y lo con-
sideran como un «prius» del ser humano. En tercer lugar, propug-

de Cassation», Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1980) establece en
el articulo 144 que la edad exigida para el matrimonio es de dieciocho afios
cumplidos para el hombre y quince para la mujer, afirmando el articulo 145
que el Procurador del lugar de celebracién del matrimonio puede acordar
la dispensa de edad por motivos graves, explicando los autores citados que
la ley tiende a facilitar el mairimonio de jévenes para regularizar la situa.
cién esencialmente perjudicial para el concebido. El articulo 182 CC. francés
no permite la impugnacién del matrimonio sino por aquellos cuyo consenti-
miento era necesario o por aquel de los esposos que tenia necesidad del con-
sentimiento, no pudiéndose ejercitar la accién de nulidad por los esposos
—art. 183— si transcurre un afio sin reclamacién por su parte después de
alcanzada la edad para consentir por si mismo el matrimonio. En Derecho
francés parece, por tanto, que, ademas de establecer una diferente edad para
el hombre y la mujer, la discrecionalidad del Procurador de la Reptiblica
para acordar la dispensa de edad no tiene limites minimos, salvo el de la
propia discrecionalidad.

El CC. suizo («Code Civil Suisse», Edicién Cancilleria Federal, Berna, 1978),
en su articulo 96 prohibe el matrimonio al hombre antes de los veinte afios
y a la mujer antes de los dieciocho, pero a titulo excepcional, y por razo-
nes importantes, el gobierno cantonal del domicilio puede, no obstante, de-
clarar la capacidad para el matrimonio de una mujer de diecisiete afios o el de
un hombre de dieciocho aiios si los padres o el tutor lo consienten, afiadien-
do el articulo 128 que el matrimonio contraido sin el consentimiento del pa-
dre y de la madre o del tutor puede ser impugnado por aquellos cuando uno
de los cényuges no haya alcanzado la edad requerida. La nulidad no puede
ser declarada cuando los cényuges hayan alcanzado ya la edad requerida y
no puede ser declarada nunca en caso de embarazo. Luego el matrimonio
es valido cuando haya embarazo con independencia de la edad.

Finalmente hacemos mencién del CCo. mejicano («Cddigo Civil», Edito-
rial Porrua, S. A., Méjico, 1977), donde la legislacién matrimonial ha sido
una de las mas progresistas (divorcio, concubinato, etc.) que exige, en su
articulo 148 para el matrimonio la edad de dieciséis afios en el hombre y de
catorce afios en la mujer, aun cuando el jefe del Departamento del Distrito
Federal o los Delegados, segiin el caso, pueden conceder dispensas de edad
por causas graves y justificadas.

(68) Idem nota 65, num. 161 (d) de 8 de junio de 1981, pag. 103.
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nar los dieciséis afios sin ninguna justificacién real carece de base
cuando la pubertad —como cualquiera que conviva con adolescen-
tes puede observar— produce, sobre todo en las mujeres, un cam-
bio emocional y psicolégico que el sujeto observador percibe por
esa mutacién emocional, que no por la biolégica por razones ob-
vias de intimidad. Y si la naturaleza lo produce a los doce afios,
¢qué le vamos a hacer? Debe pensarse que a nadie le es licito
romper la dimensién vital de un ser humano. A efectos dialécticos
admitase la no conveniencia del matrimonio a tal edad, pero si
la naturaleza permite la concepcién, habra que pensar en supues-
tos en que el matrimonio puede ser la solucién; déjese, al menos,
al juez la posibilidad de decidir ¥ no se prive de solucién legal a
un supuesto que realmente se produce.

No puede contestarse a una mujer, con su hijo, que no se pue-
de casar porque los legisladores no le han concedido madurez
psicolégica. Los Juzgados de Familia se han creado, al menos
formalmente y es deseable que se ponga lo més rapidamente en
practica, con una serie de auxilios de médicos, psicélogos, siquia-
tras, etc., que, en cada caso concreto, pueden con mayor justicia
dar esa dipensa para contraer matrimonio.

En el estado actual del Derecho, el ser humano, por el mero
hecho de serlo, es persona. El nacimiento determina la personali-
dad (art. 29) y ésta se extingue por la muerte (art. 32 C. ¢). La
personalidad es un imperativo juridico del ser humano y consiste,
basicamente, en considerar al mismo como un centro de impu-
tacién de intereses juridicos, personales y patrimoniales. Para ello
es necesario reconocer al ser humano una capacidad juridica,
como una cualidad esencial de la personalidad, que podria defi-
nirse como la aptitud general del ser humano para ser titular de
derechos y obligaciones. Por lo tanto, en principio, todo ser hu-
mano es capaz de actuar juridicamente. Dentro de esa aptitud
existen diversos supuestos (infancia, menor edad, locura, interdic-
cién, etc.) fundados en razones diferentes en los que, precisamen-
te para la proteccién bien del propio ser humano, bien de otros
seres humanos ligados al mismo por concretas relaciones juridicas,
bien de la comunidad, no se permite por el Derecho la proyeccién
iuridica directa e inmediata de la persona, naciendo asi el concep-
to de capacidad de obrar, subsumido en el primero, por el cual se
tiene capacidad de obrar cuando es posible la actuacién personal
directa & inmediata en el campo juridico y no se tiene capacidad
de obrar cuando es necesario se complemente esa actuacién por
medio de otras personas (patria potestad y tutela, principalmente).
De lo expuesto queda claro la heterogeneidad de las razones por
las que se puede no tener capacidad de obrar. Con referencia
concreta a la menor edad, en hipdtesis, seria necesario determinar
en cada caso concreto la capacidad de obrar de cada individuo.
Obviamente ello no es posible y la ley establece unas edades en
que se reconoce esa capacidad (ejemplos, arts. 172, 315, 317, etc.
C. c.). Pero la ley lo que hace es reconocer, no otorgar, la aptitud.
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Luego si una ley no reconoce una aptitud genérica del ser humano,
mucho nos tememos que esa ley deba ser cambiada. Ahora bien,
sentado lo anterior, la afirmacién de que la mujer a los doce afios
puede concebir es una afirmacién metajuridica, una aptitud ge-
nérica del ser humano —mujer— que por su propia naturaleza y
trascendencia el Derecho no puede desconocer. Y si lo desconoce,
de alguna manera no esti cumpliendo su funcién, pues la protec-
cién de la mujer embarazada y el nacimiento de un ser humano
—obviamente— es cuestién que el Derecho ha de regular. El si-
guiente paso es la consideracién del matrimonio, porque podra
objetarse a lo anterior que, evidentemente, es cierto y que el Dere-
cho lo regula, pero que ninguna conexién guarda ello con el ma-
trimonio. La consideracién juridica general, y por general nos
exime de formular citas concretas, de que uno de los fines del
matrimonio es tener hijos no es discutible. Lo que no significa
afirmar que sea un fin necesario e imprescindible, pues los ma-
trimonios sin hijos, incluso los matrimonios que no puedan pro-
crearlos por razones de edad, pueden celebrarse vdlidamente, y son
tan matrimonios como los primeros. Pero sociolégicamente, al
menos hoy por hoy, el marco juridico donde se procrean los hijos
es el matrimonio. La conclusién es que ese marco juridico no pue-
de ser negado cuando la procreacién es posible y los sujetos desean
acogerse a €l voluntariamente, situacién que alcanza su cenit cuan-
do, ademas, se cuenta con la licencia de padres, tutores o guarda-
dores. Pues bien, incluso en este ultimo supuesto, la legislacién
espafiola actual no concede ninguna posibilidad hasta los catorce
afos. Y ello no es cumplir el imperativo que a toda ley debe exi-
girsele: Hominum causa omne ius constitutum sit.
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Advertencia: El titulo de esta Crénica, adoptado a falta de otro mejor, es
seguramente demasiado ambicioso. Las paginas que siguen no pretenden, evi-
dentemente, reflejar todos los aspectos —incluso importantes— del derecho
privado francés.

En las rubricas bibliografica y legislativa, el firmante de estas lineas ha
tratado primordialmente de dar a conocer a los lectores de esta Revista los
principales acontecimientos del afio transcurrido, que afectan principalmente
al derecho civil, al derecho ccmercial y al derecho penal. En cuanto a la
rubrica de jurisprudencia, s6lo comprender4, salvo excepcién, informaciones
relativas al derecho civil.

Incluso de esta manera, reducida en su objetivo, esta Crénica apareceré
cribada de lagunas. El autor espera, sin embargo, que pueda ser de alguna
utilidad a los que tengan a bien leerla.

(1) Lista de abreviaturas relativas a las principales revistas juridicas ci-
tadas:
— Bull. civ. (Bulletin des arréts de la Cour de Cassation - Chambres civiles

(sentencias pronunciadas en materia civil, comercial y social. Boletin que
reune las decisiones pronunciadas cada afio).

— D. (Recueil Dalloz-Sirey).
— D... Doctr (parte doctrinal del Recueil).
— D... 1. R. (informaciones rapidas)).
— D... Leg. (parte legislativa).
— D... Somm. (sumarios de jurisprudencia).
— Gaz. Pal. (Gazette du Palais).
— J.C.P. (Jurisclasseurs périodiques. Semaine juridique. Edition générale.
— J.C.P. (N) = édition notariale.

~ J.0. (Journal Officiel).
Rep. Defrenois (Repertoire du notariat Defrenois).

— Rev. dr. imm. (Revue de droit immobilier).

— Rey. sc. Crim. (Revue de science criminelle).

— Rev. trim. dr. civ. (Revue trimestrielle de droit civil).
— 8. (Recueil Sirey).
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I. BIBLIOGRAFIA
1° GENERALIDADES

1. J. Duclos, L'opposabilité (essai d’'une théorie générale), Préface D. Martin,
L.GD.J., 1984, 546 p.

Duclos ha realizado un estudio que trata sobre una nocién esencial del de-
recho privado francés, y sin embargo muy olvidada hasta ahora. Es una obra
muy importante.

El autor pone de relieve, ante todo, la necesidad de distinguir adecuada-
mente la oponibilidad y la relatividad de las situaciones juridicas, siendo Ia
primera un efecto indirecto natural de estas situaciones en una sociedad de-
terminada, mientras que la segunda impide que los terceros sean directamen-
te implicados en la relacién juridica considerada. Oponibilidad y relatividad
aparecen de esta manera como dos dimensiones que no son incompatibles,
sino mds bien complementarias. A partir de aqui, Duclos examina, con mucha
agudeza y una gran competencia, las condiciones de la oponibilidad y, en
particular, la dificil cuestién de la trascendencia del conocimiento de la situa-
cién juridica considerada.

2. J. Huet, La modification du droit sous linfluence de linformatique: as-

pects de droit privé, J.C.P., 1983, I, 3095 p.

3. P. Jestaz, L'avenir du droit naturel, ou le droit de seconde nature, Rev.
trim. dr. civ,, 1983, 233 p.

4. H. Maisl, La modification du droit sous Uinfluence de I'informaque: aspects
de droit public, J.C.P., 1983, 1, 3101 p.

5. H.y L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, Legons de droit civil, 1. 1, vol. 1,
Introduction a Uétude du droit, Ed. Montchrestien, 1983, 518 p.
Rigurosa actualizacién de una cldsica «Introduccién al derecho».

6. Miembros de la seccién de derecho privado de la Facultad al derecho de
Saint-Maur (Paris, XII), Le rapport de la Cour de cassation (année judiciai-
ree 1981),) J.C.P.,, 1983, 1, 3123 p.

2° DERECHO CIVIL

a) Personas-Familia

7. M. C. Boutard-Labarde, Réflexions sur la contestation de la paternité légi-
time, Rev. trim. dr. civ., 1983, 457 p.

8. J. Carbonnier, Droit civil, t. 3, La famille-Les incapacités, 12* ed., 1983,
P.UF., 720 p.

Puesta al dia de una obra que no es necesario presentar.
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9. A. Colomer, A propos de la loi du 10 juillet 1982 sur le statut des conjoints
d’artisans et de commergants travaillant dans 1”entreprise familiale, Rep. De-
frenois, 1983, art. 33024.

10. A, Deiss, Le juge des enfants et la santé des mineurs, J.C.P., 1983, 1, 3125 p.

11. S. Durrandi, Le contentieux de la prestation compensatoire aprés divorce,
D. 1983, Chr. 191 p.

12. M. Grimaldi, Le logement de la famille, Rep. Defrenois, 1983, arts. 33120 y
33130.

13. D. Huet-Weiller, note sous Versailles, 12 avril 1983, J.C.P., 1983, 554 p. (la
posesién de estado de hijo natural).

14. R. Lindon, Dictionnaire juridique. Les droits de la personnalité, Dalloz,
22 ed., 1983, 321 p.

15. C. Neirinck, La protection de la persontie de Venfant contre ses parents,
prélogo B. Teyssié, L.G.D.J., 1984, 454 p.

La obra de la sefiora Neirinck es indudablemente q1itil en lo que concierne
a la evolucién del estatuto del hijo en la familia respecto de la sociedad. El
autor pone asi de relieve los diversos aspectos de este estatuto, que compuvrta,
en beneficio del hijo, la afirmacién —que no estd exenta de importantes ma-
tices, sin embargo— de diversos derechos (al acceso a la vida, al desarrollo...),
y la de un principio de gobierno reconocido a los padres (patria potestad),
principio cuya subsistencia y limites son definidos con precisién.

16. M. F. Nicolas-Maguin, A propos de la garde conjointe des enfants de pa-
rents divorcés, D. 1983, Chr. 111 p.

17. G. Raymond, La procréation artificielle et le droit francgais, J. C. P,
1983, 1, 3114 p.

18. P. Raynaud, Un abus de l'adoption simple: les couplés adoptifs, D. 1983,
Chr. 39.

19. A. Weill y F. Terré, Droit civil - Personnes - Famille - Incapacités, 5 ed.,
1983, Précis Dalloz, 982 p.

b) Bienes.

20. J. Deschizeaux, La copropriété aprés la loi Quilliot du 22 juin 1982,
J. C. P, 1983, 1, 3110 p.

c) Obligaciones.

21. L. Aynes, La cession de contrat et les opérations juridiques a trois per-
sonnes, Prélogo de P. Malaurie, Ed. Economica, Col. droit civil, 1984, 284 p.
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Estudio de una calidad excelente sobre una cuestién poco esclarecida
hasta el momento presente en el derecho francés. El autor destaca que la
cesion de contrato debe ser concebida como una institucién auténoma, en-
caminada a un fin especifico, Demuestra que entendida de esta manera la
cesién de contrato es de una indudable validez en la medida que no con-
tradice de ningtin modo ni el principio de la fuerza obligatoria del contrato
ni el de su eficacia relativa.

22. F. Bénac-Schmidt, Le contrat de promesse unilatérale de venta, Prélogo
de J. Ghestin, L. G. D. J., 1983, 214 p.

Un andlisis original de la promesa unilateral de venta —que la sefiora
Bénac-Schmidt denomina, no sin exactitud, contrato de opcién—, que con-
fiere a este contrato la naturaleza de contrato sinalagmadtico. Esta conclusién,
que no es seguramente inexacta, habria merecido, sin embargo, una mayor
matizacién. -

23. Y Chartier, La réparation du préjudice dans la responsabilité civile, Da-
floz, 1983, 1050 p.

24. R. Fabre, Les clauses d’adaptation dans les contrats, Rev. trim dr. civ.,
1983, 1 p.

25. H. Groutel, Préjudice de droit commun et recours de la sécurité sociale
Vheure du bilan, D., 1983, Chr., 123 p.

26. F. Grua, Les effets de l'aléa et la distinction des contrats aléatoires
et des contrats commutatifs, Rev. trim. dr. civ., 1983, 263 p.

27. P. Jourdain, Le devoir de se renseigner, D., 1983, Chr., 139 p.

28. H., L. y J. Mazeaud, F. Chabas, Traité théorique et pratigue de la
responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. 111, vol. 2, 6. ed., 1983, 646 p.

Este volumen, considerablemente actualizado, se refiere, de un lado, a las
convenciones sobre la responsabilidad y la clausula penal, y de otro, al con-
trato de seguro de responsabilidad y los fondos de garantia.

29. E. Poisson-Drocourt, Les restitutions entre les parties consécutives d
Pannulation d’'un contrat, D., 1983, Chr., 85 p.

30. A-M. Romani La faute de l'appauvri dans lenrichissement sans cause
et dans la répétition de lindu, D., 1983, Chr. 127 p.

31. Obra colectiva bajo la direccién de H. A. Schwarzlibermann von Walhen-
dorf, Exigence sociale, jugement de valeur et responsabilité civile en droit
frangais, allemand et anglais, L. G. D. J., 1983, 288 p.

Interesante reflexién de derecho comparado que aborda un determinado
nimero de temas fundamentales del derecho de obligaciones (principio de
responsabilidad, equilibrio contractual, interpretacién de los contratos...).
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d Garantias y publicidad fidiaria.

32, R. Tendler, Les sdretes, Manuel Dalloz, 1983, 318 p.

33. M. Dagot, La publicité foncitre, P. U. F., 1981, 204 p.

Para subsanar el olvido de una obra que seguramente tiene interés (v. el
comentario de A. Pau Pedrén, A. D. C., 1983, p. 531), pero que es un instru-
mento de investigacién insatisfactorio por su insuficiente bagaje cientifico.

e) Contratos.

34. C. Boisgiraud, Les droits de préemption du locataire, Rev. dr. immob.,
1983, 167 p.

35. J. Deschizeaux, La copropriété aprés la loi Quilliot du 22 juin 1982, J. C. P.,
1983, I, 3110 p.

36. C. Goyet, Le louage et la propriété a Uépreuve du crédit-bail et du bail
superficiaire, Pr6logo de D. Schmidt, L. G. D. J., 1983, 264 p.

Una interesante reflexién sobre el fenémeno contemporineo del «sur-
gimiento» de la propiedad para fines de crédito, que aboca en la disociacién
de una «propiedad econémica» (la del deudor) y una «propiedad juridica»
(la del acreedor).

-

37. H. y L. Mazeaud, J. Mazeaud y M. de Juglart, Legons de droit civil, t. 3,
2° vol,, 1° parte, Venta y permuta, Ed. Montchrestien, 1984, 378 p.

Una importante puesta al dia de esta obra clisica, especialmente en re-
lacién con el contrato de venta, a la luz de los mas recientes desarrollos le-
gislativos, jurisprudenciales y doctrinales.

38. B. Soinne y F. Warembourg-Auque, La loi Quilliot: Commentaire de la
loi n.° 82-526 du 22 juin 1982 relative aux droits et obligations des locataires
et des bailleurs, J. C. P., 1983, 1, 3098 p.

39. M. Vion, Leroit de préemption des locataires aprés la loi du 22 juin
1982, Rep. Defrenots, 1983, art. 32.974.

f) Liberalidades - Sucesiones - Regimenes matrimoniales.

40. M. Dagot, Retouches 1982 au droit de Uattribution préférentielle, J. C. P.,
1983, 1, 3118 p.

41. J. Revel, l'article 214 du Code civil et le régime de la séparation de biens,
D., 1983, Chr., 21 p.

42. F. Terré e Y. Lequette, Droit civil - Les successions et les liberalités,
Précis Dalloz, 1983, 986 p.

Una obra de gran calidad cientifica que se distingue por diversos aspec-
tos originales, entre ellos, especialmente, los importantes desarrollos filosé-
ficos y sociolégicos, y una auténtica integracién del estudio de las liberali-
dades en el mismo marco del derecho de sucesiones.
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3> DERECHO COMERCIAL.

43. G. Bolard, Principes d'un nouveau droit des faillites, D., 1983, Chr. 173
y 179.

44. Etudes offertes & B. Goldman, Le droit des relations économiques inter-
nationales, Lib. tech., 1982, 427 p.

45. G. Parléani, Un texte anachronique: le nouvel article 109 du Code de
commerce (rédaction de la loi du 12 juillet 1980), D. 1983, Chr. 65.

46. Y. Serra, La validité des clauses de non-concurrence au regard de la
réglementation frangaise et communautaire relative aux ententes, D., 1983,
Chr. 51.

4° DERECHO PENAL.

47. A. Decocq, Inaction, abstention et complicité par aide ou assistance,
J. C. P, 1983, 1, 3124 p.

48. C. Gavalda, La refus de vente en droit pénal international frangais,
D., 1983, Chr. 97.

49. G. Levasseur, I'imputabilité en droit pénal, Rev. sc. crim., 1983, 1 p.

50. J. Pradel, Un nouveau stade dans la protection des victimes d'infractions
(commentaire de la loi n.o 83 - 608 du 8 juillet 1983), D., 1983, Chr. 241 et 247.

5° VARIOS.

51. J.-M. Auby y R. Drago, Traité de contentieux administratif, t. 1.°, 3.* ed.,
1984, L. G. D. J., 1014 p.

Esta nueva edicién del tomo primero del admirable Tratado de Auby y
Drago hace que dispongamos de una obra muy bien puesta al dia en todo
lo concerniente a la organizacién jurisdiccional y la competencia jurisdic-
cional en materia administrativa (asi, por ejemplo, se encuentran integra-
das en este marco las nuevas Camaras regionales de cuentas, instituidas
por una ley de 2 de marzo de 1982), asi como el procedimiento contencioso
administrativo.

52. S. Bakas-Tsiriomonaki, Assurances, et pouvoirs publics, Prélogo de C.-J.
Berr, Sirey, Col. droit et gestion des aussurances, 1983, 472 p.
Investigacién interesante y muy completa sobre los controles ejercidos
por la autoridad puablica francesa en la industria del seguro. El interés de
este trabajo es considerablemente reforzado por la toma en consideraciéon
sistematica del cuadro europeo tejido por la reglamentaciéon de la C. E. E.

53. J.-L. Bergel, La juridiction gracieuse en droit frangais, D., 1983, Chr. 153.

54. J.-L. Bergel, Juridiction gracieuse et wmatiere contentieuse, D., 1983,
Chr. 165.



Crénica de Derecho privado francés 799

55. Obra colectiva bajo la direccién de C.-J. Berr y Hubert Groutel, Les
assurés face aux assureurs dans le monde contemporain, Prélogo de Ancel,
Sirey, Col. droit et gestion des assurances, 1983, 311 p.

Esta encuesta internacional, que trata sobre el tema de las relaciones
aseguradores- asegurados, ha tenido un efectivo campo de aplicacién (18 pai-
ses, como Espaifia, Francia, Reino Unido y Suiza, y el conjunto de los Esta-
dos africanos francéfonos representados por la C. I. C. A, Conferencia In-
ternacional de los Controles de Seguros de los Estados africanos) que le
confiere un interés considerable, La encuesta comportaba 34 cuestiones
repartidas en 5 capitulos: organizacién general del seguro, imagen del se-
guro, €l contrato de seguro, el siniestro.

56. E. Clavel, Le décret n.° 82-826 du 27 septembre 1982 est-il compatible avec
Vexercice de la clause de conscience du médicin en matiére d’acortement,
J. C. P, 1983, 1, 3128 p.

57. M. Cozian, Les grands principes de la fiscalité des entreprises, Lib. tech,,
1983, 404 p.

58. Etudes dédides a A. Weill, Dalloz-Litec, 1983, 602 p.

59, E.-E. Franck, L'élaboration des décisions de la Cour de cassation, ou la
partie immergée de liceberg, D., 1983, Chr. 119,

60. P. Godé, Dictionnaire juridique - Consommation, Dalloz, 1983, 340 p.

61. G. Lyon-Caen, Du nouveau sur le réglement interieur et la discipline
dans l'entreprise, D., 1983, Chr. 7.

62. H. Perinet-Marquet, Maturité et déclin du plafond légal de densité, D.,
1983, Chr. 229.

II. LEGISLACION
1> DERECHO CIVIL.

1. Medicina y moral. Decreto nim. 83 - 132, de 23 de febrero de 1983 (J. O.
25 de febrero de 1983, p. 630), relativo a la creacién de un comité consultivo
nacional de ética sobre las ciencias de la vida y la salud.

Este comité tiene por misién dar «su dictamen sobre los préoblemas mo-
rales que son detectados por la investigacién en los dominios de la biologia,
la medicina y la salud, cémo estos problemas afectan al hombre, a los
grupos sociales o a toda la sociedad». Esta institucién ha sido objeto de
diversas criticas (v. especialmente P. Godé, Rev. trim. dr. civ., p. 400, en
particular sobre el principio de voto mayoritario del dictamen, solucién que
oculta las opiniones minoritarias). Sin duda el sistema establecido no es el
mas perfecto. Sin embargo, hay que pensar que el esfuerzo hecho vale més
que no hacer nada.

11
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El comité ha dado su primer dictamen, el 23 de mayo de 1984, sobre la
utlllzactdn del feto. Indica, especialmente: .1°, que el feto que vive no puede
ser, en ningun caso, objeto de experimentacién en el utero; 2.°, que la utiliza-
ci6én comercial o industrial de fetos humanos esta prohlblda, 30, que la
utilizacién del feto con fines diagnésticos es legitima; 4.°, que la utilizacién
del tejido de fetos para un fin terapéutico debe tener un carééﬁer"'excepcio-
nal justificado a la vez por la rareza de las enfermedades tratadas,, la ausen-
cia de cualquier otro tipo de terapéutica igualmente eficaz y la ventaja que
obtendré el beneficiario del tratamiento. v. Le Monde, 24 de mayo de 1984,
p. 12).

2. Nacionalidad. Ley num. 83 - 1046, de 8 de diciembre de 1983, p. 3550), que
modifica el Cédigo de la nacionalidad francesa y el Cddigo electoral, y que
supfime las_incapacidades temporales que afectan a las personas que han
adquirido la nacionalidad francesa. .

Hay que destacar el nuevo articulo 80 C. Nac.: «La persona que ha ad-
quirido la nacionalidad francesa goza de todos los derechos y estd sujeta
a todas las obligaciones vinculadas a la cualidad de francés, a partir. del dia
de esta adquisicién».

3. Obligaciones - Formas de pago. Ley num. 83 - 1179, de 29 de diciembre
de 1983 (J. O. 30 de diciembre de 1983, p.'3799), ley de' finanzas para 1984,
art, 90. . .

Este texto establece la obligacién de pagar por cheque bancario cruzado,
0 por giro, todo precio de una operacién suxierior a 10.000 francos, cualquie-
ra que sea el objeto. La norma se justifica por el propésito de luchar con-
tra los fraudes que permiten las liquidaéiones én metalico.

4. Contratos - Proteccién de los consumidores. Ley num. 83 - 660, de 21 de
julio de 1983 (J. O. 22 de julio de 1983, p. 2262) relativa a la seguridad de los
consumidores.

La ley organiza una proteccién reforzada de la seguridad de los consumi-
dores en base al principio, establecido en el articulo 1°, de que «los pro-
ductos y los servicios deben, en condiciones normales de utilizacién o en
otras condiciones razonablemente previsibles para el profesional, presentar
la seguridad que se puede legitimamente esperar y no poner en peligro la
salud de las personas»

V. J.C. Fourgoux La loi du 21 juillet 1983: la sécurité des consommateurs
et le resté, Gaz. Pal., 1983, 2, doctr. 395.

5. Contratos - Proteccién de los consumidores. Decreto nim. 82 - 1218, de
30'de diciembre de 1982 (J. O. 5 de enero de 1983, p. 180), que fija la orga-
nizacion y el funcionamiento del Instituto nacional del Consumo.

6. Contratos. Proteccion de los consumidores. Decreto num. 83 - 642, de
12 de julio de 1983 (J. O. 16 de julio de 1983, p. 2206) sobre la creacién del
Consejo nacional del Consumo.



Crdnica de Derecho privado francés 801

El decreto opera la refundicién del antiguo Comité nacional del Consu-
mo. Hay que destacar, en especial, que confiere al Consejo nacional del
Consumo, entre otras misiones, la de contribuir a la megociacién de acuer-
dos» entre profesionales o prestatarios de servicios publicos y privados y
consumidores o usuarios».

7. Contratos. Rentds vitalicias. Léy num. 83 - 1179, de 29 de diciembre de
1983 (J. O. 30 de diciembre de 1983, p. 3799), art. 41, que establece la tasa
de aumento de las rentas para 1984.

8. Contratos. Arrendamiento de vivienda. Decretos nums. 82-1150 y 1151, de
29 de diciembre de 1982 (J. O. 30 de diciembre de 1982, p. 3985), ntim. 83-128,
de 21 de febrero de 1983 (J. O. 23 de febrero de 1983, p. 622), num, 83-227, de
23 de marzo de 1983 (J. O. de 25 de marzo de 1983, p. 917) sobre aplicacién de
la ley Qulliot de 22 de junio de 1982. v

9. Contratos. Venta. Ley num. 83953, de 2 de noviembre de 1983 (J..0.-3
de noviembre de 1983, p. 3230) sobre la venta de viviendas que pertenecen a
organismos de viviendas .de alquiler. moderado -(H. L. M.).

10. Contratos. Seguro y capitalizacion. Decretos niums. 83-327 y 328, de 21
de abril de 1983 (J. O. 22 de abril de 1983, p. 1251), relativos a las obligacio-
nes de las empresas de seguro de vida y de capitalizacion.

11. Bienes. Decreto num. 83-758, de 19 de agosto de 1983 d. 0.21 de agosto
de 1983, p. 2646), relativo al régimen de los matefiales de guerra, armas y
municiones,

12. Bienes. Decreto ntm. 83 - 1040, de 25 de noviembre de 1983 (J. O. 7 de di-
ciembre de 1983, p. 3531), sobre el comercio, la conservacion, la expedicion y el
transporte de determinadas armas.

2° DERECHO COMERCIAL.

13. Contabilidad comercial. Ley nam. 83 '-.353, de 30 de abril de 1983 (J.. O.
3 de mayo de 1983, p. 1335)), y decreto num. 83 - 1020, de 29 de noviembre de
1983 (J. O. 1 de diciembre, de 1983, p. 3461).

Estos dos textos establecen el conjunto de las normas que gobiernan la
contabilidad comercial.

14. Sociedades. Ley num. 83 - 1, de 3 de enero de 1983 (J. O. 4 de enero de
1983, p. 162), sobre el desarrollo de las inversiones y la proteccién del ahorro.

Destinada a favorecer las inversiones bajo forma de acciones, la ley de
3 de enero de 1983, que modifica la ley de 24 de julio de 1964, simplifica las
condiciones de constitucién y de aumento del capital de las sociedades ané-
nimas. Para atraer mejor el ahorro, abre nuevas posibilidades a los inverso-
res. En este ultimo concepto, se puede sefialar, principalmente, de un lado,
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la institucién de obligaciones con bonos de suscripcion de acciones, las cua-
les dan derecho a suscribir acciones que se emitan por la sociedad a uno
o varios precios y en las condiciones y plazos fijados por el contrato de
emisién (art. 194 - 1, L. 24 de julio de 1964), y, de otro lado, la posibilidad
de proceder al fraccionamiento de una accién en un certificado de inversion
(derechos pecuniarios) y un certificado de derecho de voto (otras prerroga-
tivas unidas a la accién).

15. Sociedades. Decreto niim. 83 - 358, de 2 de mayo de 1983 (J. O. 3 de mayo
de 1983, p. 1359), sobre la vigilancia de los reclamos publicos al ahorro.

16. Sociedades. Decreto num. 83 - 598, de 4 de julio de 1983 (J. O. 8 de julio
de 1983, p. 2101) relativo al montante nominal de los titulos negociables y las
emisiones de amortizacion.

17. Arrendamiento comercial. Ley nim. 82 - 1099, de 23 de diciembre de 1982
(J. 0. 26 de diciembre de 1982, p. 3863), que fija el coeficiente aplicable a la
renovacién de los arrendamientos comerciales para 1983.

18. Transporte. Ley nium. 82 - 1153, de 30 de diciembre de 1982 (J. O. 31 de
diciembre de 1982, p. 4004).

Importante ley que define el cuadro general de la reglamentacién de los
transportes publicos interiores.

V. el andlisis de P. Godé (Rev. trim. dr. civ., 1983, p. 408, nim. 33) y la
circular de 30 de junio de 1983 (J. O. 22 de septiembre de 1983, N. C. p. 8690).

3° DERECHO PENAL.

19. Infracciones. Ley ntim. 83 - 583, de 5 de julio de 1983 (J. O. 6 de julio
de 1983, p. 2066)), que sanciona la polucidn del mar por hidrocarburos.

20. Infraccién. Ley mim. 83 - 1045, de 8 de diciembre de 1983 (J. O. 9 de
diciembre de 1983, p. 3550),) relativa al control del estado alcohélico.

21. Penas. Decreto nium. 83 - 48, de 26 de enero de 1983 (J. O. 28 de enero
de 1983, p. 434), que modifica el régimen de las penas privativas de libertad.

22. Penas. Ley num. 83 - 466, de 10 de junio de 1983 (J. O. 11 de junio de
1983, p. 1755), sobre diversas disposiciones concernientes al Cédigo penal y al
Cddigo de procedimiento penal.

Esta ley, muy importante, implica especialmente la autorizacién dada 4l
juez de prescribir en lugar de una pena de prisién el cumplimiento de un
trabajo de interés general, no remunerado. Este modo de sancién puede
ser rehusado por el procesado, en virtud de interrogatorio del juez, antes de
que sea pronunciada la sentencia (art. 43 - 10 del nuevo C. Pen.).
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Esta misma ley establece igualmente la pena del «dia-multa», que puede
ser pronunciada en caso de delito castigado con prisién. El montante global
de la multa asf fijada es exigible al término del niimero de dfas-multa esta-
blecido y la falta total o parcial de pago entrafia el encarcelamiento del
condenado por un periodo correspondiente a la mitad del niimero de dias-
multa impagados (art. 43-10 nuevo C. Pen.).

V. también los decretos nums. 1.152, 1.153 y 1.154, de 23 de diciembre de
1983 (J. O. 27 de diciembre de 1983, p. 3747 y s.), que fijan el 1 de enero de
1984 la fecha de entrada en vigor de las disposiciones de la ley de 10 de junio
de 1983 relativas al trabajo de interés general, al dia multa, a la inmobili-
zacién temporal de los vehiculos y a la habilitacién de los inquisidores de
personalidad.

23. Reparaciones., Decreto num. 83 - 120, de 17 de febrero de 1983 (J. O. 20
de febrero de 1983, p. 604) sobre modificaciéon del montante maximo de las
indemnizaciones publicas que pueden ser concedidas a determinadas victimas
de daifios de una infraccién.

La indemnizacién méxima ha sido establecida en 250.000 francos para el
afio 1983,

4> PROCEDIMIENTO.

24. Procedimiento civil y penal. Ley nim. 82 - 1173, de 31 de diciembre de
1982 (J. O. 1 de enero de 1983, p. 15), y decretos niims. 83-154 y 155, de 28 de
enero de 1983 (J. O. 3 de marzo de 1983, p. 666), relativos a la Asistencia ju-
dicial y las comisiones de oficio.

Es una reforma bastante profunda de la asistencia judicial y de las
comisiones de oficio, que realizan estos textos sobre dos planos distintos.
De una parte, en lo sucesivo, el beneficiario de la asistencia judicial tiene
derecho a escoger su abogado (el cual queda libre para apartarse, en cuyo
caso el decano del colegio de abogados debe designar un abogado para que
se ocupe de los intereses del justiciable). De oira parte, los abogados nom-
brados de oficio se benefician en lo sucesivo de una remuneracién: honora-
rios libres, si el cliente tiene recursos suficientes; honorarios sometidos a
aceptacién del decano del colegio de abogados cuando el cliente tiene rectir-
sos medios; indemnizacién a tanto alzado dada en pago por el Estado en
el caso de clientes de recursos escasos.

25. Asistencia judicial. Decreto nim. 83 - 1012, de 23 de noviembre de 1983
(3. O. 29 de noviembre de 1983, p. 3440), sobre publicacién del acuerdo euro-
peo relativo a la transmisidn de las demandas de asistencia judicial (Stras-
bourg, 27 de enero de 1977).

26. Procedimiento civil y penal. Ley nim. 83-608, de 8 de julio de 1983 (J. O.
9 de julio de 1983, p. 2122 y Rectificacién, J. O. 14 de julio de 1983, p. 2185),
reforzando la proteccién de las victimas de infracciones.

Es una ley muy importante en diversos sentidos.
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Primeramente, procede a una reorganizacion del procedimiento (accion
civil) que tiende a acelerar la reparacién del daifio. Desde este punto de
vista dos innovaciones deben ser destacadas: de una parte, el nuevo prin-
cipio de que los aseguradores «llamados a garantizar el dafio estan legitima-
dos para intervenir y pueden ser encausados ante la jurisdiccién represiva...»;
de otra parte, el juez penal que pronuncia la excarcelacién del autor del
homicidio o de lesiones involuntarias estd autorizado, si la victima o su
asegurador lo solicitan, para establecer la reparacién en aplicacién de las
normas del Cédigo civil, inclusive sobre el fundamento del articulo 1.348, pa-
rrafo 1.° (responsabilidad derivada de los dafios causados por las cosas).

Ademds, establece el nuevo delito de organizacion o agravacion por el
deudor de su insolvencia (art. 4041, nuevo C. Pen), sancionado con una
pena de prisién (6 meses a 3 afios) y una pena de multa (600 a 120.000 F.).

Por ultimo, mejora la indemnizacién de las victimas de infracciones pe-
nales cuyo autor es desconocido o insolvente.

Sobre el texto en su conjunto, v. el comentario de J. Pradel, supra, Bi-
bliografia, nim. 49.

27. Procedimiento civil. Embargo. Decreto ntm. 83717, de 2 de agosto de
1983 (J. O. 4 de agosto de 1983, p. 2550), que fija las cuotas embargables de
los salarios.

28. Procedimiento penal. Decreto nim. 82 - 1146, de 29 de diciembre de 1982
(. 0. 30 de diciembre de 1982, p. 3982) y decreto nim. 83 - 231, de 24 de
marzo de 1983 (J. O. 26 de marzo de 1983, p. 943),) que modifican las normas
de procedimiento concernientes a las infracciones en materia militar y de
atentado contra la seguridad del Estado.

29. Procedimiento penal. Decreto nim. 82 - 1120, de 23 de diciembre de 1982
(J. 0. 31 de diciembre de 1982, p. 3909) que establece la lista y el distrito de
las jurisdicciones competentes para conocer de las infracciones en materia
militar y de seguridad del Estado.

5. DERECHO AGRARIO.

30. Decreto niam. 83 - 222, de 21 de marzo de 1983 (J. O. 24 de marzo de
1983, p. 901), referente a la pesca fluvial.

31. Decreto num. 83 - 436, de 30 de marzo de 1983 (J. O. 1 de junio de 1983,
p. 1646), sobre modificacién del decreto de 7 de enero de 1942, relativo a la
organizacién de la propiedad fundiaria y el reagrupamientq.

6° DERECHO SOCIAL Y PROFESIONAL.

32. Seguridad social. Ley nim. 82 - 1172, de 31 de diciembre de 1982 (J. O.
1 de enero de 1983, p. 15), referente a la cobertura de los gastos correspondien-
tes a la interrupcién voluntaria de embarazo no terapéutico.



Crénica de Derecho privado francés 805

33. Seguridad social. Decreto niim. 82 - 1247, de 31 de diciembre de 1982
(. 0. 15 de enero de 1983, p. 350), referente al subsidio a tanto alzado por
descanso materno e indemnizacion por substitucicn, . -

34. Seguridad social, Decreto ntim. 82 - 1138 y 1139, de 29 de diciembre de
1982 (J. O. 30 de diciembre de 1982, p. 3976 y s.), relativos a las prestaciones
pre y post-natales, asi como a los préstamos a los matrimonios jévenes.

35. Seguridad social. Decreto num. 83 - 28, de 18 de enero de 1983 (J. O. de 20
de enero de 1983, p. 379; Rectificacién J. O. 29 de enero de 1983, p. 447); re-
ferente a la organizacidén de la accién social en favor de los trabajadores in-
migrados y sus familias.

36. Derecho del trabajo. Ley nim. 83 - 528, de 28 de junio de 1983 Jd. 0.2
de junio de 1983, p. 1943), referente al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en.caso de transferencia de empresas, de establecimientos o
de partes de establecimiento.

37. Derecho del trabajo. Ley nam. 83 - 635, de 13 de julio de 1983 (J. O. 14 de
julio de 1983, p. 2176), que prohibe las discriminaciones por sexo en la se-
leccién y las condiciones de ejecucidn (remuneracién, formacién destino,
cualificacién...). ' )

38. Derecho del trabajo. Decreto ntum. 83 - 135, de 24 de febrero de 1983 (J. O.
de 26 de febrero de 1983, p. 638), sobre creacién de un Comnsejo nacional de
la inspeccion del trabajo.

39. Derecho del trabajo. Decreto num. 83 - 160, de 3 de marzo de 1983 (J. O.
5 de marzo de 1983, p. 694), que concierne al reglamento interior, la protec-
cién de los asalariados y el derecho disciplinario. )

40. Derecho del trabajo. Decreto nim. 83 - 576, de 1 de julio de 1983 (J. O.
5 de julio de 1983, p. 2047), relativo al depdsito y a la publicidad de las con-
venciones de convenios colectivos de trabajo.

41. Abogados. Decreto num. 83 - 1036, de 3 de diciembre de 1983 (J. O. 6 de
diciembre de 1983, p. 3524), referente a la formacién de futuros abogados
y al certificado de aptitud para la profesion de abogado.

III. JURISPRUDENCIA

1> PERSONAS Y FAMILIA.

1. Hijo natural. Cambio de apellido. Civ. 1°, 16 de noviembre de 1982, D.
1983, 17 nota D. Huet-Weiler, J. C. P., 1983, II, 1954, relacién del consejero
Ponsard, nota M. Gobert, Rep. Defrenois, 1983, art. 33082, niim. 40, p. 767,
Obs. Massip.
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Segun la Corte de Casacién, si el articulo 334-3 del Cédigo civil permite
al juez cautorizar en virtud de demanda del hijo natural que se sustituya no
sélo el apellido de su padre por el de su madre, como prevé el articulo 334-2
en caso de declaracién conjunta de los padres del hijo menor, sino también
eventualmente el apellido de su madre por el de su padre, sin embargo, este
texto «no permitird al hijo afiadir uno de los apellidos al otro», Y la Alta
jurisdiccién justifica, inequivocamente, esta afirmacién recordando que
asalvo el caso de la adopcion simple, el apellido patronimico que procede
de la filiacién es solamente el de los padres y que, en ausencia de precisién
formal de los textos, no se puede abrir al hijo natural una posibilidad que
no tiene el hijo legitimo».

2. Hijo natural. Determinacién de la filiacion. Posesion de estado. As. Ple-
naria 9 de julio de 1982, J. C. P., 1983, II, 19993, conclusiones del abogado
general Cabannes.

Al concluir un debate bastante largo, la Asamblea plenaria admitia, en
su sentencia de 9 de julio de 1982, que el articulo 334-8 del Cédigo civil, en
la redaccién procedente de la ley de 3 de enero de 1972, autorizaba la deter-
minacién de la filiacién natural por la prueba de la posesién de estado. La
solucién, que habia sido objeto de discusiones judiciales (especialmente en
el caso Law-King, que cerrara precisamente esta sentencia. V. la primera sen-
tencia dada por la Corte de Casacién, Civ. 1.°, § de mayo de 1979, Bull. civ.
I, nim. 134, p. 109, y la sentencia de la Corte de Saint-Denis de la Reunién
de 4 de julio de 1980, D. 1981, 58, nota Vialard), conformaba asi la interpreta-
cién jurisprudencial del articulo 334-8 antiguo, en sentido que una ley ntme-
ro 82 - 536, 25 de junio de 1982, venia a darle expresamente. Segiin esta ley,
en efecto, «la filiacién natural puede ser también legalmente determinada
por la posesién de estado...» (art. 3348, parr. 2 nuevo, v. esta Crénica, A. D. C.,
1983, p. 457, nimero 1).

3. Hijo natural, Prueba de la filiacion paterna. Posesion de estado. Versai-
lles, 12 de abril de 1983, D. 1983, 554, nota de D. Huet-Weiller.

La sentencia de la Corte de Versailles aplica por vez primera el nuevo
articulo 334-8, parr. 2, del Cédigo civil, tal como resulta de la ley de 25 de
junio de 1982 (v. supra, num. 2), Esta sentencia, que es muy bien venida,
admite efectivamente la existencia de la posesién de estado de hijo natural
(en base a la comprobacién de un conjunto convincente de circunstancias:
comunidad de vida, notoriedad publica del parentesco...) y, en consecuencia,
constata el vinculo de filiacién pretendido por los demandantes. Al hacerlo,
la Corte enuncia diversas observaciones totalmente pertinentes sobre este
modo de determinacién de la filiacién natural, de modo que las normas
que gobiernan la admisibilidad y el adecuado fundamento de la accién de
investigacién de la paternidad natural (art. 340- y 340-1 C. civ.) son ajenas al
debate; y también que sélo hay lugar a investigar si los requirentes «sumi-
nistran la prueba de una posesién de estado» que responda a las exigencias
de la ley.
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4. Divorcio por mutuo consentimiento. Convencion definitiva. Revision de
la contribucidn al sostenimiento y la educacién de los hijos. Civ. 2., 21 de
abril de 1982, D. 1983, 198, nota Floro, Rep. Defrenois, 1983, art. 33.022, nam. 2,
p. 314, obs. Massip.

«En caso de divorcio pronunciado en virtud de demanda conjunta, ningu-
na disposicién legal impide ni somete a condiciones particulares el derecho
de las partes a demandar al juez la modificacién, en atencién a los cambios
acaecidos, del montante de la contribucién para sostenimiento y educacién
de los hijos comunes, establecida por convencién homologada a cargo de
aquel padre que no tiene la guarda». Tal como sefiala con precisién Massip
(obs. citadas), es una aplicacién, que no excluye el principio de intangibilidad
de la convencién definitiva, del derecho comun de las pensiones de alimen.
tos», que son siempre revisables en funcién de las necesidades del acreedor
de alimentos y de los recursos del deudor».

5. Propiedad. Apropiacidn de terreno ajeno. Demolicién. C. v. 3 de febrero
de 1982, Rep. Defrenois, 1983, art. 33.027, nim. 17, p. 377, obrs. H. Souleau,
D. 1983, I. R. 14, obs. Robert).

En virtud del principio, establecido por el articulo 545 del Cédigo civil,
de que nadie puede ser constrefiido a ceder su propiedad, una Corte de
apelacién no podra, sin violar la ley, rechazar la demanda de los vecinos
dirigida a la demolicién de una construccién en la medida en que se adentra
en su fundo. La jurisprudencia de la Corte de casacién estd firmemente
consolidada, desde hace més de 20 afios, en favor de la demolicién de las
construcciones que se adentran en terreno ajeno, a pesar de los evidentes
inconvenientes sociales de una solucién semejante.

6. Copropiedad. Destino de las partes privativas. Estado descriptivo de la
division. Ausencia de valor. Civ. 3°, 24 de marzo de 1981, J. C. P., 1983, II,
20063, nota de R. Martin.

Ante la ausencia de estatuto de copropiedad, y reduciéndose los docu-
mentos de la copropiedad al estado descriptivo de la divisién, los propieta-
rios de una parte afectada, segin este estado, a uso de «oficina, garaje, han-
gar», habian decidido explotar un comercio de restaurante. Frente a los que
pretendian que esta afectacién nueva era prohibida por el estado descriptivo
de la divisién, la Corte de casacién, de acuerdo con los jueces de fondo, res-
pondié que este documento carecia en este punto de valor y que no siendo
el negocio asi explotado contrario al destino del inmueble, los propietarios
no habfan hecho otra cosa que ejercer sus derechos.

La solucién acogida debe ser aceptada, tanto mas cuando se admite hoy
en dia que las tnicas restricciones que pueden aportar los documentos de
una copropiedad, y especialmente el estatuto de ésta, a la afectacién de
las partes privativas, son las que tienden a la salvaguarda del destino del
inmueble (v. sobre esta cuestién B. Boccara, La copropriété sous désinfor-
mation (sur la destination des parties privatives), J. C. P., 1983, 1, 3115 p.).
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3 OBLIGACIONES.

1. Formacidon del contrato. Venta. Obra de arte. Error en la sustancia.
Apreciacion. Civ. 12, 13 de diciembre de 1983, J. C. P., 1984, 1, 20186, Conclu-
siones del abogado general Gulphe, Rev. trim. dr. civ., 1984, 109, num, 1,
obs. Chabas.

El caso sobre el que ha sido pronunciada la sentencia de 13 de diciembre
de 1983 —que no concluye— mantiene un proceso que dura desde hace ca-
torce afios. Lo que estd en juego es ciertamente importante: consiste en
saber cémo el error, vicio del consentimiento, debe ser apreciado, especial-
mente en el negocio de objetos de arte. La Corte de casacidn, con razén cree-
mos nosotros, parece decidida a aplicar las normas del puro derecho comun
y admitir que existe error desde el momento que puede ser apreciada una
diferencia entre lo que creia el contratante —en el supuesto el vendedor—
y la realidad. En una sentencia anterior, la Primera camara civil (22 de
febrero de 1978, D. 1978, 601, nota Malinvaud, Rep. Defrenois, 1918, art. 31.860,
nimero 68, obs. J-L. Aubert), habia indicado claramente que habia que ad-
mitir la existencia de un error sancionable cuando el contratante habia te-
nido la conviccion de que la cosa que vendia no poseia la cualidad deter-
minada (en el caso, atribucion de un cuadro al pintor Nicolds Poussin), mien-
tras que tal vez existiese esta cualidad (realidad marcada por la incertidum-
bre). En su nueva sentencia, frente a una inesperada resistencia de la Corte
de apelacién de remisién, la Corte de casacién precisa que la realidad, a la
que debe ser comparada la creencia del contratante, debe apreciarse en el
dia del juicio (es decir, en el caso, teniendo en cuenta los resultados que
hayan podido suministrar los peritajes realizados después de la conclusién
del contrato). Esta solucién se impone en efecto (comparar Civ. 12, 1 de
junio de 1983, Bull. civ. I, nim. 168, p. 147, que admite la nulidad de la
venta de un terreno, declarado construible en el momento de la conclusién
del contrato, pero cuya constructibilidad habia sido luego retroactivamente
puesta en cuestién).

8. Contrato. Obligacion. Transmisidn al causahabiente a titulo particular.
Civ. 3.2, 25 de enero de 1983, Rep. Defrenois, 1983, art. 33.133, num. 85, p. 1168,
obs. J.-L. Aubert.

La sentencia de 25 de enero de 1983 enuncia que «la venta de un inmueble
no determina de pleno derecho la cesién en beneficio del adquirente de los
derechos y acciones para resarcimiento de dafios y perjuicios que han po-
dido hacer en beneficio del vendedor en razén dafios causados al inmueble
con anterioridad a la venta». La solucién parece justificada. No basta, en
efecto, para que un crédito se trasmita al adquirente de un bien, aunque
esté cestrechamente ligado a la propiedad» del bien (o que sostenia el de-
mandante en el recurso): es necesario que sea verdaderamente indisociable
de este bien, es decir, que s6lo presente interés para el propietario actual
del bien y que sélo pueda ser ejercido por él (cf. J. Fluor y J.-L. Aubert Droit
civil - Les obligations, vol. 1, L'acte juridigue, nim. 443. V. también Du Garreau
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de la Mgchenie, La vocation de l’ayant cause a titre particulier aux droits
et obligations de son auteur, Rev. trim. dr. civ., 1944, 219).

9. Cesion de contrato, Civ. 1.2, 14 de diciembre de 1982, D. 1983, p. 416,
nota Aymnes.

«La cesién de un contrato sinalagmatico permite al que se cede demandar
directamente al cesionario que esta obligado hacia él en virtud del contrato
transmitido». Al establecerlo asi, la Corte de casacién afirma claramente la
especificidad de la cesién de contrato, que no corresponde a la adicién de
una cesién de crédito y de una cesién de deuda (v. en este sentido la nota
de Aynes, y, del mismo autor, su obra citada supra, Bibliografia, nim. 21).

10. Responsabilidad civil. Responsabilidad por la accion de las cosas. Exone-
racion. Culpa de la victinta. Fuerza mayor. Civ. 2, 14 de octubre de 1982,
Rep. Defrenois, 1983, art. 33.022, nim. 16, p. 336, obs. J.-L. Aubert.

La jurisprudencia revolucionaria introducida en 1982 por la sentencia
Desmares (v. esta Crénica, A. D. C., 1983, p. 467, nam. 9) es, hasta el mo-
mento presente, firmemente mantenida por la Segunda camara civil de la
Corte de casacion, por lo que no se enumeran mas las sentencias que la apli-
can (v. sobre algunas de ellas, G. Durry, observaciones en la Rev. trim. dr. civ,,
1983, p. 752, nuim. 2). Lleva a cabo, ademas, los desenvolvimientos que se po-
dian prever (cf. nuestro articulo, L’arrét Desmares: una provocation... a
quelles réformes?, D., 1983, Chr. 1, precisamente p. 3, col. 2), como la aplica-
cién de la misma solucién —ausencia de efecto exoneratorio de la culpa de
la victima que no presenta los caracteres de la fuerza mayor— en el caso
concreto de la responsabilidad por la accién de los animales (art. 1.385 C. civ.
En este sentido, Civ. 2.2, 18 de enero de 1984, inédito, recurso nim. 82 - 15529).

11. Responsabilidad civil. Responsabilidad de los comitentes por la accidn
de sus empleados. Culpa del empleado. Nexo con las funciones. As. Plenaria
17 de junio de 1983, J. C. P., 1983, II, 20120, Conclusiones del Primer abogado
general Sadon, nota Chabas, D., 1984, 134, nota Denis, Rev. trim. dr. civ.,
1983, 749, niim. 1, obs. Durry, Rep. Defrenois, 1984, art. 33.230, num. 14, p. 301,
obs. J.-L. Aubert.

Segun la Asamblea plenaria de la Corte de casacién, «las disposiciones del
articulo 1.384, parrafo 5, del Cédigo civil, no se aplican al comitente en caso
de dafios causados por el empleado, que, actuando sin autorizacién para fi-
nes extrafios a sus atribuciones, se sitia al margen de las funciones para
las que fue empleado».

Por tercera vez, la formacién suprema de la Corte de casacién se ha pro-
nunciado sobre la dificil cuestién del nexo que debe existir entre la culpa
dafiosa cometida por el empleado y las funciones para las que es empleado,
a fin de que la presuncién de responsabilidad del articulo 1.384, parr. 5, sé
aplique al comitente (v. anteriormente, CAm. reunidas (1), 9 de marzo de

(1) Denominacién que designaba en esta época a la formacién que hoy en
dia se denomina Asamblea plenaria.
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1960, D., 1960, 329, nota Savatier, J. C. P., 1960, II, 11559, nota de Rodiére, y
As. Plen. 10 de junio de 1977, D. 1977, 465, nota Larroumet, J. C. P., 1977,
18730, concl. Guiphe Rev. trim. dr. civ., 1977, 74 obs. G. Durry, Rep. Defre-
nois, 1977, art. 31.561, ntim. 103, p. 1517, obs. J.-L. Aubert). Bajo la forma de
un considerando, esta vez muy claro y general, toma claramente partido én
favor de la interpretacién restrictiva que adopté la Segunda cémara civil,
contra la interpretacién extensiva que sostenia la CAmara criminal. Hay que
pensar, en estas condiciones, que la resistencia de esta ultima deberia en
lo sucesivo desaparecer (en este sentido, Crim. 27 de octubre de 1983, B. crim.,
num. 272, D. 1984, 170, nota Larroumet). Esta posible unificacién de la juris-
prudencia de la Corte de casacién es deseable sin duda para la seguridad
juridica; sin embargo, hay que lamentar que se haga en favor de la
concepcidn estricta de la responsabilidad del comitente (en este sentido,
Denis, nota citada).

4° GARANTIAS - PUBLICIDAD FUNDIARIA.

12. Fianza. Intencién liberal. Donacién indirecta. Civ. 1., 12 de mayo de
1982, Bull. civ., I, nam. 173, p. 153, D., 1983, 320, nota Mestre, J. C. P., 1983, II,
20060, nota Aubertin, Rep. Defrenois, 1983, art. 33.027, nim. 25, p. 394, obs.
J-L. Aubert.

La corte de apelacién, que ha constatado soberanamente que el compro-
miso asumido por el fiador procedia de su intencién liberal, dedujo exacta-
mente que este compromiso implicaba una donacién indirecta en beneficio
del deudor principal y que, en consecuencia, el fiador no podia pretender
ejercer contra éste su recurso subrogatorio. Esta ultima conclusién es, en
verdad, inevitable, puesto que es, de hecho, la renuncia expresa o tacita—
del fiador a este recurso, lo que confiere a la fianza la naturaleza de libe-
ralidad (cfr. Simler, Le cautionnement, Litec, 1982, nim. 52).

13. Fianza. Error sobre la solvencia del deudor garantizado. Com. 2 de mar-
zo de 1982, D., 1983, 62, nota Agostini.

En su sentencia de 2 de marzo de 1982, la Corte de casacién rehusa ad-
mitir la existencia de un error cometido por el fiador sobre la solvencia del
deudor principal y que justifique la anulacién del contrato de fianza. Para
pronunciarse de esia manera subraya que los jueces de fondo no han cons-
tatado que los fiadores hubiesen hecho de la situacién satisfactoria del deu-
dor la condicién de su compromiso. Esta solucién, que parece romper con
la jurisprudencia anterior (v. principalmente, Civ. 12, 1 de marzo de 1972,
D., 1973, 733, nota Malaurie), puede justificarse en el hecho de que la natu-
raleza de la garantia que se une a la fianza obliga al propio fiador a infor-
marse de la solvencia del deudor (cfr. Agostini y Malaurie, notas citadas).

14. Garantia a primera demanda. Naturaleza. Garantia auténoma. Valor,
Com. 20 de diciembre de 1982 (dos sentencias), D., 1983, 365, nota Vasseur.

La practica del comercio internacional pone en evidencia garantias —ga-
rantias de ejecucién de contrato, garantias de restitucién de anticipos—, que
son, seguramente, mucho més rigurosas que las garantias clasicas del dere-
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cho interno. La mas caracteristica de ellas es sin duda la denominada «ga-
rantia a primera demanda», respecto de la cual doctrina y jurisprudencia
tratan, desde hace algin tiempo, de determinar su naturaleza juridica y su
valor. En este sentido, las dos sentencias de la Cimara comercial de 20 de
diciembre de 1982 y la nota de nuestro eminente colega Vasseur son espe-
cialmente instructivas.

En lo esencial, las circunstancias afectaban a los bancos, que se habiau
obligado a pagar cualquier suma de dinero, en el limite del montante maximo,
a la primera demanda de un acreedor contractual de su cliente. Las cuestio-
nes planteadas eran saber de un lado, si el banco podia oponer al acreedor
las excepciones relativas a la ibejecucién del contrato que su cliente habria
podido hacer valer contra éste, y de otro lado, si el banco podia rehusar
el pago fundindose en la nulidad del contrato que vincula al acreedor con
su cliente. :

A estas dos cuestiones, la Corte de casacién da una respuesta negativa
uniformemente fundada en base a que el compromiso del banco «no cons-
titufa una fianza, sino una garantia auténoma». Este anélisis debe ser apro-
bado (cfr. nota de Vasseur), como conviene destacar el caracter riguroso del
compromiso asi suscrito, que se aproxima a un compromiso abstracto, al
que el derecho francés no estd acostumbrado,

5> CONTRATOS.

15. Transaccidn. Condiciones. Soc. 17 de marzo de 1982, Bull. civ. V., ntum. 180,
p. 133, Rep. Defrenois, 1983, art. 33.027, nim. 31, p. 406, obs. Vermelle.

La cuestién planteada a la Corte de casacién consistia en saber si, en
una transaccién, las concesiones reciprocamente consentidas por las partes
deben ser equilibradas. La respuesta es negativa: en los términos del articu-
lo 2.044 del Cédigo civil, lo que es necesario y lo que basta, es que las partes
consientan concesiones reciprocas, independientemente de su relativa im-
portancia.

La solucién es sin duda justificada, desde el momento en que el articulo
2.052, parr. 2, excluye aqui toda sancién de la lesién, incluso si parece severa
en una época en que se trata cada vez mdas frecuentemente de impedir o co-
rregir los compromisos irreflesivos (cfr. sobre esta cuestién las observacio-
nes citadas de Vermelle).

16. Pacto de preferencia. Cambio de destino del bien. Civ. 3.2, 30 de noviem-
bre de 1982, Rep. Defrenois, 1983, art. 33.144, nim. 103, p. 1234, obs. Vermelle.

Un propietario, que habia consentido un pacto de preferencia sobre la
parte en copropiedad que le pertenecia, pretendia que este pacto se conside-
rase caducado por el hecho de que la parte, que fue afectada a uso comercial
en la época de la promesa, habia sido posteriormente destinada a uso de
vivienda y vendida como tal. Con razdn, la Corte de casacién rechaza, tras
los jueces de fondo, este andlisis, destacando que ninguna caducidad podia
ser admitida desde el momento en que la convencién de las partes no lo
habia previsto para el caso de cambio de destino del inmueble.
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6.° 'REGIMENES MATRIMONIALES. LIBERALIDADES. SUCESIONES.

17. Estatuto fundamental, Alojamiento de la familia. Art. 215, pdrr. 3, C. civ.
Hipoteca judicial. Civ. 12, 4 de octubre de 1983, Bull. civ. I, ntim. 216, p. 194.

Habiendo consentido el marido un compromiso de fianza solidaria, el
acreedor habia pretendido, después de haber logrado la condena del fiador
al pago, inscribir la hipoteca vinculada a-los juicios de condena sobre un
inmueble de su deudor. La esposa de éste objetaba que este inmueble ser-
via de alojamiento a la familia y que a pesar de haber dado, conforme a los
requisitos del articulo 215, parr. 3, del C. civ., su consentimiento al com-
promiso de su marido, la garantia hipotecaria no podia ser establecida. La
Corte de casacién rechaza esta argumentacién: «la- inscripcién de una hi-
poteca judicial, que sélo es el ejercicio de una prerrogativa legal otorgada
al titular de un crédito, incluso quirografiario, no es un acto de disposicién
realizado por un esposo en el sentido del articulo 215, parr. 3 del Cc.; ... de
otra parte, fuera del caso de fraude, no alegado en el caso, esta disposicién
legal, que no hace inembargable al alojamiento familiar, no permitia, pues,
anular o hacer inoponible a la sefiora... el compromiso de fianza asumido
por su marido. En efecto, de un lado, la proteccién del articulo 215, parr. 3,
sélo se aplica a los actos de disposicién voluntaria, lo que no es evidentemen-
te la hipoteca judicial; y de otro lado, el compromiso de fianza no es un
acto de disposicién relativo al inmueble, salvo el fraude que consistiria en
suscribir un semejante compromiso con el tinico fin de ser condenado a pa-
gar y dar lugar, de esta manera, a una hipoteca sobre el inmueble.

18. Comunidad de ganancias. Inmuebles comunes. Cogestion necesaria. Art.
1424 C. civ. Violacién. Sancién. Civ. 1.2, 11 de enero de 1983, Bull. civ. I, ni-
mero 14, p. 12; Rep. Defrenois, 1983, art. 33.158, nim. 106, p. 1347, obs. Cham:
penois.

Curiosamente, la sentencia de 11 de enero de 1983, que aplica cabalmente
los articulos 1.424 y 1.427 del Cédigo civil para anular la venta de un inmue-
ble comiin consentida por el marido sin el consentimiento de su mujer, con-
sidera que no procede condenar a este cédnyuge a indemnizar dafios y per-
juicios en beneficio del adquirente cuya compra se ha frustrado: «el solo
hecho del marido haber celebrado sin el consentimiento de su mujer un
acto de venta referente a un inmueble comin, no constituye en si mismo
una culpa que determine su responsabilidad hacia el adquirente», Hay aqui
una aseveracién muy discutible —pero que no es nueva: v. en este mismo
sentido Civ., 1.*, 24 de marzo de 1981, J. C. P., 1982, II, 19746, nota de Le
Guidec— respecto de los principios de la responsabilidad civil (cfr. Durry,
observaciones en Rev. trim. dr. civ., 1982, nim. 4, p. 347).

19. Régimen matrimonial, Cambio (art. 1.397 C. civ.). Oposicién del tercero.
Condiciones. Civ, 1.2, 2 de marzo de 1982, J. C. P., 1983, II, 20012, notas de
Ramy.

Unos esposos, casados bajo el régimen de comunidad, habian decidido
sustituirlo por el régimen de separacién de bienes. Entre el momento de la
convencién notarial establecida con este fin y el juicio de homologacién del
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cambio de régimen matrimonial, el marido habia prestado fianza con res-
pecto a un banco. Este, comprobando que en la particién practicada por
los esposos sélo se atribuyeron bienes de dudoso valor al marido, demando
posteriormente, por via de oposicién de tercero, que el cambio de régimen
le fuese declarado inoponible.

A los jueces del fondo que habian admitido esta demanda, la esposa re-
prochaba, ante todo, haber fallado de esta manera, cuando el banco no
habia justificado ningtin perjuicio desde el momento en que su derecho de
garantia habfa nacido solamente después del acuerdo de los cényuges sobre
el cambio de régimen matrimonial, y también haber admitido la oposicién
del tercero en base a fraude cometido en la particién, y de esta -manera
con posterioridad al cambio de régimen.

Estos dos motivos son, con razén, desestimados por la Corte de casa-
cién. El primero, porque lo que cuenta unicamente es el juicio de homolo-
gacion que, por si sélo, determina el cambio del régimen matrimonial (a lo
que se puede agregar que el consentimiento de las partes es revocable hasta
este momento). El segundo, porque, segin las comprobaciones de los jue-
ces «el cambio de régimen habia sido realizado para permitir las atribucio-
nes que resultan del acto de particién». Y efectivamente, como observa acer-
tadamente Remy a propésito de este segundo punto, «existe una especie de
indivisibilidad intelectual entre el cambio de régimen y la particién», que
justifica que «el vicio de la particién se comunique al cambio de régimens.

20. Régimen matrimonial. Cambio (art. 1397 C. civ.). Interés de la familia.
Necesidad. Civ. 1.», 25 de mayo de 1982, Bull. civ., 1, num. 192, p. 167. Rep.
Defrenois, 1983, art. 33.104, num. 68, p. 918, obs. Champenois.

En esta sentencia, la Corte de casacién subraya que el cambio de régimen
matrimonial sélo puede ser admitido si los esposos justifican la existencia de
un interés de la familia en el cambio.. Esta justificacién no existe cuando
los esposos se limitan a invocar la existencia de relaciones dificiles con uno
de sus hijos.

21. Indivisién, Licitacién. Usufructuario. Civ., 1.*, 11 de mayo de 1982, J. C. P.,
1983, II, 20095, nota de Dagot.

Se encuentra en esta sentencia un considerando esencial: «la particién
puede ser siempre ordenada y ... a este fin, segiin el articulo 815-5 del Cédigo
civil... la venta de la plena propiedad de un bien gravado con usufructo
puede ser judicialmente ordenada contra la voluntad del usufructuario». Es
la aplicacién directa del parrafo 2 del articulo 815-5, aplicacién que Dagot
sefiala (nota citada) que ha de ser matizada.

22, Testamento oldgrafo. Fecha. Omision, Validez. Civ. 1.*, 9 de marzo de
1983, Rep. Defrenois, 1983, articulo 33.172, nota de Souleau.

Segiin la Corte de casacién, los jueces del fondo que comprueban que el
testador habia puesto él mismo la fecha en su testamento del mes de enero
de 1975, que su capacidad y su voluntad no ofrecian dudas, que habia depo-
sitado este testamento el 26 de febrero siguiente y que no habia establecido
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ninguno otro testamento, no pueden decidir que este testamento «no podia
ser considerado valido, falto de fecha, en atencién a la omisién de sélo el
dia del mes».

Esta sentencia, segiin las acertadas observaciones de Souleau (nota cita-
da), parece marcar una muestra de liberalismo de la Corte de casacién en
esta materia. Anteriormente, en efecto, la jurisprudencia sélo admitia «sal-
var» Jos testamentos en que aparecfa una fecha incompleta si era posi-
ble, precisamente, completarla con ayuda de diversas indicaciones que figu-
raban en el acto (por ejemplo, para una fecha sin indicacién del afio, la men-
cién del lugar, tan sé6lo al afio. Civ. 24 de junio de 1951, J. C. P., 1952, II,
7179, con nota de Voirin). Esta vez, la Corte de casacién admite, segtin parece,
«que, en determinadas circunstancias, una fecha incompleta es valida, sin
que sea preciso tratar de completarla (Souleau, nota citada, p. 1450).

23. Donacidn indirecta, Fianza, Civ. 1.°, 12 de mayo de 1982, v. supra, nim. 12.

Traduccién a cargo de
Antonio CABANILLAS SANCHEZ
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. INTERDICCION CIVIL. Se suprimen las menciones que diversas leyes
hacen a la misma.
Ley 6/1984, de 31 de marzo («B. O. E.» del 3 de abril).

A) Exposicién.

Para suprimir las referencias a la interdiccién civil que se contienen en di.
versas partes del ordenamiento, se modifican las siguientes disposiciones:

— Cédigo Civil: arts. 681, 853, 1.700 y 1.732.
— Cédigo de Comercio: art. 13.

— Ley de Enjuiciamiento Criminal: art. 995.
— Ley de Sociedades Andnimas: art. 82.

— Ley Hipotecaria: art. 2, nim. 4.

B) Observaciones:

La reforma urgente y parcial del Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley
Organica 8/1983, de 25 de junio, dejé sin contenido el articulo 43 regulador
de la pena de interdiccién civil, La presente Ley adecda las normas que mo-
difica a la supresién de dicha pena y culmina su desaparicién del ordenamien-
to espafiol, como se preveia en la disposicién transitoria 3. de la Ley 13/
1983, de 24 de octubre, que reformé el régimen de la tutela.

2. CATALUNA. Se aprueba la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia.
Ley de la Generalidad de Cataluiia de 20 de marzo de 1984 («B. O. E.» del
4 de mayo).

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el «B.O.E.» durante el
segundo trimestre de 1984.

12
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A) Exposicién.

La presente Ley constituye la primera actuacién de una Comunidad Auté-
noma en ejercicio de las competencias legislativas en materia civil que les
permite el articulo 149, p. 1, nam. 8, de la Constitucién.

Dos operaciones normativas se realizan:

1= La adopcién e integracién en el ordenamiento cataldn del texto de la
compilacién del Derecho Civil Especial de Catalufia, aprobada por la Ley 40/
1960, de 21 de julio, y

2* La modificacién de buena parte de sus preceptos, con el fin primor-
dial de ejustarlos a los principios constitucionales.

El examen de la Ley puede sistematizarse, pues, distinguiendo sus dispo-
siciones en tres grupos:

1. Normas sobre aplicacién del Derecho civil de Cataluifia.

2. Modificaciones requeridas por los principios constitucionales, y
3. Otras modificaciones del texto anterior de la Compilacién.
1.

Normas sobre aplicacién del Derecho Civil de Catalufia:

La Compilacién catalana de 1960 se integra en el ordenamiento autonémi-
co, con las modificaciones introducidas por esta Ley, entre ellas la del ar-
ticulo 1 del antiguo texto, que pasa a disponer la preferente aplicacién del
Derecho Civil de Cataluifia frente al Cédigo Civil «y a las restantes disposicio-
nes de igual aplicaciéon general».

Las normas contenidas en la Compilacién sustituyen a las anteriores nor-
mas de Derecho Civil de Catalufia, sin perjuicio de las competencias de la
Generalidad para su conservacién, modificacién y desarrollo.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal de Casacién de Catalufia forma
parte de la tradicién juridica catalana y podra invocarse como doctrina legal
en los recursos de casacién.

Finalmente, se dictan dos preceptos para regular las relaciones con el
Derecho Civil Comiin:

1° Las remisiones de la Compilacién al articulado del Cédigo Civil se
entienden hechas a los textos actuales de éste; es decir, que, para Cataluiia,
se produce una congelacién del contenido actual de dichos articulos.

2° Sin perjuicio de la preferencia de las normas comunes de directa
aplicacién general, el Cddigo Civil y las leyes civiles estatales regiran suple-
toriamente, en cuanto no se opongan a los principios generales que informan
el ordenamiento juridico catalén.

2. Modificaciones requeridas por los principios constitucionales: Se tra-
ta de reformas precisas para adecuar la Compilacién a los principios de
igualdad de los cényuges durante el matrimonio (arts. 14 y 32.1 de la Cons-
titucién) y de igualdad entre los hijos (art. 39.2.3 de la misma).

Las innovaciones que se introducen en el texto de 1960 suponen, unas
veces, sustituir las menciones a las antiguas clases de filiacién por las ac-
tuales de matrimoniales y no matrimoniales, o bien aludir en general a los
hijos (asi ocurre en la regulacién de las acciones de filiacién, heredamientos,
institucién de heredero, legitimas, pretericién y sustituciones).
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Otras veces se generalizan las instituciones para referirlas tanto a la mu-
jer como al marido o se suprimen de su regulacién aquellos rasgos que po-
drian considerarse discriminatorios para la mujer (afio de luto, dote, ins-
tituciones complementarias, bienes privativos, regimenes conyugales de co-
munidad, cuarta viudal, usufructo vidual, sucesién intestada del impuber).

Algunas regulaciones tipicas del Derecho Cataldn son incompatibles con
la Constituciéon y se suprimen o transforman (desaparece la prohibicién de
intercesién de la mujer casada y se reformula la presuncién muciana).

3. Otras modificaciones: Afectan a la regulacién de los efectos del di-
vorcio, regulado por la legislaciéon comun (eficacia respecto de capitulacio-
nes y otras disposiciones), donaciones entre coényuges y a la sucesién intes-
tada. La Ley reformadora aprovecha también la ocasién para colocar a la
Generalidad en lugar del Estado como ultimo heredero abintestato (art, 248
del nuevo texto).

B) Observaciones:

La reforma de la Compilacién foral catalana resultaba ineludible para
lograr su acomodacién con la Constitucién, pues era incompatible con los
principios establecidos por ésta para regir las relaciones conyugales y fa-
miliares. Asi tuvo ocasién el sefialarlo el Tribunal Constitucional en una de
sus primeras sentencias (Sentencia de 1 junio 1981).

Con este punto de partida, las modificaciones realizadas por esta Ley son,
en general, correctas, limitandose -a retocar el texto de 1960, sin introducir
alteraciones notables. No obstante algiin punto de la nueva regulacién per-
mite todavia descubrir tratos discriminatorios entre los cényuges o de los
hijos segin su filiacién (un ejemplo en los nuevos arts. 170 y siguientes),
que pueden considerarse contrarios a la regla constitucional que impone una
exquisita igualdad en el trato dispensado por la Ley a las personas.

Por otra parte parte, los mecanismos técnicos empleados por ld Genera-
lidad en esta Ley para asumir y regionalizar el texto compilado de 1960 y
para reenviar la regulacién de instituciones a los preceptos vigentes del
Cédigo Civil, aunque sean en cierto modo novedosos, son plenamente admi.-
sibles con arreglo al reparto de competencias permitido por la Constitu-
cién y reflejado en los Estatutos de Autonomia.

La principal objecién que merece la Ley se refiere a la apropiacién por
la Generalidad de la posicién de heredero abintestado que corresponde al
Estado. El precepto que asi lo establece, ademds de producir dificultades
muy notables en su aplicacién, desborda claramente al ambito de competen-
cias de la generalidad sobre el Derecho Civil. En efecto, las competencias
autonémicas sélo pueden extenderse a la conservacién, modificacién y desa-
rrollo de su Derecho foral o especial, y el Derecho cataldn nunca ha co-
nocido un principio que imponga la remisién de las sucesiones intestadas
a una entidad territorial distinta del Estado.

Como sefialé el Tribunal Constitucional en su sentencia de 27 de julio
de 1982, «lo que en este punto hace la Ley catalana es subrogar al Patrimo-
nio de la Generalidad en el lugar del Patrimonio del Estado y para esto,
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como es evidente, carece la Generalidad de toda competencia», afiadiendo
mds adelante «... sélo el 6rgano que puede decidir en nombre de todo el
Estado y no de una de sus partes puede modificar la actual atribucién».

A pesar de estas consideraciones, la Ley resefiada no ha sido objeto, den-
tro del plazo legal, de impugnacién ante el Tribunal Constitucional, por lo
que sus aparentes vicios de inconstitucionalidad sélo podran ser enjuiciados

si se plantea, con motivo de su aplicacién, una cuestién de este tipo ante
aquel Tribunal.

3. SERVICIO MILITAR. Regulacién general.
Ley 19/1984, de 8 de junio («B. O. E.» del 12).

La presente Ley desarrolla las previsiones del articulo 30 de la Constitu-
cién, configurando el Servicio Militar como prestacién personal fundamental
de los espafioles a la Defensa Nacional, aunque no agota la materia, pues
contiene remisiones a otras disposiciones futuras (por ejemplo, objecién de
conciencia y servicio militar de la mujer).

A efectos del ejercicio de los derechos reconocidos por esta Ley, se recono-
ce plena capacidad de obrar a las personas comprendidas en su ambito de
aplicacién. Afecta esta previsién al alistamiento, que deben solicitar los
espafioles que cumplan diecisiete afios.

Por otra parte, la licencia absoluta sélo se expedird cuando concluya la
situacién de reserva, el dia primero de enero del afio en que se cumplan
los treinta y cuatro de edad.

2, Derecho de obligaciones
4. TRIGO, Se regula su produccién y comercio.
Ley 16/1984, de 4 de mayo («B. O. E.» del 30).

La produccién y comercio interior del trigo se regira por los principios
de libertad de produccion, circulacién y precios, en el marco de la economia
de mercado.

Sin perjuicio de este régimen, las campafias se regularan conforme a la
Ley 26/1968, de 20 de junio, y a través del Fondo de Ordenacién y Regulacién
de Producciones y Precios Agrarios.

Esta Ley viene, pues, a suprimir la regulacién vigente, contenida princi-
palmente en el Decretoley de Ordenacién triguera, de 23 de agosto de
1937, que someti6é la produccién y el mercado del trigo a una completa inter-
vencién administrativa. Desaparecen asi las figuras especiales de autoriza-
cién de cultivos y contratos forzosos que dicha norma establecia, aunque
subsiste una intervencién administrativa de fines garantizadores.

El comercio exterior del trigo se mantiene en régimen de comercio de
Estado, gestionado por el Servicio Nacional de Productos Agrarios y, por
tanto, no es liberalizado.

5. Derechos reales

5. AGUAS. Régimen de aguas subterraneas en la provincia de Almeria.
Ley 15/1984, de 24 de mayo («B. O. E.» del 26).
La presente Ley prorroga la aplicacién de las medidas extraordinarias
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adoptadas para el aprovechamiento de los recursos hidraulicos escasos a con-
secuencia de la sequia, pero, ademas, introduce un régimen especial para las
aguas subterrdneas en el Campo de Dalias, provincia de Almeria,

La regulacién es temporal, hasta el 31 de diciembre de 1984, y supone la
exigencia de autorizacién administrativa para la ejecuciéon de obras de
alumbramiento y captacién de aguas subterraneas, modificacién de las exis-
tentes o ampliacién de las mismas. Las infracciones a este régimen seran
sancionadas con arreglo a la Ley 6/1983, de 29 de junio, procediéndose, ademas,
a la demolicién de las obras e instalaciones ilegales.

4. Derecho de familia

6. HIJOS NO MATRIMONIALES. Convenio niim. 6 de la Comisién In.
ternacional del Estado Civil, relativo a la determinacién de su filiacién ma-
terna (Bruselas, 12 de septiembre de 1962).

Instrumento de Adhesién de 27 de enero de 1984 («B. O. E.» del 17 de
abril).

A) Exposicién.

1. Designacién registral: Se producird la determinacién de la filiacién
cuando la madre sea designada en la inscripcién de nacimiento del hijo no
matrimonial. Esta filiacién podra ser impugnada.

2. Declaracién de reconocimiento: Podra hacerla la madre ante la Auto-
ridad competente de cada uno de los Estados contratantes cuando no sea
designada en la inscripcién de nacimiento o la declaracién venga exigida
por la Ley de un Estado no contratante.

3. Entrada en vigor a la fecha del depésito del Instrumento de ratifi
cacién en el Consejo Federal Suizo, permaneciendo en vigor sin limites de
plazo.

Para Espafia comenzé su vigencia el dia 16 de marzo de 1984 .

B) Observaciones:

Este convenio no discrepa del régimen vigente segin el Coédigo Civil es-
pafiol (arts. 120 y siguientes, redactados por la Ley de 13 de mayo de 1981).
Sin embargo, pone nuevamente de manifiesto la necesidad de modificar
la Ley del Registro Civil, de 8 de junio de 1957, para acomodarla al nuevo
régimen sustantivo.

II. DERECHO REGISTRAL

7. REGISTROS E INSTRUMENTOS PUBLICOS. Competencia estatal
para su regulacion.

Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
9 de abril de 1984 («B. O. E.» del 17).

La celebracién de ciertos «acuerdos» entre Comunidades Auténomas y
Decanos de Colegios Notariales o Delegados del Colegio de Registradores,
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para establecer normas notariales o registrales referentes al urbanismo, sus-
cita la reaccién de la Direccién General que se expresa en esta Resolucién.

Después de afirmar la competencia exclusiva del Estado en materia de
registros e instrumentos publicos, se advierte que la potestad reglamentaria
e interpretativa corresponde en este ambito solo a Organos estatales (Go-
bierno, Ministro de Justicia y la propia Direccién General), pudiendo incu-
rrir en responsabilidad los directivos colegiales que pretendan usurpar es-
tas funciones.

Las afirmaciones sobre el sistema de competencias vigente, hechas en la
Resolucion, no son objetables, pues se fundan directamente en el articulo
149.1, nim. 8, de la Constitucién. No puede reconocerse, sin embargo, igual
acierto al aludir a la potestad interpretativa que, obviamente, no puede en-
tenderse reservada a la Administracién, sin perjuicio de sus facultades
para dictar Circulares o Resoluciones, que surtiran sus efectos internos
propios.

8. REGISTRO DE ENTIDADES RELIGIOSAS. Régimen de su publicidad.
Orden del Ministerio de Justicia de 11 de mayo de 1984 («B. O. E.» del 25).

El Real Decreto 142/1981, de 9 de enero, regulé el Registro de Entidades
Religiosas, de caracter publico, y se refirié a sus certificaciones, pero sin
contener un desarrollo completo de la publicidad formal del mismo.

Esta Orden, después de proclamar que el Registro es publico, regula con
detalle las certificaciones, como unico medio para llevar a cabo la publi-
cidad. Para dar a conocer el contenido de asientos cancelados por sentencia
judicial firme sera preciso que el peticionario justifique un interés cualificado.

III. DERECHO MERCANTIL

9. CATALUNA. Regulacién de las ferias comerciales.
Ley de 5 de marzo de 1984 («B. O. E.» del 16 de abril).

Se consideran ferias comerciales las manifestaciones de caricter comer-
cial que se realicen periddicamente en Catalufia, que tengan por objeto
exponer muestras de bienes y ofrecer servicios para facilitar el acercamiento
entre la oferta y la demanda y en que se admitan pedidos, pero no se
lleven a cabo ventas directas con retirada de mercancias del ferial durante
el periodo de realizacién. La Generalidad acomete su regulacién con base
en su competencia sobre el comercio interior (art, 12.5 del Estatuto catalén,
no ferias interiores como dice el PreaAmbulo de la Ley), sin perjuicio de la
competencia estatal para legislar sobre ferias internacionales (art. 11, nim. 6,
del Estatuto).

Las ferias se clasifican segin su contenido y ambito territorial de ex-
positores, regulando con detalle la Ley el régimen de la intervencién admi-
nistrativa en su celebracién (autorizacién de organizacién) y las obligaciones
de los organizadores.

Cabe destacar la configuraciéon de las «instituciones feriales»: entidades
con personalidad juridica y sin dnimo de lucro; constituidas, pues, como
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asociaciones, especificamente destinadas a la creacién y organizacién de
ferias comerciales. Se trata de entidades caracteristicas de este ambito, aun-
que su forma de personificacién no revista mas especialidad que su objeto.
Evidentemente, salvo las singularidades apuntadas, su régimen juridico sera
el general de las asociaciones.

V. OTRAS DISPOSICIONES

10. URBANISMO. Se aprueban medidas de disciplina urbanistica en la
Comunidad Auténoma de Madrid.

Ley de la Comunidad de Madrid de 10 de febrero de 1984 («B. O. E.» del
6 de abril).

Para hacer frente a las situaciones de deterioro de la disciplina urbanis-
tica que se advierten en numerosas zonas de la Comunidad madrilefia, esta
Ley establece una serie de medidas interventoras y sancionadoras. No se
establece, sin embargo, un régimen completo de disciplina urbanistica, por
lo que la nueva disposicién debe encuadrarse en la normativa urbanistica
general del Estado,

La nueva Ley, de considersble extension (85 articulos), se refiere a los
siguientes aspectos:

1. Actuaciones de iniciativa privada en suelo urbanizable. Ademas de
reiterar la necesaria aprobacién de las figuras de planeamiento ordinarias,
se define al promotor y se detallan los elementos a reunir para la realiza-
cién de urbanizaciones, asi como las medidas de garantia de su correcta
ejecucion.

2. Actuaciones en suelo no urbanizable. Se introduce el nuevo concepto
de parcelaciones rusticas, que deben aprobarse por Organos de la Comunidad.
Los Notarios y Registradores de la Propiedad no podrdn autorizar o ins-
cribir escrituras de divisién de terrenos sin que se acredite el otorgamiento
de la licencia oportuna.

3. Intervencidn, en la edificacién y uso del suelo, La Ley precisa el régi-
men de otorgamiento de licencias y las medidas sancionadoras de los ac-
tos que se realicen sin ellas o sin ajustarse a lo autorizado. Expresamente
se sujetan a licencia la colocacién de carteles y vallas de propaganda y la
instalacién de casas prefabricadas o similares.

4. Inspeccién urbanistica. Aparte de las normas organizativas del servi-
cio, se establece una presuncién de veracidad de los hechos recogidos en
actas de inspeccién.

5. Infracciones urbanisticas y su sancién. Detalladamente se determinan
las infracciones sancionables y las reglas para imponer las sanciones. El
plazo de prescripcién de las infracciones es de cuatro afios, previéndose los
casos de actividad continuada, en que sélo correrd cuando finalicen los ac-
tos infractores. Si las infracciones afectan a zonas verdes o espacios libres,
no prescribiran.

Esta Ley entr6 en vigor el dia 27 de febrero de 1984 y, como refleja su
Exposicién de Motivos, trata de reaccionar frente a los més utilizados me-
canismos de defraudacién de la legalidad urbanistica en Madrid.



822 Anuario de Derecho civil

Dictada la Ley, y como sefiala correctamente su disposicién final primera,

quedan sin aplicacién en la Comunidad de Madrid las disposiciones estata-
les que se opongan a ella,

11. IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS. Se
determinan los ingresos minimos para que surja obligacién de presentar
declaracién.

Real Decreto-Ley 2/1984, de 28 de marzo («B. O. E.» del 14 de abril).

Los sujetos pasivos o unidad familiar cuyos ingresos sean inferiores a
500.000 pesetas anuales no vendran obligados a presentar declaracién el aifio
1983. Tales ingresos deberan proceder sélo del trabajo y del capital mobilia-
rio, sin computarse los procedentes de la vivienda propia que constituya el
domicilio habitual.

12. NOTARIADO. Normas sobre computacién de la antigiiedad de los Nota-
rios y sobre publicacién de las Notarias vacantes que han de ser provistas por
los Colegios.

Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
2 de mayo de 1984 («B. O. E.» del 8).

El Tribunal Constitucional, en su sentencia de 22 de julio de 1983 (cuya
doctrina se reafirma en la de 29 de noviembre siguiente) precisé las compe-
tencias que corresponden al Estado y a las Comunidades Auténomas en re-
lacién con el nombramiento y seleccion de los Notarios. Consecuencia del
régimen alli descrito es la necesidad de regular las dos cuestiones objeto
de esta Resolucién, evitando que se produzcan resultados injustos, y ello
de forma inmediata, en tanto se aprueba la proyectada reforma del Regla-
mento Notarial,

Con arreglo a la Resolucién, la fecha en que la Direcciéon General dicta
la resoluciéon del concurso, antes, pues, de los nombramientos, sera la que
se considere como determinante de la antigiiedad y del turno de oposicién
libre de las plazas no cubiertas por falta de solicitantes.

13. PETROLEO. Importacién de productos objeto del Monopolio.
Real Decreto-Ley 7/1984, de 13 de junio («B. O. E.» del 20).

Se abre la posibilidad de que las personas fisicas o juridicas que cum-
plan los requisitos establecidos reglamentariamente importen productos su-
jetos al Monopolio de Petrdleos, con caréicter de entidades delegadas.

Complementario de la regla anterior es el establecimiento de un completo
régimen fiscal para estas operaciones.

La medida introducida constituye el principio del proceso de transforma-
cién del Monopolio de Petrdleos ante la prevista incorporacion espafiola a
la Comunidad Econémica Europea.
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14. NOTARIADO. Se modifican determinados articulos del Reglamento
Notarial.
Real Decreto 1.204/1984, de 8 de junio («B. O. E.» del 25).

Segtn la exposicién de motivos de este Real Decreto, se trata ahora de
llevar a cabo una reforma global del Reglamento Notarial, «cuyas motivacio
nes fundamentales son: introducir las modificaciones convenientes para la
mejor prestacién de la funcién notarial y del servicio publico que entraiia,
actualizar su normativa, recogiendo las exigencias de los cambios legislativos
de los 1ltimos tiempos, desde ]la Constitucién hasta las tltimas reformas del
Cddigo Civil, asi como las ensefianzas de la practica y actualizar toda la ma-
teria referente a la organizacion del Notariado, armonizando las exigencias
del caricter profesional del Notario y, por ende, de la legislacién de Cole-
gios Profesionales con las derivadas de la funcién publica que ejerce y, por
tanto, de las facultades de la Administracién».

Las principales materias que resultan afectadas por la reforma son:

1. Ingreso en el Notariado: Se establece el sistema de oposicién para la
obtencién del titulo de Notario, de convocatoria anual. Obviamente se deta-
llan los requisitos de la oposicién.

El titulo de Notario seri tnico, distinguiéndose del nombramiento para
el desempefio de una Notaria concreta.

Se regulan también, los requisitos y formalidades de la toma de posesién
y cese.

2. Régimen de los despachos u oficinas: Se regulan la posible concurren-
cia de despachos en un solo edificio y la autorizacién especial de las Juntas
Directivas para la instalacién.

3. Provisibn de vacantes: Reciben nueva regulacién las dos formas, de
concurso y traslado y oposicién entre Notarios.

4. Derecho a la eleccién de Notario.

5. Régimen de ciertos instrumentos publicos: Nueva regulacién de cier-
tas disposiciones generales, comparecencia en escrituras publicas, actas, le-
gitimacién para obtener copias y legitimacién de firmas.

6. Organizacién del Notariado: Funciones de la Administracién (Ministe-
rio de Justicia, Direccién General de los Registros y del Notariado) y de
los érganos colegiales (Colegios, Juntas Directivas, Consejo General del No-
tariado, anterior Junta de Decanos). También se regula el régimen disci-
plinario.

15. CANTABRIA. Regulacién del régimen juridico del Gobierno y de
la Administracién de su Diputacién Regional.
Ley de Cantabria de 26 de abril de 1984 («B. O. E.» del 26 de junio).

Esta Ley es de contenido mas amplio que otras, de semejante denomina-
cién, promulgadas por distintas Comunidades Auténomas, pues no se limita
a regular el Estatuto y funciones del Presidente y del Consejo de Gobierno
de la Comunidad, sino que se refiere también a la actuacién administrativa
regional vy al patrimonio comunitario.

De sus disposiciones merecen destacarse las siguientes:

1. El derecho estatal se considera expresamente como supletorio, debien-
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do, para su aplicacién, equipararse los érganos y autoridades (estatales y
regionales) por analogia de sus funciones. Ademas existe buen nimero de
remisiones para la directa aplicacién de la normativa del Estado en materia
de responsabilidad administrativa, contratacién, régimen de los bienes re-
gionales y procedimiento.

2. La publicacién de las disposiciones administrativas se realizarA en
el «Boletin Oficial de Cantabria» y su entrada en vigor se sujetard a lo
dispuesto en el Cédigo Civil.

3. El ejercicio de acciones se atribuye al Consejo de Gobierno y en caso
de urgencia a su presidente.

4. No procedera la accién interdictal contra las actuaciones de la Admi-
nistracién Regional ajustadas al orden de competencias y al procedimiento
establecidos.

5. La Diputacién Regional de Cantabria queda subrogada en la titularidad
de los contratos administrativos y laborales de la Diputacién Provincial y
de los transferidos del Estado.

Estas disposiciones carecen de efectos innovadores, pues simplemente re-
formulan principios constitucionales y del Estatuto de Autonomia, pero acla-
ran su sentido y facilitan su correcta aplicacién.

16. CULTIVOS MARINOS. Ley reguladora.
Ley 23/1984, de 25 de junio («B. O. E.» del 27).

Esta Ley regula los cultivos marinos que se realicen en territorio nacio-
nal, zona maritimo-terrestre, rias, estuarios, lagunas y albuferas en comu-
nicacién permanente o temporal con el mar, mar territorial y zona econémica
exclusiva, tanto en bienes de dominio publico como de propiedad privada.

Sin embargo, a pesar de esta amplitud de objeto, la eficacia de la norma
se encuentra limitada por las competencias atribuidas en esta materia a las
Comunidades Auténomas. La Constitucién ya previé que el marisqueo y la
acuicultura eran materias sobre las que podrian ostentar competencias di-
chas Comunidades, incluso las de segundo grado (v. art. 148, nim. 11), y
los Estatutos de Autonomia les atribuyen la condicién de exclusivas de cada
Comunidad (arts. 10, nim. 10, Estatuto Vasco, 9, ntiim. 17, del Catalan, 27,
nimero 15, del Gallego, 13, num. 18, del Andaluz, 10 h) del Asturiano y 22,
numero 9, del Cantabro, por ejemplo).

En consecuencia, la Ley respeta las potestades autondémicas y se limita
a ser derecho supletorio, como seiiala su disposicién adicional. Debe espe-
rarse, no obstante, que su promulgacién sirva para evitar la proliferacién
de regimenes distintos en cada Comunidad.

La Ley regula con detalle las concesiones o autorizaciones precisas para
la instalacién, explotacién y funcionamiento de establecimientos de cultivos
marinos vy las medidas de control o protecciéon de estas actividades.
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«Arrendamientos risticos y legislacion complementaria». Edicién y prélogo
de Carlos Lasarte Alvarez, en colaboracién con José Maria Gil Arévalo.
Biblioteca de Textos Legales. Editorial Tecnos, Madrid, 1984.

En esta edicién de la reciente normativa de arrendamientos rusticos se
recogen la Ley de 31 de diciembre de 1980 de Arrendamientos Rusticos y la
legislacién complementaria de ésta constituida por el Real Decreto de 14
de marzo de 1980, sobre régimen juridico y funcionamiento de las Camaras
Agrarias y de su Confederacion Nacional, la Orden de 1 de diciembre de 1981,
por la que se establece el contrato-tipo de arrendamientos rusticos, las Or-
denes de 8 de octubre de 1982, sobre constitucién y normas de funcionamiento
de las Juntas Arbitrales de Arrendamientos Rusticos, y las Resoluciones de
16 de diciembre de 1982 y 24 de febrero de 1983, por las que se da publicidad
a los indices anuales de precios percibidos por los agricultores a efectos de
la actualizacién de rentas en los arrendamientos risticos.

Se completa esta recopilacién con indice analitico, que cumple el impor-
tante objetivo de facilitar su manejo. Ademds, la Ley de Arrendamientos
Riisticos va acompafiada de numerosas notas para facilitar su adecuada
comprension.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

BAENA DEL ALCAZAR, Mariano: «Organizacion administrativa», Madrid,
1984, Editorial Tecnos.

Es indudable el interés que tiene averiguar cudles son las lineas de la
organizacién administrativa en la Constitucién. El profesor Baena del Al-
cizar aborda la cuestién en esta obra, examinando esencialmente la regu-
lacién constitucional, que se traduce en el andlisis del articulo 103 de la
Constitucién, el cual tiene un caricter central respecto a los temas admi-
nistrativos, pues en él se abarcan las cuestiones mas importantes que afec-
tan a dicha organizacién, y en su conexién: con otros preceptos. También se
establecen los principios constitucionales de la organizacién administrativa
y los distintos &mbitos administrativos del estado-organizacién, es decir,
los érganos centrales, los periféricos y los organismos auténomos, asi como
las corporaciones priblicas.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
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CASANOVAS MUSSONS, Anna: «La relacién obligatoria de fianza», Editorial
Bosch, Barcelona, 1984, 238 pags.

De la compleja problemdtica que presenta la fianza, el estudio de la auto-
ra se centra en dos grandes puntos: de un lado, como se configura la pres-
tacién del fiador, cuestiéon que proporciona las claves para delimitar la natu-
raleza de la obligacién del fiador y nos pone en contacto con la susidiariedad
de su posicién juridica y sus consecuencias; de otro lado, por qué un sujeto
qgue se ha obligado como fiador frente al acreedor del deudor principal puede
proceder contra éste en demanda de liberacién. El articulo 1.843 del Cédigo
civil descubre la existencia de una relacién juridica entre fiador y deudor
afianzado, pero, sobre todo, dice Casanovas, pone de relieve que esta rela-
cién se establece desde el momento de la obligacién del fiador y no desde
el momento del pago de éste. Esta eficacia interna tipica de la fianza se ex-
plica, sin embargo, en funcién de las llamadas «relaciones subyacentes» a
las que se atendia con anterioridad a la tipificacién codificadora. De ahi el
importante papel que el deudor principal juega en la configuracién de la
relacién juridica interna de fianza. La segunda parte de esta monografia se
ocupa del articulo 1.843 del Cddigo civil y sus miitiples implicaciones.

La divisién de la monografia en dos grandes partes responde al deseo de
separar €l area relativa a la obligacién fideiusoria en su conexién con la
garantizada de la concerniente a las relaciones que se producen entre sus
respectivos titulares. Bajo estas coordenadas el trabajo se concentra en la
etapa de la obligacién del fiador y se detiene en ella, sin entrar en la te-
matica de la extincién. Como se dice en la introduccién, el tratamiento ex-
haustivo de la institucién de la fianza se ha considerado un proyecto de-
masiado ambicioso para un primer trabajo de investigaciéon. Por ello se ex-
cluye de su ambito el pago del fiador, que seguin la autora tiene en la teoria
general del pago de tercero una sede mas adecuada que ésta. Con todo, se
procura no soslayar cuantas cuestiones relacionadas con el pago del fiador
v su eficacia se plantean incidentalmente al abordar las cuestiones tratadas.

Apoyado el trabajo realizado por la profesora Casanovas en un exhaustivo
andlisis de los antecedentes histéricos y legislativos de la fianza, la monogra-
fia que anotamos constituye una interesante aportacién a un tema de extraor-
dinaria importancia en el marco de la relacién obligatoria, pues como ha
puesto de relieve Diez-Picazo (1) aparece fundamentalmente como una garan-
tia de la obligacién y es, en rigor, independiente del supuesto de hecho de
que deriva y de que nazca de un contrato o de un acto juridico de naturaleza
diversa.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

(1) DIez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1.°, Ma-
drid, 1972, pag. 585. También DeLGADO, en LAcruUz, Elementos de Derecho civil,
tomo II, vol. 3.°, Barcelona, 1979, pag. 314.
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«Compilacié del Dret Civil de Catalunya». Ponente; Dr. Carles J. Maluquer
de Motes y Bernet, Préleg. Dr. Ferdn Badosa i Coll. Barcelona, 1984. Bosch,
Casa Editorial, S. A. Un volumen de 231 pdgs.

Cuando un pueblo como el cataldn es consciente de su personalidad y sn
acervo cultural (histérico y actual), la obra legislativa de caracter civil resul-
ta un producto de su idoneidad, de sus necesidades sociales y de su propia
realidad. Por eso, una vez que se promulga la Constitucién espafiola de 1978,
que respeta y reconoce concretamente (art. 149, nim. 8, ap. 1 r) las legisla-
ciones de los Derechos civiles, forales o especiales para las Comunidades Auté-
nomas, la tarea de actualizar y desarrollar los anteriores textos compilado-
res, es tomada con diligencia en Catalufia. El Parlamento cataldn, en su
Sesién plenaria de 29 de abril de 1981 cre6 una «Comisién de Justicia y De-
recho» para elaborar un proyecto de proposicién de Ley. De este modo, por
Ley de 20 de marzo-de 1984, se publica el nuevo texto de su «Compilacién
del Derecho Civil Especial» que tuvo por finalidad dos objetivos fundamen-
tales: La adaptacién del Derecho civil cataldn a los principios constituciona-
les y acomodar su texto legal a las actuales necesidades sociales y a la rea-
lidad catalana.

Es interesante destacar el espiritu que tuvieron todos los miembros de la
ponencia que llevé a cabo la reforma: la de actuar con el maximo respeto
a los valores morales y sociales catalanes, cristalizados en los principios de
moderacidn, benignidad y humanidad, con un claro sentido ético y progresivo.

Esta nueva edicién de la Cempilacién del Derecho civil de Catalufia en
su propia lengua es un ejemplo a seguir para las demds Autonomias , sobre
todo para la de Galicia que, por tantas vicisitudes —sobre todo histéricas—,
no pudo desarrollar con plenitud sus peculiares instituciones civiles, especial-
mente dentro del régimen econémico-patrimonial de la familia y del sucesorio.
La diligencia y el pragmatismo de Catalufia es un hecho con esta obra.

José BoNET CORREA

FRANCESCHELLI, Vicenzo: «I rapporti di fatto. Ricostruzione della fattis-
pecie e teoria generale, Milano, 1984, Editorial Giuffre, 489 pdgs.

Se aborda en esta amplia monografia un tema de extraordinario interés,
el de las relaciones de hecho, que ha sido analizado por numerosos autores
y dado lugar, por tanto, a una amplia literatura juridica, especialmente en
Alemania, cuya doctrina ha consruido con singular agudeza la teoria de las
relaciones contractuales de hecho (faktische Vertragsverhiiltnisse), siendo
béasico el trabajo de Haupt (1).

El problema general de las relaciones de hecho se plantea en un capitulo
introductorio, 2 modo de premisa, en €l que el autor, en sus lineas generales,
las pone en conexién con el concepto de hecho juridico, aprecidndose que
las relaciones de hecho se conectan con especificas relaciones disciplinadas
por la ley, de las que obtienen su nomen. En la primera parte se analizan

(1) Haurr, Uber faktische Vertragsverhiiltnisse, Leipzig, 1943.
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las singulares relaciones de hecho. La investigacién tipoldgica se lleva a
cabo a través de todo el Derecho privado y, en determinados sectores, se
tieneg también en cuenta el Derecho piiblico. Se llega a la conclusién de que
las relaciones de hecho no constituyen un numerus clausus, sino que se trata
de una categoria abierta, que es contrapunto de las relaciones de derecho.
La segunda parte del trabajo constituye la necesaria consecuencia légica de
la investigacién tipolégica. Se distingue entre las relaciones de hecho que tie-
nen su origen en comportamientos que realizan las partes imitando las co-
rrespondientes relaciones de derechos y las que tienen su origen en un nego
nulo. En la tercera parte se lleva a cabo una interesante reconstruccién umi-
taria de los dos grupos de relaciones de hecho. Una vez evidenciado el sus-
tratg unitario de las mismas se individualizan y analizan sus principales ca-
racteristicas, lo que constituye la cuarta parte de la monografia. Francesche-
1li se refiere especialmente al momento genético y al momento funcional de
las relaciones de hecho. Respecto al momento genético observa que las rela-
ciones de hecho surgen por un vicio que consiste en la falta de cumplimiento
de una formalidad sustancial o de un control previsto en la ley para un
determinado instituto juridico. En relacién con el momento funcional, destaca
sobre todo la importancia de la ejecucién, ya que es un elemento necesario
para la configuracién de las relaciones de hecho como categoria. Establecidas
las caracteristicas del fenémeno, se plantea el problema de la «juricidad», es
decir de la idoneidad de la relacién de hecho para producir efectos juridicos.
El problema es tratado en Ja parte quinta, dedicada a la disciplina juridica.
Se pone el acento en la parte quinta, dedicada a la disciplina juridica. Se
pone el acento en la fuerza creadora del hecho y se destaca el papel de la
jurisprudencia, ya que ha sido la que ha impuesto basicamente su eficacia
juridica. Un especial interés tiene el analisis de las relaciones contractuales
de hecho. En la parte sexta se muestran los efectos que produce la relacién
de hecho entre las partes y los terceros. Se muestra la conexién entre la
teoria de la apariencia y las relaciones de hecho. El andlisis de las causas y
los medios de extincién de las relaciones de hecho constituye la materia de
la séptima parte. Concluye esta interesante monografia con unos completos
indices de materias, fuentes y autores, y una amplisima informacién biblio-
grafica, que da noticia de los numerosos estudios que sobre este tema se
han publicado no sélo en Italia, sino también en Alemania, Francia, Espdiia
y otros paises.

Al tener como antecedente una serie de trabajos realizados por Frances-
chelli sobre aspectos concretos de las relaciones de hecho, fruto de un estu-
dio continuo a lo largo de mé4s de diez afios, con periodos de investigacion
en el Max Planck Institut y una colaboracién estrecha con numerosos autores,
como se destaca en la introduccién, la monografia que anotamos no es en
modo alguno una obra superficial, sino la culminacién de un trabajo constan-
te y riguroso. En pocas obras como la presente encontrard el lector una
informacién méas completa y actualizada sobre la problemadtica surgida en
torno a las relaciones de hecho.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ
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GARCIA VALDECASAS, Guillermo: «Parte General del Derecho Civil espa-
iiol», Madrid, 1983. Editorial Civitas, S. A. Un volumen de 451 pdgs.

Hay que saludar con alborozo y felicitar a su ilustre autor por haber con-
seguido una obra de madurez y sintesis, tanto por sus valores cientificos y
pedagoégicos, que la hacen ideal para quien se inicia al estudio del Derecho
civil, como para el que es experto en la materia.

La literatura civilista espafiola no es abundante en manuales breves; ahora
tenemos éste, que como el clasico Gracidn, puede calificarse por ello de
«dos veces bueno». Ciertamente, que ahora para lograr una obra asi se debe
alcanzar un grado de maestria. Los que conocen la trayectoria cientifica del
profesor Guillermo Garcia Valdecasas, por su tarea universitaria y su ex-
periencia como experto jurisprudente, son conscientes del valor y éptimo
resultado de su obra, concisa y clara, profunda y sugerente, con bien docu-
mentada y selecta doctrina y jurisprudencia.

Después de la Constitucién de 1978 era necesario un movimiento de reno-
vacidn y profundizacién en la vertiente individual de los derechos humanos,
tanto como su entrelazamiento desde la posicién social para los logros del
bien comiin y de la justicia distributiva y conmutativa. La obra queda en-
marcada dentro de esa contribucién por lo que se refiere al Derecho civil
espafiol. Asi, en la introduccién de la obra se abordan los cldsicos conceptos
del Derecho y de sus posiciones publica y privada; su formacién y evolucién
histérica desde Roma, €l Medioevo hasta la Codificacién. El contenido y es-
tructura del Cédigo civil y su legislacién posterior son estudiados con acierto
y penetracién, ademds de exponerse los Derechos forales y sus Compilaciones.

Después de esta introduccién y bajo el titulo de «Parte General», el primer
capitulo se dedica al derecho objetivo; inicialmente se estudian las normas
juridicas, seguidas de las fuentes del Derecho (ley, costumbre, principios ge-
nerales, jurisprudencia y doctrina), para pasar a la aplicacién del Derecho
(interpretacién, analogia y equidad) y concluir con los limites de la vigencia
de las normas en el tiempo y en el espacio.

El capitulo segundo comprende el derecho subjetivo, con el sujeto del de-
recho, los derechos privados, el nacimiento, modificacién y extincién de los
derechos subjetivos, asi como su ejercicio y limites.

El capitulo tercero abarca el sujeto del Derecho o personas (individual y
social), su capacidad juridica y de obrar, ademés de desarrollar fundamental-
mente los aspectos de la persona individual (principio y fin de su persona-
lidad, su estado civil, sexo, edad y salud, la incapacitacién, el estado de fa-
milia, el matrimonio, el parentesco y la afinidad, la nacionalidad y la vecin-
dad civil, el nombre y el domicilio, la ausencia y el Registro Civil) y le sigue
el estudio de la persona juridica con sus clases (asociaciones y fundaciones).

El capitulo cuarto contiene lo referente a las cosas y al patrimonio, su
concepto y clasificacién, las de propiedad privada y las de dominio publico,
para detallar los conceptos de patrimonio, patrimonios separados y patri-
monios colectivos.

Por 1ltimo, el capitulo quinto abarca los hechos juridicos con el negocio
juridico. Después de los hechos y actos juridicos, continiia el andlisis del
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negocio juridico (su concepto, elementos y clases), desarrollando los aspec-
tos sobre la declaracién de voluntad, la forma y la interpretacién del negocio
juridico la declaraciéon de voluntad viciada, el contenido del negocio ju-
ridico (los prohibidos e inmorales, una la causa, la condicién, el término
y el modo), la representacidn, para finalizar con la invalidez e ineficacia de¢
los negocios juridicos (nulidad, nulidad parcial, conversién, anulabilidad,
confirmacién y convalidacion).

He aqui, pues, un manual con el que los alumnos universitarios podran en-
contrar el instrumento idéneo para su aprendizaje y, el experto la obra in-
formativa bien lograda y sugerente en la constante evolucién renovadora
del Derecho civil.

Josg BonET CORREA

GHESTIN, Jacques: «Conformité et garanties dans la vente (produits mobi-
liers)», Libraire Generales de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1983, 365
paginas,

La presente monografia constituye una aportacién fundamental sobre un
tema singularmente importante y controvertido, tanto en el plano doctrinal
como jurisprudencial (1), y que enlaza con los numerosos trabajos que el
profesor Ghestin ha publicado sobre aspectos relativos al contrato y la pro-
teccién del consumidor (2). Las cuestiones planteadas y solucionadas en la
monograffa que anotamos, tienen un extraordinario interés para nosotros,
porque existen importantes puntos de coincidencia entre la normativa del
Cédigo civil francés y de nuestro Cédigo civil y porque el autor muestra
una preocupacién constante por la proteccién del consumidor, que entronca
con un amplio movimiento que destaca la necesidad de que en las relaciones
contractuales exista una proteccién para el consumidor (3). La utilizaci6n,
cada vez mis extendida, tanto en las relaciones profesionales como frente a
los consumidores, de condiciones generales de venta, ha determinado la in-
sercién en los contratos de clausulas que limitan o excluyen la responsabili-

(1) En nuestro Derecho el tema ha sido tratado en diversos estudios mo-
nograficos. Véase, especialmente, MORALES, El alcance protector de las accio-
nes edilicias, en ANUARIO DE DERecHO CiviL, 1980, fasc. 3.°, pags. 585-686, vy
El dolo como criterio de imputacion de responsabilidad al vendedor por los
defectos de la cosa, en ANuArIO DE DERECHO CIviL, 1982, fasc. 3.°, pags. 591-
684; BErcovitz (Rodrigo), La naturaleza de las acciones redhibitoria y es-
timatoria en la compraventa, en ANUARIO DE DERecHO CIviL, 1969, fasc. 3.°,
pags. 771-837; EspiN, Concurrencia de la accidn de saneamiento por vicios
ocultos en la compraventa y de las acciones generales de nulidad, resolucién
o daiios contractuales, en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia»,
1967, pags. 913 ss.

(2 Entre su amplia produccién cientifica tienen extraordinaria importan-
cia el volumen sobre la teoria general del contrato (Traité de droit civil. Le
contrat, Paris, 1980) que anoté en este ANUARIO (1983, fasc. 2.°, pp. 536-542)
y su monografia sobre el error (La notion d'erreur dans le droit positif fran-
¢ais, 2.* ed., Paris, 1971).

(3) Vid. DE CastrRO, Limitaciones intrinsecas a la autonomia de la vo-
luntad. La defensa de la competencia. El orden piiblico. La proteccion del
cotisumidor, en ANUARIO DE DERecHO CiviL, 1982, fasc. 4.°, pp. 987-1085.
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dad del que redacta estas condiciones generales. Estos contratos de adhesién
son impuestos por la produccién y distribucién en masa, como dice Ghestin.
Pero su redaccién unilateral permite el establecimiento de clausulas abusivas,
a las que el comprador, especialmente cuando se trata de un consumidor,
no da mas que un consentimiento <ilusorio». Estas condiciones generales
sustituyen a las normas del Cddigo civil, con lo que se impone, de hecho,
a la parte mas débil la ley del mas fuerte. Para remediar esta situacién se
desarrolla un movimiento que trata de proteger al comprador en general,
especialmente si es consumidor, contra el vendedor profesional. La monogra-
fia que anotamos se sitia claramente en este entorno, porque no en vano,
como dijimos al resefiar el volumen que Ghestin ha publicado sobre el con-
trato (4), este autor es uno de los especialistas mas destacados en la materia.

En la venta de productos mobiliarios (5) puede suceder que aquellos que
el vendedor entrega al comprador no sean conformes a lo que fue convenido,
que se trate de un objeto diferente, o que las cualidades del producto sean
diversas de las que fueron acordadas, o incluso que el producto no se ade-
ctie al uso para el que se vendié. En la préctica, ademés, la venta de pro-
ductos mobiliarios implica frecuentemente la insercién de garantias contrac-
tuales que configuran el contenido de la obligacién que pesa sobre el ven-
dedor de entregar una cosa conforme a la pactada. Pero, junto a estas garan-
tias contractuales, el legislador y la jurisprudencia han configurado una ga-
rantia legal, cuya expresién mas especifica es la garantia por vicios oculfos
disciplinada por los articulos 1.641 y siguientes del Cédigo civil. La falta de
conformidad en la venta de productos mobiliarios da lugar a diversas accio-
nes encaminadas a la proteccién del comprador. En tres partes sucesivas
Ghestin muestra las acciones tradicionales, las relaciones entre las diversas
acciones y las nuevas distinciones en funcién de las partés. El comprador, al
que no se ha entregado un producto conforme, puede anular o resolver la
venta, al menos si la contravencién del contrato es suficientemente impor-
tante. Puede también conseguir la sustitucién del objeto entregado por otro,
de acuerdo con lo estipulado en el contrato, o la puesta en conformidad del
producto. Puede, en fin, obtener el resarcimiento de dafios y perjuicios. Para
lograr estos diversos objetivos el comprador dispone de una accién especial,
la accién de garantia por vicios ocultos en la cosa vendida, que es discipli-
nada por los artfculos 1.641 a 1.649 del Cédigo civil; pero el comprador puede
igualmente demandar al vendedor en base al Derecho comin de los contra-
tos. En el plano de la formacién del contrato estd facultado para invocar

(4 En Anvario pE DerecHo Crvii, 1983, fasc. 2.°, pp. 541-542.

(5) Queda fuera de la presente monografia la venta de inmuebles, en
sus diferentes variantes, por existir, como dice GHESTIN, una normativa es-
pecial en la materia, que diferencia claramente en el Derecho francés este
tipo de venta de la de bienes de naturaleza mobiliaria (vid. MALINVAUD, Droit
de la promotion inmobiliére, 2.° ed., Paris, 1980). No sucede, en cambio, lo
mismo en nuestro Derecho (vid. Caparso, La responsabilidad decenal de ar-
quitectos y constructores, Madrid, 1976, pags. 246-247; MoRraLEs, El dolo como
criterio de imputacion de responsabilidad al vendedor por los defectos de
la cosa, cit., pags. 657-684; CABANILLAS, La responsabilidad del promotor que
vende pisos y locales defectuosamente construidos, en ANUARIO DE DERECHO
CrviL, 1982, fasc. 3.°, pags. 878-926.
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el error, el dolo o la violacién de la obligacién precontractual de informa-
cién, y en el plano del cumplimiento del contrato puede oponer al vendedor
la excepcién de incumplimiento para rehusar el pago del precio, o demandar
la resolucién de la venta acompaiiada del resarcimiento de dafios y perjui-
cios, e incluso puede alegar la responsabilidad contractual del vendedor para
obtener la reparacién del dafio sufrido.

Ghestin muestra las relaciones que existen entre las acciones fundadas en
el Derecho comiin de los contratos, para posteriormente analizar las relacio-
nes, mucho méas complejas, que surgen entre este Derecho comun y la ga-
rantia por vicios ocultos. Después de distinguir la obligacién precontractual
de informacién de la obligacién contractual de informacién, y de precisar
las relaciones entre la nulidad por error y la resolucién por incumplimiento,
se aborda el problema fundamental de la garantia por vicios ocultos y el
Derecho comtin de los contratos. Se precisan las condiciones y los efectos
de la garantia, poniéndose de relieve que esta garantia supone un error de-
terminante y excusable del comprador sobre la aptitud de la cosa vendida
para realizar el fin perseguido, y permite obtener unos resultados muy pré-
ximos a los de la resolucién por incumplimiento. Sin embargo, la accién de
garantia presenta un cardcter original que la distingue, a la vez, del error
en la sustancia y de la resolucién por incumplimiento. El breve plazo de ejer-
cicio de la accién de garantia impone delimitar su 4mbito de aplicacién. Des-
pués de ponerse de relieve las oscilaciones de la jurisprudencia y la conve-
niencia de una reforma legislativa que simplifique el derecho existente, Ghes-
tin cuestiona si no serfa conveniente deducir el criterio diferenciador del
breve plazo establecido en el articulo 1.648, Este plazo se explica por la
naturaleza misma de la accién de garantia, auténtica accién de resolucién,
cuyo ejercicio queda abierto, a pesar de la aceptacién de la cosa entregada,
por el error que ha viciado esta aceptacién. De aqui se deduce el caricter
hibrido de la accién al que alude repetidamente el autor.

El andlisis del Derecho positivo muestra una tendencia muy clara hacia
nuevas distinciones. Hay que tener en cuenta el régimen especial, marcada-
mente agravado, que, desde hace una veintena de afios, la jurisprudencia
aplica el vendedor profesional. Ademads, el Derecho positivo establece tam-
bién distinciones entre los compradores, basadas principalmente en su cua-
lificacién profesional. La proteccién de los consumidores ha motivado la
agravacién de las obligaciones de los vendedores profesionales. Esta protec-
cién especifica deriva fundamentalmente de la Ley de 10 de enero de 1978
sobre informacién y proteccién de los consumidores y de los textos legales
que la desarrollan, el Decreto de 24 de marzo de 1979 y la Recomendacién de
la Comisién de las cldusulas abusivas publicada el 24 de febrero de 1979. En el
terreno de la garantia por vicios ocultos han sido agravadas las obligaciones
del vendedor profesional de forma notable. Incluso esta orientacién aparece
respecto de la responsabilidad contractual del vendedor profesional. Se ha
producido la asimilacién del vendedor a la del que conoce los vicios del
producto. No se trata de una presuncién de mala fe, sino de una auténtica
norma de fondo: el vendedor profesional estd obligado, en virtud de una
obligacién de resultado, a entregar un producto apto al uso para el que fue
vendido. Ademés la jurisprudencia ha acentuado la responsabilidad contrac-



Bibliografia 833

tual del vendedor profesional y ha considerado ineficaces las clausulas limi-
tativas de responsabilidad que pueda invocar el vendedor profesional. En
relacién con los compradores se aprecia una evidente tendencia a configu-
rar un diferente régimen entre compradores profesionales y profanos, que
Ia legislacién protectora de los que no son profesionales ha establecido. Com-
prador profesional, de un lado, y consumidor, de otro, estan sujetos a regi-
menes diferentes. Ghestin tiene también en cuenta la situacién especial de
Jos compradores sucesivos de un bien y las relaciones entre los diversos
elementos de la cadena en el supuesto de falta de conformidad de.la cosa
vendida. Se examina especialmente las acciones de repeticién de los ven-
dedores intermedios y la accién directa del subadquirente.

Como conclusién hay que decir que, ademas del indudable interés del tema
tratado, la monografia que se resefia presenta las cualidades que aparecen
siempre en los numerosos trabajos publicados por Ghestin, v que hacen que
sea uno de los juristas mas destacados actualmente en Francia, como el
orden y la claridad expositiva, la completa informacién bibliografica y juris-
prudencial, fundamentalmente francesa, aunque en numerosas ocasiones se
exponen soluciones legales acogidas en ordenamientos diferentes del francés
y en documentos internacionales, y el rigor y profundidad en los planteamien-
tos y soluciones de los problemas, siempre apoyadas en sélidos argumeh-
tos (6.).

ANTONI0 CABANILLAS SANCHEZ

GUILARTE GUTIERREZ, Vicente: «La constitucién voluntaria de servidum-
bres en el Derecho espaiiol», Madrid, 1984, Editorial Montecorbo, S. A. Un
volumen de 546 pdginas,

La civilistica espafiola, en sus estudios monograficos, no suele tratar con
profusién la materia referente a las servidumbres. Asi que, cuando aparece
alguno hay que saludarlo con alborozo, porque estamos ante una modalidad
de los derechos reales que, tanto en la antigiiedad como actualmente, cum-
plen una funcién participativa de trabazén social en el uso y aprovechamien-
to de los bienes inmuebles de acuerdo tanio con los intereses individuales
como comunes de una sociedad regida juridicamente por un estado de de-
recho.

La presente obra que se recensiona, trata tan sélo una de las fuentes cons-
titutivas de las servidumbres, la voluntaria, aunque el autor, desde la intro-
duccién, comience por explicar sus propias contradicciones al clasificar la
modalidad conocida por la doctrina como «destino del padre de familia»
entre las legales, debido a que adopta una postura simplemente legalista,
cuando tradicional y cominmente viene siendo considerada por la mayor
parte de los autores y de la jurisprudencia como una modalidad constitutiva
voluntaria, si bien, sea a través de manifestaciones tacitas de las partes en
base a los hechos concluyentes ante el signo aparente.

(6) Véase la elogiosa resefia que AUBERT (en Crénica de Derecho privado
francés: ario 1982, en ANUARIO DE DERECHO CIviL, 1983, fasc. 2.°, pag. 454) hace
de esta monografia de GHESTIN.
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En realidad, lo novedoso de esta monografia es el tratamiento que hace
de nuestra normativa (civil, foral y especial) desde las aportaciones que fun-
damentalmente ha realizado hasta ahora la doctrina italiana, parte de la
francesa y las obligadas citas de segunda mano para el dmbito germdnico
llenas de erratas y anglosajén. Por lo que se refiere a la doctrina espaiiola
v a la jurisprudencia, el tratamiento es minucioso y agudo, bisofio e impul-
sivamente critico, sobre todo, con las posturas que disienten del legalismo
preceptivo italiano, desde cuya éptica el autor pasa a realizar una tarea in.
terpretativa de la normativa de nuestro Derecho positivo en materia de ser-
vidumbre. De este modo, a lo largo de la obra se amalgamardn las normas
legales con las de cardcter imperativo sin distinguir entre una neta constitu-
cién voluntaria de servidumbres, o las preceptivamente voluntarias, de las
genuinas servidumbres legales o forzosas. Por lo demds, no se percibe ni se
constata en general, como en particular para el tratamiento de las servidum-
bres el complejo mundo de las relaciones juridicas, iniciales unas, precon-
tractuales otras, cuasi contractuales muchas, aparentes y ambivalentes tantas,
prescindiéndose fundamentalmente de las declaraciones tacitas de voluntad
o de los facta concludentia, sede propia de esta modalidad constitutiva. Por
€so, ¢l autor volverd a caer en propia contradiccién al proponer la supre-
sién del articulo y hacer una recoduccién de los presupuestos de hecho en
el contenido, para que permanezcan, o bien dentro las servidumbres legales,
o ya en las constituidas por titulo, cuando no cabe duda de que esta ultima
fue siempre su sede tradicional, en los Cédigos civiles, si bien, en el nues-
tro pas6é a ser, con la usucapién, una modalidad singular o propia.

De los cuatro capitulos de la obra en que se distribuye la materia refe-
rente a las servidumbres, el primero aborda sus nociones generales, el con-
cepto y los caracteres generales, las servidumbres voluntarias y legales, para
pasar a la proyeccién que tiene sobre la constitucién de servidumbres la dis-
tincién entre los modos de adquirir originarios y derivativos. A continuacién,
el apartado siguiente resume la génesis histérica sobre la constitucién de las
servidumbres, desde el Derecho romano, con una breve alusién al germdnico,
hasta llegar el Derecho histérico espaiiol.

El capitulo segundo abarca en diez apartados el modo constitutivo de
las servidumbres por titulo, o de las puramente voluntarias. Se inicia con
ctro breve resumen referido al 4&mbito comparado (francés, italiano, aleman,
suizo e inglés), una mencién, tan s6lo de ciertos Derechos forales, para pasar
a tratar la adquisicién de servidumbres por titulo en el C. c. (concepto de
titulo, el modo, la cuasi-tradicién y la usucapién de servidumbres y el tra-
tamiento de las aparentes), el examen de los contratos de donde derivan titu-
los aptos para la constituciéon de las servidumbres (compraventa, donacién,
permuta, transaccién, compromiso, sociedad y otras cuestiones como el pre-
contrato, la divisién, el contrato constitutivo de servidumbre a favor de
tercero y la «deductio servitus»), el elemento subjetivo, o partes, en la cons-
titucién de servidumbres, tanto en su legitimacién activa como en la pa-
siva para constituir servidumbres desde la titulacién de propiedad, de co-
propiedad, de usufructo, desde los derechos de uso y habitacién, en la enfi-
téusis, en la superficie, en la propiedad limitada por una servidumbre pre-
existente, en la propiedad de un fundo gravado con hipoteca, en la propiedad
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sobre un predio gravado con un derecho de anticresis, en el arrendamiento y
en la posesién); ademads el elemento real, o fundos, con sus relaciones («ve-
cinitas’, utilidad, funcién social, orden publico, etc), las servidumbres futuras
(sobre el edificio a construir, sobre el fundo a adquirir y su proyeccién regis-
tral), las servidumbres y el régimen de propiedad horizontal, otras cuestiones
relacionadas con el titulo (forma y contenido del contrato conmstitutivo de
servidumbre, la interpretacion y prueba del titulo), para concluir con la cons-
titucion de servidumbres por testamento (el legado de servidumbre).

El capitulo tercero trata con mayor atino la prescripcién adquisitiva de
las servidumbres. Después de ctro breve resumen de Derecho comparado y
del Derecho foral, se refiere a las distintas clasificaciones de las servidum-
bres (continuas, discontinuas, aparentes y no aparentes, las positivas y nega-
tivas), a la posesién de las servidumbres, al derecho positivo comun en
materia de adquisicién de servidumbres por usucapién, a la posibilidad de
prescripcién ordinaria de las servidumbres con arreglo al articulo 1.957 del
C. ¢., a la usucapién de la modalidad, la prescripcién inmemorial de servi-
dumbres y la prescripcién extintiva de la accién negatoria de servidumbres
como eventual modo adquisitivo de la misma.

Por 1ltimo, el capitulo cuarto se refiere a la «destinacién del padre de fami-
lia», esta modalidad constitutiva de las servidumbres, un tanto singular y com-
pleja, que para el autor queda simplificada al entenderla como un producto
legal, o sea, al poner su fundamento en la Ley. Sin embargo, no puede menos
de reconocer su originaria naturaleza voluntarista a través de la sintesis que
hace para los ordenamientos francés, italiano, alemdn, suizo e inglés. Critica
duramente, sin razén, la acogida que de ella hacen ciertos Derechos forales,
como el navarro, al tacharlo de incoherente e inttil por recoger la destinacion;
ignora que sus redactores, entre ellos Salinas y particularmente el profesor
d’Ors, nuestro gran maestro romanista, que trabajé a fondo la institucién
en las fuentes, especialmente en aquel inicial curso doctoral compostelano
—que recibimos con tanto aprovechamiento—, de donde salié su magistral
conclusién, hoy recogida en su «Derecho privado romano» (Pamplona, 1968,
pagina 202).

El estudio de la destinacién del padre de familia en el Derecho espafiol
se hace por el autor minuciosamente desde un aspecto doctrinal y jurispru-
dencial, con un analisis particularizado de sus requisitos, para pasar al es-
tudio de su naturaleza juridica y concluir con una critica de la institucidn.
Lo que si no creo valido es trasladar las criticas de la doctrina italiana para
confrontar si se ha debatido con acierto la destinacién entre nosotros, ya que
en el «Cédigo civile» recibe un trato diferente. En el ordenamiento espaiiol,
mientras no rija otra disposicién, es ineludible su interpretacién de acuerdo
con el articulo 3.1 del C. c. No es aqui la sede para seiialar, en concreto, los
errores a que lleva una tal transposicién interpretativa, donde como conse-
cuencia salen tal mal paradas nuestras sentencias del Tribunal Supremo
como los autores que no se conforman al «mos italicus».

A estas alturas, sorprende la conclusién del autor de que «la existencia
de esta institucién en el C. c¢.,, no aporta nada positivo, sino que, por el
contrario, constituye una norma perjudicial». Que esto lo diga Biondi en
Ttalia me parece «furbo», pero entre nosotros, este eco suena a falsete; ellos
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como nosotros, formalmente, importamos la institucién de Francia, y los
Italianos siempre tuvieron la rabieta de tener que aceptarla a través del Co-
digo de Napoleén, a pesar de que fueron sus geniales conformadores en el
tiempo de la Glosa; por eso, hasta que le mudaron su naturaleza normativa
no pararon. No creo que ese complejo deba ser trasladado a nosotros; nues-
tro genial Garcia Goyena desprecié el nombre de la destinacién y la his-
panizé dignamente; Alonso Martinez y los demas civilistas, asi lo ratificaron;
hoy, como ayer, tendremos que concluir jlarga vida a la constitucién tacita
de las servidumbres por signo aparente! Jost BoNET CORREA

I4

HUERTA TOCILDO, Susana: «Sobre el contenido de la antijuricidad». Edito-
rial Tecnos. Madrid, 1984. 147 pags.

Libro breve y denso, que se adentra desde las primeras frases en la po-
Iémica que enfrenta a los penalistas en la determinacién del contenido mate-
rial de la antijuricidad. Precisar qué elementos son imprescindibles para po-
der afirmar que una conducta es contraria a Derecho y, paralelamente, cuando
es posible decir que una conducta que en principio estd prohibida es, sin em-
bargo, conforme a Derecho dada la presencia de una causa de justificacién:
ésta es la ardua y conflictiva tarea que emprende la obra que resefiamos. La
autora examina las diferentes opiniones doctrinales, consciente de que esos
criterios no constituyen meras disquisiciones tedricas, sino que implican im-
portantes consecuencias en la medida de la pena. Sus propias conclusiones
tienen bien presente la necesidad de que la coherencia l6gica y sistematica no
arrastre nunca una aberracién politico-criminal. Para evitar el peligro de esta
contradiccién, la profesora Huerta Tocildo somete las diversas concepciones
del injusto a cuatro diferentes pruebas de correccién: por qué y como se
castigan, de un lado, la tentativa y, de otro, el delito imprudente; y qué suce-
de cuando, en sede de exclusién del injusto, el sujeto desconoce la real concu-
rrencia de los presupuestos objetivos de una causa de justificacién o, por el
contrario, cree erréneamente que éstos concurren.

La obra se estructura en dos partes, destinindose la primera a precisar
la funcién del desvalor de accién y el desvalor de resultado en la constitu-
cién del injusto, y la segunda a analizar el reflejo de las distintas concepcio-
nes del injusto en el Ambito de su exclusién. Cada una de ellas ofrece un
riguroso anilisis conceptual —con exhaustiva revisién de la doctrina alema-
na— y una concreta toma de postura. En sintesis, la opinién personal de la
autora se concreta en estas ideas: 1.*> Concepcién imperativa de la norma
penal en el sentido de entenderla como norma de determinacién de conduc-
tas ya en el ambito del injusto. 2.* Concepcién dualista del injusto, segtn la
cual éste viene constituido por un desvalor de accién y un desvalor de resul-
tado que radica en la lesién o puesta en peligro de un bien juridico. 3.2 Recha-
zo de la teoria de los elementos negativos del tipo en base a consideraciones
de indole dogmatico y politico-criminal. 4. Inclusién del dolo en el tipo del
injusto de los delitos dolosos, como consecuencia de la concepcién de la nor-
ma que se mantiene y no desde un planteamiento finalista. 5.* Necesidad del
elemento subjetivo de justificacién en todas y cada una de las causas de ex-

clusién del injusto. Antonio PAU PEDRON
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J. M. CUESTA SAENZ, «La accién publiciana». Prélogo por J. L. De los
Mozos, Madrid, 1984, 475 pp.

Son conocidas las principales vicisitudes de la azarosa existencia de la
accién publiciana en nuestra literatura y jurisprudencia. Recordemos que,
si bien se ha dudado, en torno a los afios cincuenta, de su subsistencia y
utilidad, tal duda ha sido episédica ya que en la doctrina posterior se apre-
cia, por el contrario, una tendencia marcada a favor de la existencia y auto-
nomia de dicha accién respecto de la accién reivindicatoria; asimismo, si
alguna vez el Tribunal Supremo ha acogido la idea segin la cual la publi-
ciana estaria embebida en esta tultima accién —sentencias de 21241 vy
6-3-54—, no por ello deja de predominar en la jurisprudencia una tendencia
semejante, aunque, si se quiere, algo menos explicita. Parece decisiva, en
este sentido, la reiterada afirmacién de que en la reivindicatoria el deman-
dado no ha de acreditar su titularidad, salvo reconvencién, pues muestra
con toda claridad que el Tribunal Supremo, aun cuando ha mitigado en
ocasiones y por medios diversos la probatio diabolica que incumbe al rei-
vindicante, no considera la publiciana como una reivindicatoria atenuada
ni la confunde con ésta; y ello es claro porque lo propio y exclusivo de la
accién publiciana es habilitar el examen comparado de la respectiva titula-
cién del demandante y del demandado en orden a decidir acerca del mejor
derecho a poseer.

Con ser todo esto bien sabido, faltaba, sin embargo, un estudio profundo
vy detenido de tan atormentada y polémica figura, un estudio que, ademas
de mostrar la efectividad de la tesis expuesta en una amplia panoramica
de Derecho histérico y comparado, sometiera a revisidon critica el status
quaestionis que acabamos de esbozar. Tal es el vacio que ha venido a llenar
la importante y oportuna monografia de José Maria de la Cuesta Saenz,
profesor titular de Derecho civil de la Universidad de Valladolid, cuyo ori-
gen es la tesis doctoral del autor que obtuvo en su dia la calificacién ma-
xima Y la obra se la merece no sélo por estar elaborada con, arreglo a una
metodologia impecable —en linea con la orientacién divulgada por nuestro
comun maestro el profesor De los Mozos—, sino, sobre todo, por estar su-
mamente bien construida y documentada.

En efecto, dividido el estudio en nueve capitulos, se dedican los tres
primeros a la evolucién del instituto en el Derecho romano, desde €l pe-
riodo arcaico hasta la Compilacidn justinianea en los tres capitulos siguien-
tes, se estudian los perfiles esenciales que dibujan la figura en el ius com-
mune, desde la Recepcién hasta la época de la Codificacién, parte ésta que
culmina con un examen profundo del Derecho comparado; en fin, la ultima
parte de la obra trata de la accién publiciana en el Derecho espafiol y de la
primera cuestién de que se ocupa es, naturalmente, la discutida pervivencia
de la misma, a base de los principales datos normativos, sustanciales y adje-
tivos. Tras el examen critico de las distintas posturas de la doctrina y de la
jurisprudencia, la obra termina con una opcién a favor de la aludida per-
vivencia y ofrece, ademds, un intento de conceptualizacién y delimitacién
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de los rasgos esenciales de dicha accién, sobre todo, por contraposicién a
la accién reivindicatoria.

Muy esquematicamente, afirma el profesor Cuesta Sdenz que en el De-
recho romano, al menos en los periodos precldsicos y clasico, surge la ac-
cién publiciana como un medio protector de la bonae fidei possessio, enten-
dida cual propiedad relativa que presupone y contrasta con el dominio ab-
soluto, en un sentido exclusivamente formal, por ser inoponible al duefio
ex jure Quiritium; era el cauce procesal apto tanto para la comparacién de
titulaciones cuanto para la resolucién del litigio a base del comparativo me-
jor derecho a poseer. Y son estos rasgos originales de la acciéon publiciana
los que la distinguen, incluso en nuestro Derecho en vigor, de la accién
reivindicatoria, en la que no puede tener cabida la comparacién de titula-
ciones por no pesar sobre el demandado la carga de acreditar la suya. Os-
curecida la figura en el Derecho vulgar y en la Compilacién justinianea, aun-
que esta ultima la contempla, reaparece, tras la Recepcién, confundida con la
rei vindicatio utilis y destinada a proteger la serie de supuestos heterogéneos
que la doctrina antigua englobaba bajo el llamado quasi dominium, el cual
fue configurado por Bartolo como un derecho subjetivo oponible a todos y
situado en una posicién intermedia entre el dominio y la posesién; configu-
raciébn que devino, asi, doctrina comin. Entre nosotros, muestra el autor
que este derecho real intermedio fue asimilado por la doctrina antigua a la
posesién civil, asimilacién que alcanza expresién maxima en la literatura
del siglo pasado, al identificarse dicha posesién civil con la posesiéon con
titulo y buena fe.

Desolador es, en cambio, el panorama que presenta el Derecho com-
parado, del que desaparece, practicamente, la accién publiciana, bien que
por vias diferentes. Asi, no tiene cabida en el Derecho aleman tanto por
la adopcién del sistema registral constitutivo cuanto por la reivindicacién
de bienes muebles basada unicamente en la posesién anterior; pierde auto-
nomia en el Derecho francés en el que se ha impuesto una nocién relativa
del dominio que, al permitir al reivindicante acreditar su titulo por pre-
sunciones, desplaza la carga de la prueba al demandado y habilita la com-
paracién de las respectivas titulaciones, con lo que la accién publiciana
queda absorbida, efectivamente, por esta andémala accién reivindicatoria; y
a resultados semejantes se ha llegado en Italia por la via indirecta de la
inoponibilidad de la sentencia restitutoria, recaida en la accién reivindica-
toria, al verus dominus. Es probable que estas orientaciones hayan influido
en nuestra doctrina, tanto sobre la tesis que niega la accién publiciana cuan-
to sobre la que la considera embebida en la accidén reivindicatoria.

Sin embargo, el profesor Cuesta Sdenz sostiene, con apoyo en la commu-
nis opinio, que la accién publiciana, contemplada, indudablemente, por el
articulo 1.658-3.>, LEC., tiene perfecto asiento en nuestro Coédigo civil, lo
mismo en su aspecto sustantivo que procesal; elocuentes son, para el autor,
la mencién de la posesién civil que contiene el articulo 430 y la alusién a
un proceso posesorio que hacen los articulos 445 y 1.947. Lo que no se
altera, por supuesto, por tratarse de una finca inscrita en el Registro de
la Propiedad, dado el caricter no constitutivo de nuestro sistema registral,
s6lo que, a la vista de las presunciones que establecen los articulos 35 y 38
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LH., el titular registral no precisa acudir a la publiciana, la que cabe, in-
cluso, en caso de asientos contradictorios, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 313, RH. No en vano la orientacién que prevalece en la jurispru-
dencia, segun dijimos, es favorable a la pervivencia de esta accién en nues-
tro Derecho; buenos exponentes de esta orientacién son las sentencias de
26-10-31 y 20-2-62.

Asi, pues, admitida, la existencia de la accién publiciana, el autor pasa a
ocuparse, finalmente, de los principales aspectos constructivos. Asi, de los
dos supuestos de hecho en los que descansa tradicionalmente el conflicto
entre posesion civil y detentacién y el conflicto entre posesiones civiles,
estima que el sustrato factico normal es este 1ltimo, puesto que existe para
el primero el cauce del articulo 1.565-3°, LEC. La posesién que sirve de
base para el ejercicio de la accién es la posesién civil, la que no se identi-
fica con la posesion ad usucapionem; se distingue de esta ultima, sobre todo,
en que la buena fe no estd sujeta al principio mala fides superveniens nocet
que es propio, en cambio, de la posesién apta para usucapir. Con todo,
puntualiza el autor que el titulo de dicha posesién civil ha de construirse,
por falta de una regulacién explicita, de forma paralela al preciso para la
usucapién ordinaria.

Lo expuesto parece ser bastante para dejar en claro que estamos no sélo
ante un estudio, tan necesario como completo, de la accién publiciana sino,
ademds, ante una obra madura, rica y meditada; no sélo nos muestra Ia
pervivencia y utilidad del instiluto en nuestro Derecho sino que examina en
profundidad los rasgos esenciales que le son propios. A nuestro juicio, se
trata, en suma, de una monografia buena y casi definitiva sobre el tema.

CARLOS VATTIER FUENZALIDA

Profesor Titular de Derecho Civil

«Legislacién sobre Propiedad Industrial». Edicién preparada por Alberto Ber-
covitz con la colaboracién de Tomds de las Heras Lorenzo y José Macias
Martin. Biblioteca de Textos Legales, Madrid, 1984, Editorial Tecnos.

La presente recopilacién incluye las disposiciones legales y convenios in-
ternacionales vigentes sobre la Propiedad Industrial: Normas de la Cons-
titucién espafiola y de los Estatutos de Autonomia referidas a la Propiedad
Industrial; Estatuto sobre Propiedad Industrial de 1930, junto con las dis-
posiciones legales en que se apoya su vigencia; articulos de la Ley de Pro-
piedad Industrial de 16 de mayo de 1902 que siguen vigentes, asi como
los de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento referen-
tes al tema; Ley de 2 de mayo de 1975 sobre creacién del Organismo Auté-
nomo «Registro de la Propiedad Industrial» y disposiciones reglamentarias
que la desarrollan; Estatuto de la Vifa ,del Vino y de los Alcoholes de
1970 y disposiciones reglamentarias que lo desarrollan, en particular las quc
regulan las denominaciones de origen, asi como la relacién de denomina-
ciones de origen y denominaciones especificas aparecidas en el <B. O. E.»;
Ley de Proteccién de las Obtenciones Vegetales de 1975 y disposiciones re-
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glamentarias que la desarrollan; Decreto sobre transferencia de tecnologia
de 1973 y disposiciones que lo desarrollan; Convenios internacionales pluri-
laterales sobre Propiedad Industrial; Convenios bilaterales sobre denomina-
ciones de origen y otros acuerdos bilaterales suscritos por Espafia en mate-
ria de Propiedad Industrial.

Esta amplia recopilacién se concluye con un indice analitico que facilita
el manejo 4gil en relacién con aspectos concretos o buscados.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

«Legislacién Autonémica del Trabajo y Seguridad Social». 2 voliunenes, edi-
cién preparada por Maria Emilia Casas Baamonde y Carlos Palomeque
Lépez, Editorial Tecnos, Madrid, 1984.

Se ofrece en esta obra un material normativo completo, que comprende
la totalidad de las disposiciones que el Estado ha dictado sobre la mate-
ria, desde los Estatutos de Autonomia y las Leyes Organicas de transferen-
cia de competencias a los Decretos de traspaso de servicios, asi como las
principales manifestaciones de la produccién normativa auténomica en ma-
teria de trabajo y seguridad social. La ordenacién sistematica de las nor-
mas y sentencias incorporadas se acompaifia de cinco indices, que facilitan
la tarea del lector. Ademas la consulta de los textos legales se facilita igual-
mente mediante anotaciones explicativas en la medida que se ha conside-
rado de interés. La recopilacion se ha cerrado el 30 de septiembre de 1983,
incorporando la «addenda» las principales disposiciones aparecidas hasta
el 31 de diciembre de dicho afio.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

LEGUINA VILLA, Jesus: «Escritos sobre autonomias territoriales», Madrid,
1984, Editorial Tecnos, 276 pdgs.

La Constitucién espafiola ha puesto en marcha un proceso de descen-
tralizacién que alcanza tanto a las nacionalidades y regiones como a las
colectividades locales, reconociendo a unas y otras, aunque en grado e in-
tensidad diferentes, el derecho a gobernar por si mismas sus propios asun-
tos. El autor explica el significado de este proceso en una serie de trabajos
que, publicados a lo largo de los cuatro tltimos afios, se recogen en el
presente volumen.

El capitulo primero se refiere a las Comunidades auténomas; el capitulo
segundo a la Constitucién y las Comunidades auténomas; el capitulo tercero
al dictamen sobre el Proyecto de ley orgédnica de armonizacién del proceso
autonémico; el capitulo cuarto a la Loapa: un camino equivocado; el ca-
pitulo quinto al porvenir de las autonomias; el capitulo sexto a los territo-
rios histéricos vascos: poderes normativos y conflictos de competencias, vy,
finalmente, el capitulo séptimo al gobierno municipal y el estado autonémico.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ



Bibliografia 841

MATERNINI ZOTTA, Maria Fausta: «L’ente comunitario ebraico. La legisla-
zione negli ultimi due secoli». Dott. A, Giuffré Editore, Milan, 1983. 484
pdaginas.

La obra se inicia con la exposicién de dos temas generales: el fenémeno
histérico de la didspora del pueblo judio tras la desintegracién del Estado de
Palestina, y el sistema juridico que ese pueblo llevd consigo hasta los mas
remotos rincones del mundo —recogido, sucesivamente, en la Torah, el Mis-
nah, el Gemarah y el Talmud—. Pero de esa visién panoramica de la comu-
nidad hebrea pasa inmediatamente la autora a analizar pormenorizadamente
la comunidad de Trieste, uno de tantos ghettos que trataron de convivir con
una sociedad de raza, religiéon y cultura diferente. La voluntad de conviven-
cia, y la simultidnea voluntad de autonomia, hacen de las comunidades hebreas
uno de los tenémenos socioldgicos y juridicos del maximo interés. Desde el
campo juridico han sido muchos los autores italianos y alemanes que se han
acercado a él, centrando su estudio en comunidades concretas: Bohemia, Mo-
ravia, Viena, Venecia, Ancona...

La comunidad de Tieste tiene hoy una especial importancia, derivada de
su ininterrumpido explendor durante los siglos xviir y xix. La concurrencia
de diversos factores econémicos y politicos explican el auge histérico e, indi-
1ectamente, su significado actual. En el ambito juridico, esa relevancia se
manifiesta en diversos privilegios reales y en el reconocimiento estatal de la
autonomia normativa de la comunidad (fruto de la cual son los catorce esta-
tutos que la han regido desde 1771 hasta nuestros dias).

El R. D. de 30 de octubre de 1930 contiene la primera regulacién general
de las comunidades hebreas. Se las define como persona moral que provee
a la satisfaccién de las necesidades religiosas de los israelitas segun las leyes
y tradiciones hebreas, y se les dota de un estatuto completo, que abarca, en-
tre otros aspectos, la constitucién y reconocimiento de la comunidad, la per-
tenencia obligatoria a ella de todos los hebreos residentes en el ambito territo-
rial que se les asigna, la forma de que los individuos se separen de ella y la
consiguiente pérdida de los derechos reconocidos en el Real Decreto, los érga-
nos de la comunidad —el Consejo, la Junta y el Presidente—, la admunistra-
¢i6n patrimonial de los bienes, el nombramiento de Rabinos —sujeto enton-
ces a la aprobacién del Ministerio de Justicia y hoy a la del Interior— y, por
ultimo, impone la constitucién de la Unidn de comunidades, institucién destina-
da a tutelar los intereses generales de los israelitas residentes en el reino
de Italia.

La situacién juridica de los hebreos sufre un grave revés con la llegada
del fascismo. Diversos textos doctrinales preparan la discriminacién legal:
son el Manifiesto del racismo italiano, del afio 1938, y la Carta de la raza, del
mismo afio. Las normas basadas en esas premisas ideol6gicas acuden inmedia-
tamente a confiscar los bienes de los hebreos y a privarles de diversos dere-
chos fundamentales, como la educacién, la herencia y el apellido italiano que
viniesen usando. Ademé4s, el R, D. de 15 de noviembre de 1938 determina, con
extraordinaria amplitud, quiénes deben ser considerados hebreos a los efectos
de la normativa racista.
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Con la Constitucién italiana de 1947 se inicia una nueva etapa en el trata-
miento juridico del semitismo. Se reconoce a los hebreos el derecho a orga-
nizarse seglin sus propios estatutos, en cuanto no se opongan al ordenamiento
juridico italiano, y se derogan las normas discriminatorias del régimen ante-
rior. No se restablece, sin embargo, la vigencia del R. D. de 1930.

En las casi trescientas paginas de apéndices, la profesora Maternini re-
copila los sucesivos reglamentos internos de la comunidad de Trieste y los
diversos privilegios concedidos por los Habsburgo a las comunidades hebreas
radicadas en su territorio. En sintesis, se trata de una obra exhaustivamente
documentada, en la que el lector agracede las frecuentes generalizaciones del
tema, que suponen agudas exposiciones sobre la sociedad italiana en la épo-
ca ilustrada, los movimientos religiosos en el liberalismo, el régimen fascista
y la normativa constitucional vigente.

Antonio Pau PEDRON

PEREZ ROYO, Javier: <Las fuentes del Derecho», Madrid, 1984, Editorial
Tecnos, 178 pags.

De forma clara y ordenada se aborda en esta obra una de las cuestiones
claves de la teoria general del Derecho. Sin embargo hay que destacar que
tan sélo se hace referencia, por razones de espacio, seglin senala el autor,
a las fuentes del Derecho como expresion general de las diferentes categorias
a través de las cuales se exteriorizan las normas juridicas segiin lo previsto
en la Constitucién.

El primer capitulo estd dedicado al estudio de la Constitucién como
fuente del Derecho. Es el punto de partida obligado y su seleccién no plan-
tea ningun tipo de problemas, asi como tampoco la inclusién, junto a la
Constitucién, de las Leyes de reforma constitucional. Si lo plantea, sin em-
bargo, la inclusién en este capitulo de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional en el sistema de fuentes. Segin el autor su inclusién en este
capitulo primero se justifica por el nuevo concepto de Constitucién que se
impone en nuestro ordenamiento con la espaficla de 1978, pues esta indiso-
lublemente unido al sistema de garantias en ella disefiado y de manera muy
especial a la Justicia Constitucional.

El capitulo segundo trata de la Ley Organica. No sélo por una cuestién
de jerarquia sino sobre todo por el siguiente doble motivo: 1.°, porque es
una categoria nueva que modifica sensiblemente el concepto tradicional de
ley; y 2°, porque le ha sido asignada una funcién tan importante en nuestro
sistema por el constituyente, que su estudio como un «tipo» especial de
la ley no parece légico.

El capitulo tercero estd dedicado al estudio de las que el autor denomi-
na fuentes tradicionales: la ley, los actos con fuerza de ley: Decretos legis-
lativos y Decretos-leyes, y el reglamento.

El cuarto y tultimo capitulo trata del Estado de las Autonomias y el sis-
tema de fuentes, en el que se analizan no sélo los Estatutos de Autonomia
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y las leyes de las Comunidades Auténomas, sino también la incidencia que
la distribucién territorial del poder tiene sobre las fuentes de procedencia
estatal en sentido estricto y los tipos de leyes excepcionales que pueden in-
cidir en la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas.

Hay que destacar que no se analizan en esta obra otras fuentes del De-
recho, como la costumbre o los principios generales del Derecho, ni se
plantea el problema del valor de la jurisprudencia en cuanto posible fuente
del Derecho, por ser fuentes que no estin reconocidas expresamente, segin
dice el autor, en la Constitucién, sino en el Titulo Preliminar del Cédigo
civil.

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

PUIG BRUTAU, José: «Diccionario de acciones en Derecho civil espaiiol».
Barcelona, 1984. Bosch, Casa Editorial, S. A. Un volumen de XXIII + 346
pédginas.

Los grandes jurisconsultos, como Puig Brutau, despliegan su actividad
docente, asesora, letrada y, sobre todo teérica, especialmente con una fina
maestria, como la que caracteriza a este autor para el 4mbito del Derecho
civil. Ademds su cuna mediterrdnea le proporciona el sentido realista de
la dimensién individualizada de los derechos e intereses de las personas,
de sus conflictos, as{ como los medios juridicos de defenderlos. Ahora, res-
pondiendo a una tradicién profesional y de asistencia a la practica juridica,
nos presenta, en la modalidad de un «Diccionario», el conjunto de acciones
aue en el dmbito civil estdn a disposicién de las partes ante situaciones li-
tigiosas, para la defensa de sus derechos subjetivos; se trata, pues, de la
modalidad procesal necesaria para ejercitarlos en juicio. Ahora bien, €l in-
terés de lo expuesto no se limita exclusivamente al campo del procedimiento,
sino que también lo tiene en mayor medida para el Derecho sustantivo. De
aqui, para cada accién, se expongan los preceptos del Derecho positivo
en donde se fundamenta su caracterizacién y ejercicio, el andlisis doctrinal
que la hace més distinguible en sus posibilidades, las interpretaciones ju-
risprudenciales o fallos habidos con anterioridad y que facilitan el alcance
a la doctrina legal de nuestro Tribunal Supremo.

Bajo ciento veinticinco titulos, por orden alfabético, se exponen el con-
junto de acciones que pueden ser ejercidas en el Ambito del Derecho civil.
Asi, para la aceptacién y repudiacién de la herencia, la accién «ad exhiben-
dumy», la adquisicién forzosa de finca rdstica por el arrendatario, la adqui-
sicién preferente del arrendatario de finca ristica, la adquisicién preferente
del acreedor en la prenda sin desplazamiento, la anulacién de contratos ini-
cialmente vilidos, la anulacién de los actos de administracién o disposicién
de bienes del matrimonio, la aparcerfa, la accién «aquae pluviae arcendaer,
la accién aquiliana, el arbitraje de Derecho privado, las acciones sobre arren-
damientos de fincas rdsticas y urbanas, en arrendamientos parciarios, en
arrendamientos risticos, en arrendamientos urbanos, para la calificacién
de la accién, para las cargas del matrimonio, la accién civil, la accién para
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pedir el suplemento de legitima, las acciones en las compraventas, en el
compromiso, en la comunidad de bienes, para la conciliacién, en la condi-
cién suspensiva, la accién confesoria, la congruencia entre la sentencia y
la accién ejercitada, la accién contradictoria del dominio inscrito, para el
contrato de obra, para el contrato en favor de tercero, para los contratos
fiduciarios, las acciones que generan culpa contractual y extracontractual,
en la culpa «in eligendo» 0 «in vigilando», en la curatela, para la declara-
tiva de propiedad y derechos reales, la accién de demolicién, acciones de
denuncia, denuncia de obra nueva y de obra ruinosa, acciones de depésito,
derecho de adquisicién preferente, accién de desahucio, desheredacién, ac-
cién de deslinde, accién de devastacién, accién directa, accién de divisién
de la cosa comun, divorcio, donaciones, acciones edilicias, accién de enri-
quecimiento injusto, eviccién de la cosa vendida, fianza, fiducia, filiacién,
gananciales, gestién de negocios ajenos, acciones de los herederos forzosos
herencia, accién hipotecaria, acciones imprescriptibles, incapacidad para su-
ceder, incapacitacién, indemnizacién de dafios, interdictos, investigacién de
la paternidad y de la maternidad, accién de jactancia, legado de cosa espe-
cifica y determinada, mandato, matrimonio, acciones mixtas, accién negatoria,
accién noxal, nulidad, obligaciones a plazo, obligaciones declaradas por sen-
tencia, obligaciones solidarias, pago de deudas de dinero, particién de heren-
cia, accién Pauliana, pérdida de la cosa debida, acciones personales y reales,
accién de peticién de herencia, acciones posesorias, practicas restrictivas de
la competencia, prenda, prenda sin desplazamiento, prescripcién, préstamo,
pretericién, prodigalidad, propiedad horizontal, proteccién civil del derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, accién publiciana, acciones rea-
les procedentes de derechos inscritos, reconocimiento de un hijo en testa-
mento, recuperacién del cultivo de la finca por el arrendador, reembolso a
favor de fondos matrimoniales comunes, reembolso del fiador contra el deu-
dor, reembolso o reintegro entre bienes privativos y gananciales, acciones
de reembolso, régimen econémico matrimonial, accién de regreso en la soli-
daridad pasiva, reintegro entre cofiadores, accién reivindicatoria, accién de
repeticién, accién rescisoria, accién resolutoria, responsabilidad civil con-
tractual y extracontractual, responsabilidad solidaria, retracto convencional
como causa de resolucién de la compraventa, retracto legal, revocacién de
donaciones, acciones revocatorias, acciones de saneamiento, seguro, separa-
cién de bienes entre los cényuges, simulacién de contratos, accién subroga-
toria, tanteo y retracto, tutela.

Este magnifico diccionario pone en mano de los profesionales, como del
jurista en general, un instrumento de trabajo, de orientacién y guia tan nece-
sario en sus precisiones institucionales como practico para el encauzamiento

de las pretensiones a la hora de actuar. Jost BONET CORREA

RIBAS ALGUERO, Inmaculada: «La vecindad civil: problemdtica en torno a
su régimen juridico y a su prueba». Barcelona, 1984. Bosch, Casa Edito-
rial, S. A. Un volumen de IX + 290 pdgs.

A partir de la Constitucién Espafiola de 1978, se concede el derecho a la
autonomia (art. 2) de las «Comunidades Auténomas» (art. 3) y, concretamente
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en cuanto a su legislacién civil, «la conservacién, modificacién y desarrollo
por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan» (art. 149, num. 8). Adema4s, con el reconocimiento del prin-
cipio de plena igualdad juridica del hombre y de la mujer (art. 32,1), de los
hijos (art. 39,2), las reformas del régimen matrimonial y de la nacionalidad
espafiola van a incidir muy directamente sobre el régimen juridico del estado
de las personas por su vecindad civil.

«La «vecindad civil», «ciudadania» o «ciudadania foral», la «regionalidad» y
hasta la nacionalidad» (art. 2 de la Constitucién) (1) son los términos usados
para designar la vinculacién de una persona al ordenamiento civil concreto
de una de las Comunidades Auténomas espaiiolas; tal pluralidad de denomi-
naciones no son mas que el reflejo del conflictivo y polémico problema so-
cial y politico que histérica y actualmente han mantenido los que fueron
antiguos reinos de la Reconquista. La «vecindad civil, es la reconocida por
el ordenamiento civil vigente (arts. 14 y 15 del C. ¢.) y la «vecindad adminis-
trativa» por la Ley de Régimen Local (art. 44), donde se concreta que son
«vecinos los espaiioles mayores de edad o emancipados que residan habitual-
mente en un término y estén inscritos en el padrén municipal»; por estas
dos vias normativas se adquiere un estatuto personal correspondiente a una
Comunidad Auténoma.

La obra de la doctora Ribas Algueré es un magnifico exponente del plan-
teamiento que suscita el estudio del tema de la vecindad desde sus aspec-
tos legales, doctrinales y jurisprudenciales y, con minucioso detalle aborda
en seis amplios capitulos sus cuestiones fundamentales y las mas concretas.
El primer capitulo estd dedicado a la delimitacién conceptual; dividido en
tres apartados, uno, sobre cuestiones terminoldgicas, otro, sobre la delimita-
cién del concepto de vecindad civil por su funcién y por sus atributos y, el
tercero, la delimitacién del concepto de vecindad civil por su ambito de apli-
cacién, en concreto, la vecindad civil y la vecindad administrativa. El ca-
pitulo segundo aborda la vecindad civil y €l matrimonio, delimitdndose cua-
tro aspectos fundamentales: la repercusiéon del principio de unidad fami-
liar en la vecindad civil de la mujer casada, la diversidad de criterios man-
tenidos por el Cédigo civil en materia de nacionalidad y vecindad civil de
la mujer casada, la Constitucién de 1978 y el valor normativo de sus pre-
ceptos (arts. 14 y 32) y, por tltimo, las consecuencias que comporta la
derogacién del parrafo 4° del articulo 14 del Cédigo, en lo que afecta a la
vecindad de la mujer casada.

El capitulo tercero se refiere a la determinacién de la vecindad civil origi-
naria por sus dos modalidades; la determinacién de la vecindad civil por
nacimiento y la determinacién de la vecindad civil por adquisicién de la
nacionalidad espaiiola. El capitulo cuarto trata el cambio de vecindad civil;
dicho cambio se puede producir por dependencia familiar (patria potestad,
filiacién, adopcién) y por cambio de la vecindad civil originaria en favor
del «ius soli».

(1) La Circular de 26 de noviembre de 1980, de la D. G. R. N. restringe
la expresién «nacionalidad» al cardcter de espafiol o extranjero de una per-
sona, segun se designa en el Registro Civil conforme a nuestro ordena-
miento juridico.
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El capitulo quinto concreta las declaraciones de voluntad que afectan al
estado de vecindad civil, en particular las cuestiones acerca de su naturaleza
juridica (la distincién entre acto y negocio juridico) y realiza un intento de
aproximacion de la teoria general del negocio juridico a los actos declarativos
de la voluntad referentes a la vecindad civil, para concluir exponiendo los
presupuestos para la eficacia de las declaraciones de voluntad.

El capitulo sexto se dedica a la problemdtica en torno a la prueba de
la vecindad civil, donde se concreta sobre el Registro y su eficacia probatoria,
los hechos relativos a la vecindad civil que constan en el Registro Civil y los
hechos ajenos al mismo, el valor probatorio de los asientos del Registro Civil
causados por una Resolucién recaida del expediente gubernativo en relacién
a la determinacién de una vecindad civil, los medios de prueba de la vecin-
dad civil extrarregistrales (art. 68 de la Ley de Registro Civil, la Ley 14 de
la. Compilacién de Navarra y la problemética en torno al articulo 14, 5.° del
Cédigo civil), las actas de notoriedad y su valor probatorio en relacién
a la vecindad civil y, por ultimo, las cuestiones acerca del criterio domiciliar
como presuncién de la vecindad civil.

Con una bibliografia muy exhaustiva, esta bien trabajada monografia,
logra un estudio muy completo, sugerente y de aportacién al tema de la
vecindad civil.

Josg BoNET CORREA

SALINAS QUIJADA, Francisco: «Las cuentas corrientes indistintas». Coleccién
Iusahorro. Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros. Madrid, 1983. 290
pdginas.

Se inicia esta nueva coleccién de libros juridicos, patrocinada por la Con-
federacién espafiola de Cajas de Ahorros, con una obra de Salinas Quijada,
que alcanza ahora su tercera edicién, aunque —como advierte el prologuista—
liene merecimiento de edicién primera. Aparecida en 1976 como versién es-
crita de la ponencia oral presentada por el autor en la IV Convencién Nacional
de Asesores Juridicos de las Cajas de Ahorros, y reeditada en 1977 con nota-
bles precisiones de Derecho comparado, vuelve a publicarse ahora con su
contenido adecuado a las recientes reformas del Derecho civil.

El plan sistemitico adoptado por el autor consiste en dividir la materia
en dos partes sucesivas que exponen el género y la especie: el contrato de
cuenta corriente bancaria en general y las cuentas a nombre colectivo en parti-
cular. El primer tema tiene bibliografia abundante; no ocurre lo mismo con
¢l segundo: de ahi la utilidad de las citas de doctrina francesa e italiana que
hace Francisco Salinas.

El estudio del contrato de cuenta corriente bancaria abarca los anteceden-
tes histéricos —Grecia y Roma cldsicas, Italia medieval, Francia de la ITlus-
tracién—, su concepto, caracteres y naturaleza juridica, ademés de sus clases
y contenido. Tiene particular interés el examen —doctrinal, jurisprudencial y
préactico— de la distincién entre cuenta corriente bancaria y cuenta corriente
mercantil, distincién que se utiliza luego para exponer, con gran precisién, los
efectos. También debe destacarse el estudio de la extincién, donde se distin-
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gue entre causas voluntarias y cierre forzoso, y dentro de estas -ultimas, los
supuestos de muerte, interdiccion o inhabilitacién de una de las partes,
fusién de sociedad, y los de secuestro, embargo,-quiebra y -suspensién de
pagos.

La cuenta corriente colectiva indistinta se puede definir —escribe el autor—,
como aguella cuenta abierta a nombre de dos o mds personas, cada una de
las cuales, por si sola, sin intervencion del o de los restantes titulares de la
cuenta, puede ejercitar la totalidad de los derechos de ella dimanantes. El fe-
némeno de la solidaridad es, por tanto, uno de los ejes de la figura; Salinas
Ia estudia desde la perspectiva de las relaciones externas y desde la_6ptica
de los vinculos internos. De gran utilidad practica es el capitulo que dedica
a la problemdtica que plantean las cuentas corrientes indistintas: situaciones
de anormalidad (que uno de los titulares se oponga a que extraiga otro titu-
lar todo o parte de los fondos depositados en la cuenta; que, frente al pago
realizado por el Banco, los otros cotitulares aleguen que la persona a la -que
se hubiera realizado el pago no participaba més que en una determinada por-
cién), situaciones de embargo o quiebra de uno de los titulares, y situacién de-
terminada por la muerte; en este ltimo apartado se estudian detenidamente
la doctrina y prictica extranjeras, se exponen las opiniones de los mercan-
tilistas espafioles y se critica la solucién adoptada por el articulo 27 de los
Estatutos de las Cajas de Ahorros.

Un tema estrechamente reiacionado con la materia fundamental de la
cvbra, la imposicién a plazo, se estudia en un breve capitulo, de enfoque
predominantemente practico. El autor niega tanto el cardcter de depdsito como
el de préstamo que suele atribuirsele a esa figura, sosteniendo su configura-
cién como contrato sui generis, aunque en la prictica bancaria se le llame
depésito y sean numerosas sus analogias con este contrato. Aborda a conti-
nuacién los problemas mds frecuentemente planteados: fallecimiento de uno
de los cotitulares antes del vencimiento de una imposicién a plazo, cambio
en la titularidad de una imposicién con el consentimiento de todos los titu-
lares, posibilidad de afiadir nuevos titulares a los que ya figuraban en la im-
posicién, imposicién a plazo constituida a nombr: de propietario y usufructua-
rio y desaparicién de este ultimo...

Los ultimos capitulos de la obra se dedican a formular conclusiones y a
proponer una completa reglamentacién de las cuentas indistintas, con vistas a
una futura regulacién oficial de las mismas, Quisiéramos destacar algunas
de esas conclusiones, que revelan la prescripcion ético-juridica de su autor:
proteccién al cliente respecto al Banco o Caja de Ahorros, permitiendo una
efectiva tutela de sus intereses, procurando que el contrato de cuenta corrien-
le deje de ser un contrato de adhesién... en el d4mbito de la cuenta corrien-
te colectiva sometida al régimen de solidaridad, no dejar en peor condicién
a uno de los cotitulares en beneficio del otro, mediante la aplicacién de caute-
las... conseguir una paridad distributiva en las relaciones externas e internas
de las cuentas indistintas, de forma que, amparando a todos en sus legitimos
intereses, se mantenga un permanente equilibrio de equidad...

Completan la obra, como apéndices, un extenso formulario —de contrato
Ge cuenta corfiente en sentido estricto, de apertura de cuenta corriente in-
distinta, de carta de responsabilidad para disposicién solidaria, de declara-

14
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Cién para la cancelacién de cuentas indistintas, y otros—, una completa re-
copilacién bibliogréafica y un exhaustivo indice analitico, que agiliza la consulta
de una obra de tan gran interés practico.

Antonio Pau PEDRON

VINAS, Antonio: «Funcién del Tribunado de la Plebe: ¢Reforma Politica o
revolucién social?»., Madrid, 1983. Departamento de Derecho Romano de
la Universidad Auténoma de Madrid. Un volumen de 185 p4gs.

Cada investigacién institucional en el Derecho Romano nos aporta luz
para entender nuestro acervo cultural juridico europeo y comsigue no séio
una finalidad didictica, sino también una mejor comprensién de nuestro
mundo actual,

La presente monografia es un sobresaliente esfuerzo llevado a cabo por
un joven profesor romanista, fruto de su primer trabajo en las lides inves-
tigadoras que, sin duda, por sus dotes y gran preparacién, demuestra los
optimos resultados que ya consigue y, sin duda, aumentard en el futuro.

Al tratar el complejo tema social de la estructura politica del pueblo
romano y, concretamente, de la funcién del Tribunado de la plebe, el autor
realiza una tarea de clarificacién no sélo de la realidad politica entonces
existente, sino también de la juridica; su investigacién pretende poner de
relieve como el Tribunado mas que un instrumento de revolucién lo seria
de reforma legislativa paulatina, desde el ambito plebeyo, de las instituciones
de la «republica romanas.

El estudio contiene cinco amplios y sélidos capitulos que precedidos de
un prologo muy esclarecedor por su maestro, el profesor Fuenteseca, con-
tinda con una introduccién, para finalizar con la concrecién de sus conclusio-
nes y los muy utiles indices bibliograficos y de fuentes.

El primer capitulo comienza con una exposicién de la estructura comuni-
taria de la primitiva Roma (la comunidad plebeya, la patricia, la clientela,
el dualismo comunitario y la organizacién religiosa). El capitulo segundo
aborda los origenes del Tribunado de la plebe y se plantea la cuestién fun-
damental: ¢érgano revolucionario o mero instrumento de cambio social? En
el tercer capitulo, se trata la naturaleza y alcance del poder tribunicio (invio-
labilidad, «ius auxilii e intercessio» y la «summa coercendi potestas»). En el
cuarto, se hace el andlisis de la relacién entre los tribunos, los magistrados
y el Senado, desde las leyes Liciniae-Sextiae a los Gracos. El quinto capitulo
profundiza sobre el reformismo politico de los gracos (de Tiberio y de
Cayo Graco), para concluir sobre la valoracién constitucional de las reformas.

Hay que felicitar al joven investigador romanista por el rigor y la pru-
dencia con que ha realizado su tarea en el esclarecimiento de este aspecto
del Derecho romano tan importante para la actual comprensién de nuestra
sociedad y cultura occidental.

Y

Jost BoNET CORREA



REVISTA DE REVISTAS

II. REVISTAS EXTRANJERAS *

A cargo de Antonio PAU PEDRON,
Registrador de la Propiedad

1. Parte general y Derecho de la persona

SACCO, Rodolfo: «Codificare: modo superato di legiferare? RDDC, nim. 2
de 1983,

Se pregunta el autor si la codificacién es un fenémeno de tiempos pa-
sados 0 una técnica legislativa que conserva actualidad. La historia reciente
parece pronunciarse por la utilidad de la técnica codificadora: desde 1946
se han promulgado cerca de cincuenta Cédigos. La encuesta llevada a cabo
en el ultimo Congreso de Derecho comparado revela la opinién favorable de
los juristas. Pero los obstdculos de la codificacién son muchos, pudiendo
tener lugar dnicamente, segin el autor, cuando se da alguna de estas circuns-
lancias: una doctrina unitaria y prestigiosa, que elabore las bases conceptua-
les del Cédigo; un poder politico enérgico que la imponga; una jurispru-
dencia constante que siente unos criterios firmes.

REHBINDER, Manfred: «Il senso del giusto», RDDC, niim. 1 de 1983.

Todo jurista debe tener presente el sentido de lo justo. Pero esta afirma-
cién elemental que encabeza e] artfculo suscita inmediatamente numerosas
rreguntas: si el sentido de lo justo es innato o adquirido —tema de la celebré
polémica entre Ihreng y Riimelin—, si el sentido de lo justo es una fuente
del Derecho, si tiene un contenido emocional o racional...

GIACOBBE, Giovanni: «L'identith personale tra dottrina e giurisprudenza.
Diritto sostanziale e strumento di tutela», RTDPC, nim. 3 de 1983.

Con mayor alcance del que pudiera deducirse del titulo, el presente articu-
lo, extenso y fundado en un sélido aparato bibligrafico, constituye una va-
liosa monografia sobre los derechos de la personalidad —identidad personal,
sexual y comercial, imagen, honor y reputacién, intimidad—, que incluye

* Se recensionan articulos aparecidos en las siguientes revistas italianas:
«Rivista di Diritto Civile» (cit. RDDC), afio 1983, y «Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile» (cit. RTDPC), afio 1983.
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un analisis de los instrumentos procesales de tutela y de los criterios juris-
prudenciales de evaluacién de los dafios patrimoniales y morales.

L. PELLIZZI, Giovanni: «La ricorrente nostalgia della porta aperta. RDDC,
nimero 4 de 1983.

Estudio del principio de puerta abierta o libre adhesién en la coopera-
tiva, centrado en los requisitos estatutarios para la admision, y la contrapo-
sicién entre aquel principio y el caricter cerrado —en mayor o menor me-
dida— de las sociedades personalistas y capitalistas.

2. Obligaciones y contratos

BENACCHIO, Antonio: «La nuova legge jugoslava sulle obbligazioni e con-
tratti», RDDC, nim. 1 de 1983.

La reciente codificacién yugoslava del Derecho de obligaciones constituye
la primera regulacién general sobre la materia, al abarcar en su ambito
las seis republicas y las dos provincias auténomas. El presente estudio tiene
un doble interés: analiza la estructura del Derecho positivo yugoslavo en ge-
neral y expone en sintesis el contenido del nuevo Zakon o Qbligacionim Od-
nosima. Este texto estd integrado por 1.109 articulos —lo que contrasta
con la extensién media de los Cédigos socialistas, que regulan todo el Dere-
cho civil en 500 o 600 articulos—, y constituye una fusién de principios revo-
lucionarios y principios germanicos tradicionales de extraordinario interés
(téngase en cuenta que el ABGB austriaco estuvo vigente en diversas republi-
cas yugoslavas); la precisa regulacién de temas como el abuso de derecho
o la responsabilidad objetiva reflejan la actualidad de la normativa de 1978.

FRIGNANI, Aldo: «L’avant-progetto li legge uniforme sul factoring interna-
zionale». RDDC, miim. 1 de 1983.

El contrato de factoring, surgido en el Derecho norteamericano, ha sido
objeto de diversas regulaciones en los paises europeos y precisamente esa
diversidad normativa ha dificultado el desarrollo de la figura en el ambito
internacional. El Instituto Internacional para la unificacién del Derecho Pri-
vado se ha hecho eco de las numerosas voces que han reclamado una regula-
cién supranacional del factoring, y elaborado un anteproyecto de regulacién
uniforme. La simplicidad de sus once articulos puede reducir la utilidad prac-
tica de la norma, pero en todo caso el anteproyecto supone una unificacién
conceptual que puede servir de base a desarrollos normativos mas detallados.
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PITTER, Pompeo: «Know-how e conttrato di know-hows. RDDC, nim. 1 dé
1983.

La complejidad del desarrollo tecnolégico de nuestra época ha hecho que
determinados conocimientos o experiencias personales encuadrados en ese
4mbito puedan tener un valor econémico y puedan ser susceptibles de tra-
fico juridico. El autor distingue un know-how en sentido estricto, que con-
siste Unicamente en conocimientos secretos, y un know-how en sentido am-
plio, que abarca también la mera capacidad o experiencia personal. A con-
tinuacién estudia, con extensién y rigor, la posibilidad de configurar el know-
how como un bien juridico y de tutelarlo «erga omnes», el contrato de
know-how y su distincién de las figuras afines: contrato de obra, de asis-
tencia técnica, de engineering...

CRISCUOLI, Giovanni: «Fiducia e fiducie in diritto privato: Dai negoz fi-
duciari ai contratti uberrimae fidei». RDDC, niim. 2 de 1983.

Extenso ensayo sobre el negocio fiduciario —con exhaustiva incorporacién
de la abundante doctrina italiana—, que incluye una contraposicién compara-
tiva de las figuras italianas e inglesas —trust, personal contracts— y una
interesante aproximacién a la categoria de los contratos uberrimae fidei.

BIANCA, Massimo: «La nozione di buona fede quale regola di comportamiento
contrattuales. RDDC, nim. 3 de 1983.

La jurisprudencia no realiza una aplicacién adecuada del principio de la
buena fe. Ello es debido, segin el autor, a la imprecisién en que ‘atin se desen-
vuelve el concepto de buena fe, y en el contenido excesivamente genérico e
impreciso que se le atribuye. De ahi que la dltima parte del estudio se destiné
a una tipificacién casuistica de comportamientos que concretan la ex1genc1a
de buena fe en la ejecucién del contrato.

TRIMARCHI, Pietro: «Sulla responsabilita del terzo per pergiudizo al diritto
di credito». RDDC, nim. 3 de 1983,

Frente a la tesis tradicional de negar la responsabilidad del tercero en la
violacién de un derecho de crédito, se va imponiendo en los ultimos afios
el criterio contrario. En el presente articulo se analizan las diversas formas
de lesi6én al crédito ajeno —celebracién de un contrato incompatible, dafios
causados al deudor, dafios causados en la cosa debida— y las responsabilida-
des que se derivan de las mismas.
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PONZANELLI, Giulio: «I punitive damages nell’esperienza nordamericana».
RDDC, nim. 4 de 1983.

Andlisis de la figura norteamericana de los punitive damages, las circuns-
tancias subjetivas y objetivas para su aplicacién, la importancia adquirida
en ¢l ambito de la products liability y la abusiva utilizacién de la figura en
los ultimos tiempos, que desnaturaliza sus rasgos originarios.

COSTANZA, Maria: «Doppia vendita immobiliare e responsabilita del secon-
do acquirente di mala fede». RDDC, nim. 5 de 1983.

El articulo 2.644 del Codice atribuye la propiedad, en el caso de doble
venta de un inmueble, al primo trascrivente. El autor analiza las interpreta-
ciones doctrinales y jurisprudenciales: independientemente de la buena fe, la
adquisicién del que inscribe primero es inatacable; en caso de mala fe surge
una obligacién de resarcir al primer adquirente; por ultimo —tesis minori-
taria—, en caso de mala fe, la segunda adquisicién, aun inscrita antes, no
es valida: el segundo negocio traslativo seria nulo por adolecer de ilicitud
en Jos motivos. Sobre el mismo tema puede verse también, en este mismo
numero de la RDDC: Massimiliano Danusso, Responsabilith del secondo ac-
quirente nella doppia vendita immobiliare.

FERRARINI, Guido: «Il finanziamento delle operacioni di leasing nella pros-
pettiva della nuova legge sui fondi comuni di investimento». RDDC, nvi-
mero 5 de 1983.

Examen de las nuevas técnicas de financiacién de las operaciones de
leasing, con especial atencién 2 las experiencias extranjeras y a la reciente
ley italiana sobre el mercado de valores, y aproximacién a la compleja figu-
ra norteamericana del leveraget leasing y su posible aplicacién en la practica
italiana.

GRUNSKY, Wolfgang: «La tutela delle locazioni ad uso habitativo del diritto
tedescon. RDDC, niim. 5 de 1983,

Completo estudio de la legislacién alemana de arrendamientos urbanos.
Sobre el mismo tema, aunque referido a otros ordenamientos, puede verse
en el mismo nimero de la RDDC: Martin Partington, Diritti sull’abitazione
o diritto all'abitazione? (Linee fondamentali dell'intervento pubblico nel rap-
porto locatore-conduttore in Gran Bretagna) y Mary Ann Glendon, Per un
diritto alla casa nel sistema giuridico degli Stati Uniti (Regime delle loca-
zionl e tendenze attuali dell’intervento pubblico).
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FURGIUELE, Giovanni: «Destinazione oggettiva e contratto di locazione im-
mobiliairer, RTDPC, nuim. 1 de 1983.

El destino del inmueble arrendado —vivienda o negocio— origina una frag-
mentacién de la relacién arrendaticia en dos especies distintas. El autor
estudia el origen histérico y sisteméatico de la diferenciacién y los efectos del
cambio de destino por el arrendatario.

Daniela MEMMO: «Il contratto di vendita internazionale nel diritto unifor-
me», RTDPC, num. 1 de 1983.

Estudio de los textos que contienen el Derecho uniforme sobre la venta
internacional —el Convenio de La Haya de 1964 y el Convenio de Viena de
1980—, con especial consideracién a los rasgos que determinan la internacio-
nalidad de las ventas, el objeto de la venta internacional segin el Derecho
uniforme y la problemética contractual no contemplada por la citada regula-
cién. Sobre el mismo tema puede verse en este niimero de la RTDPC: Giorgio
Conetti, Disciplina uniforme della compravendita internazionale.

MARANI, Giovanni: «In tema di arbitrato, arbitraggio, perizia contrattuale».
RTDPC, num. 2 de 1983.

Estudio dirigido a deslindar los diferentes tipos de arbitraje y los distin-
tos supuestos de intervencién de terceros en la formacién y ejecucién de
los contratos y en las operaciones de particién de una masa patrimonial.

FRINCIGALLI, Annamaria: «Crepuscolo della responsabilith medica nella
Repubblica Federale di Germania», RDDC, niim. 4 de 1983.

Completa revisién de la abundante doctrina y jurisprudencia alemana sobre
la responsabilidad médica, que en los tultimos afios ha llegado a constituir
¢l objeto de una especial rama juridica —el Arzthaftungsrecht—, pero que,
carente de normativa propia, est4 alin encuadrada en la regulacién general
del BGB.

PESCARA, Renato: «I1 problema dell’ error iuris nei contratti». RDDC, ni-
mero 6 de 1983.

Después de cuestionar la actualidad del tema, el autor distingue el error
de derecho del error de hecho sobre los datos normativos y del error sobre
los efectos legales del contrato. Recorre a continuacién el itinerario de la
doctrina, con especial detenimiento en los autores del pasado siglo y en las
doctrinas francesa e italiana, centriandose por ultimo en la interpretacién del
artfculo 1.429 del vigente Cédigo civil.
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TORREGROSSA, Giovanni: «<La capacita di diritto privato degli enti pubblici
economici e la disciplina degli appalti pubblici»., RDDC, nim. 1 de 1983.

Se somete a revisién critica la doctrina tradicional que atribuye a las
personas juridicas privadas y a los entes ptiblicos una capacidad general e
ilimitada en el 4mbito del Derecho privado, y se defiende frente a ella la
tesis de la capacidad especial, delimitada por el objeto social o institucional.

3. Derechos reales,

BURDESE, Alberto: «Ancora sulla natura e tipicita dei diritti realis. RDDC,
nimero 2 de 1983,

La polémica que viene desarrollandose ultimamente en la doctrina italiana
acerca numero —abierto o cerrado— de los derechos reales se aviva con este
commento del profesor Burdese, que oponiéndose a la tesis de Natucci —ex-
puesta en su obra reciente La tipicita dei dixitti reali—, niega que la tipicidad
se funde en una necesidad l6gico-juridica y afirma que se trata de una sim-
ple imposicién del Derecho positivo.

PELOSI, Angelo Carlo: «La multiproprieta tra comunione e proprieta tempo-
ranea», RDDC, niim. 3 de 1983.

Después de definir y perfilar los rasgos esenciales de las dos formas ba-
sicas de multipropiedad italiana —immobiliare y azionaria—, el autor centra
su estudio en la naturaleza juridica de la primera, configurdndola como un
derecho atipico, aunque con importantes conexiones con la propiedad tem-
poral y la copropiedad.

ALPA, Guido: «Aspeiti della multiproprieta nell’esperienza nord-americana
recenter. RDDC, num. 1 de 1983,

Si la multipropiedad tiene un indudable interés por su novedad, su ori-
ginalidad y su creciente arraigo social, la experiencia norteamericana de esta
nueva figura juridica tiene particular relevancia por dos razones: la extraor-
dinaria difusién de la misma y la regulacién desarrollada por diversos Esta-
dos en particular, ¥y por la Unién en conjunto a través de la Uniform Peal
Estate Act de 1979.

DE CUPIS, Adriano: «Disciplina delle immissioni e tutela della salutes. RTD-
PC, nim. 1 de 1983.

Breve aproximacién al concepto de la «normal tolerabilidad> que el ar-
ticulo 844 del Cédice sefiala como limite a las emanaciones y perturbaciones
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provinientes de fincas vecinas, en que el autor trata de conectar no sélo
con la lesién de intereses patrimoniales, sino también —y fundamentalmen-
te— con la tutela de la salud.

4. Derecho de familia

UBALDI, Patrizia: «<La nuova legge sull’adozione». RDDC, nim. 3 de 1983.

La nueva ley sobre la adopcién de 4 de mayo de 1983 se inspira en dos
principios basicos: la adecuacién de la normativa sobre esta materia a la
reforma recientemente introducida en el Derecho de familia, y su adaptacién
a los criterios establecidos en el convenio de Estrasburgo sobre la adopcién
de menores. Las principales novedades de esta ley residen en el estable-
cimiento de una tnica forma de adopcién para los menores, la introduccién
de una normativa especifica de la adopcién internacional y la regulacién del
nuevo instituto del acogimiento familiar.






RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad

II. RESOLUCIONES *
I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

MANDAMIENTO DE EMBARGO DIRIGIDO CONTRA UNA JUNTA DE
COMPENSACION URBANISTICA.

No procede practicar una anotacién preventiva de embargo sobre varias fincas
que aparecen inscritas a favor de diversas personas juridicas, sin que conste en el
Registro de la Propiedad su integracion en la Junta de Compensacion Urbanistica,
que es la que ba sido demandada en el correspondiente juicio ejecutivo. (Resolu-
cién de 12 de enero de 1984, «B. O. E.» de 23 de febrero).

A) ANTECEDENTES DE HECH 0: El Juez de Primera Instancia nim. 4 de Ma-
drid expidi6 mandamiento dirigido contra la Junta de Compensacién de la Unidad
Urbanistica I de Pefiagrande, ordenando la prictica de anotacién preventiva de
embargo sobre cinco fincas descritas en aquél.

La anotacién fue denegada por aparecer las fincas embargadas inscritas a favor
de personas distintas de la Entidad demandada.

B) DoctriNa DE LA DIRECCION: a) Necesidad de que las situaciones urbanis-
ticas estén reflejadas en el Registro de la Propiedad —Una de las materias en que
es precisa la mdxima coordinacién es aquella que hace referencia a la constancia
en el Registro de la Propiedad de las variadas situaciones urbanisticas que pueden
producirse a causa de la legislacion especial de urbanismo, al objeto de que Ila
funcién de publicidad propia de los libros registrales muestre a todos los intere-
sados la verdadera situacién juridica en que se encuentran las fincas afectadas y
que a la vez puedan conocer las consecuencias que se derivan de este tipo de ac-
tividad.

b) La propia legislacidn urbanistica exige ese reflejo registral—La Ley del
Suelo exige en diversos preceptos la necesidad de reflejar estas situaciones (art. 101,
22 y 32°) y en lo relativo al sistema de compensacién, su art. 129, asi como el
art. 168 del Reglamento de Gestién Urbanistica establecen la afeccién de los te-
rrenos al cumplimiento de las obligaciones inherentes a este sistema, e igualmente
el art. 169 del mismo texto legal sefiala que a instancia de la propia Junta de
Compensacién se extienda nota al margen de las fincas afectadas, y de esta ma-
nera se logra la coordinacién registral con la nueva situacién producida.

c) Findlidad y efectos de la nota marginal acreditativa de la integracién de
las fincas en la Junta de Compensacién Urbanistica—La extensién de la mencio-
nada nota sitve para cumplir ademds con la exigencia del principio de tracto su-

(*) Primer semestre del afio 1984.
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cesivo recogido en el art. 20 de la Ley Hipotecatia, en cuanto que al hacer cons-
tar en los folios de las fincas afectadas la transmisién fiduciaria de las facultades
dispositivas de la Junta de Compensacién, se concreta registralmente esta circuns-
tancia asi como las fincas sobre las que puede actuar la mencionada Junta, sin
perjuicio de los demés efectos que a la mencionada nota atribuye el Reglamento
de Gestidn.

SERVIDUMBRE QUE AUTORIZA A EDIFICAR Y ADQUIRIR LA PROPIE-
DAD DE LO EDIFICADO.

Puede terer acceso al Registro de la Propiedad el derecho que el titular de
dos parcelas colindantes establece a favor de los futuros titulares de una de ellas,
de que el garaje del edificio que se consiruya en esta dltima pueda expandirse a
parte del subsuelo de la otra de las citadas parcelas, y teniendo en cuenta que el
suelo cuya parte subtrrinea se invade no es edificable en altura segin impone la
concesién de la correspondiente licencia administrativa. (Resolucién de 14 de mayo
de 1984, «B. O. E.» del 16 de julio).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Don Catlos D. L., en nombre y representa-
cién de la Compafifa Mercantil «V.S.A.», realizé en escritura publica, entre otros
actos, la segregacién de una parcela, resetvando en favor de «V.S.A» y de los
futuros titulares de la parcela G-2 «el derecho a realizar construcciones bajo el
suelo de la parcela colindante, denominada G-1, formada por segregacién, haciendo
suyas o de los futuros titulares, las edificaciones resultantes...».

El Registrador negd la inscripcién aduciendo, como defecto fundamental, que
en la reserva del derecho no se hacfan constar los requisitos establecidos en el
ndmero 2 del art. 16 del Reglamento Hipotecatio, apartados a) y b), es decir, la
cuota que le corresponda o las normas para su fijacién, asi como las normas del
régimen de comunidad.

B) DocTRINA DE LA DIRECCION: a) No se trata de un derecho de subedifica-
cién—Teniendo en cuenta que el edificio que se ha de construir en una de las
parcelas e invade el subsuelo de la otra, no tiene ninguna salida por la parcela
invadida, falta el presupuesto de hecho contemplado en el art. 16, 2.2 del Regla-
mento Hipotecario, que parte de suponer la construccién hacia arriba o hacia
abajo de un edificio ya construido, por lo que, necesariamente se hace preciso
en este tultimo caso sefialar las cuotas que correspondan a las nuevas plantas o
el sistema para su determinacidn.

b) Coexistencia de derechos sin condominio, y por tanto sin cuota—Aunque
haya coexistencia de derechos sobre un bien comin —la parcela— no se trata de
una incidencia de derechos subjetivos de idéntica naturaleza, como seria el con-
dominio del que nace la razén de ser de la cuota, sino que se trata de derechos
de diferente contenido a cuya simple coexistencia no es connatural la nocién de
cuota.

¢) Descripcién técnica del derecho constituido por via de reserva—En el
caso discutido se trata de un derecho subjetivo creado a favor de un tercero, de
carcter real inmobiliario, perpetuo, sin contraprestacién de canon y limitado, ya
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que no agota el contenido del objeto sobre el que recae, ni las facultades o po-
deres juridicos de su titular, que solamente debe soportar la reserva o gravamen
que implican las facultades concedidas al tercero, figura muy similar a la recono
cida en la Ley 428 de la Compilacién de Navarra, y que tiene su acceso al Re-
gistro de la Propiedad.

d) Autonomia de la voluntad en la configuracion de los derechos reales.—La
posibilidad de «numerus apertus» es palpable en materia de servidumbres predia-
les, donde aparece claramente establecida en los arts. 536 y 594 del C. c, que
autorizan la constitucién de servidumbres siempre que no contravengan la ley ni
el orden publico, lo que no sucede en este caso, en el que la servidumbre cons-
tituida es una exigencia de las relaciones socio-urbanisticas que la realidad ge-
nera, y en la que razones de necesidad utilidad y servicio imponen el que un edi-
ficio expanda su garaje a parte del subterrdnea de un suelo colindante no edificable,

e) Folio en que ba de inscribirse el derecho constituido~—De acuerdo con el
art. 13 de la Ley Hipotecaria, la establecida limitacién habrd de hacerse constar,
para que surta efectos contra tercero, en la inscripcién de la parcela que soporta
el gravamen impuesto, y ademds, como cualidad del predio dominante, tal como
dispone el pérrafo 2. del mismo articulo.

ESCRITURA OTORGADA POR UN EMANCIPADO. PRUEBA DE LA EMAN-
CIPACION.

La escritura phblica de emancipacion no es suficiente prueba del cambio de
estado civil que refleja, sino que debe ir acompafiada de la justificacion de ba-
berse instado ya, antes de la presentacién en el Registro de la Propiedad, la ins-
cripcion en el Registro Civil, lo cudl, aparte de por otros medios, puede ser acre-
ditado mediante la propia escritura, en la que se recoja la nota extendida en la
matriz relativa al hecho de haber enviado el Notario por si mismo al Registro
Civil el testimonio o copia bastante para la inscripcidn en este dltimo Registro.
(Resolucién de 14 de mayo de 1984, «B. O. E.» de 16 de julio).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Don Jesis L. G. emancip$ en escritura pi-
blica a su hijo de diecisiete afios de edad, quien acepté la emancipacién; por es-
critura otorgada a continuacién, el mismo dia y ante el mismo Notario, el eman-
cipado junto con sus padres, casados en régimen de separacién de bienes, compra-
ron por terceras parte indivisas un local de negocio.

El Registrador suspendi6 la inscripcién por #no acreditarse en la forma exigida
por las disposiciones legales la adecuada capacidad del emancipado adquirente.

B) DoctriNa pE LA DIRECCION: a) Efectos de la emancipacidn no inscrita.—
La falta de inscripcién en el Registro Civil no impide la eficacia de la emancipa-
cién no inscrita y de los actos consiguientes, tanto entre partes como respecto de
terceros, si bien esta eficacia general de la emancipacién, adn no inscrita, debe
excepcionarse, de acuerdo con lo que dispone el art. 318 del C. c., para dejar a
salvo de perjuicio a los terceros de buena fe que puedan adquirir algin derecho en
virtud de actos realizados no por el emancipado, sino por quien, sin la emanci-
pacién, tendria su representacién legal.
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b) Ambito del art. 318 del C. c.—Es necesario referir el precepto del art. 318
del C. c., al 4mbito que, segiin su ratio, le es propio: es decir, la de la inoponibili-
dad del hecho inscribible no inscrito a fin de mantener la validez del acto mismo
del que el tercero derive sus derechos; y, en cambio, es necesario no extender,
mis alld, el amparo que aquel precepto otorga al tercero hasta el punto de estimar
incluso que, ademds, en la colisién producida entre los derechos adquiridos por
aquel tercero protegido y los adquiridos por otros en virtud de actos realizados
regularmente por el emancipado mismo con arreglo a las normas que rigen su
nuevo estado civil, siempre hubiera de vencer el tercero que ignoraba la eman-
cipacién y de tal modo que, en beneficio de éste, el acto realizado directamente
por el emancipado hubiera de considerarse un acto viciado.

c) Colisién entre los actos realizados directamente por el emancipado y los
redlizados por el representante legal —Siendo tanto los actos realizados directa-
mente por el emancipado y los realizados por el representante legal suficientes
para la adquisicién legitima de los derechos —los primeros por su concordancia
con las normas ordinarias y los segundos por una disposicién excepcional protec-
tora de terceros—, la posible colisién de los derechos debe resolverse no ya por
las normas aue rigen la publicidad de la capacidad o de la consiguiente potestad
sustitutoria de gestién —que ya ha tenido su efecto en el 4mbito que le es pro-
pio—, sino por las reglas ordinarias que resuelven la colisién de los derechos,
segin la respectiva naturaleza real o personal de los mismos y con aplicacién, en
su caso, de las normas que rigen la publicidad ya no del estado civil, sino de los
derechos mismos en los distintos Registros de bienes.

d) Prueba del cambio de estado civil originado por la emancipacién.—Con-
forme al art. 2 de la vigente Ley del Registro Civil, éste constituye la prueba
de los hechos inscritos y si bien en los casos como el presente de falta de ins-
cripcién se admitirdn otros medios de prueba -——concretamente aqui la propia
escritura piblica de emancipacién, que es por si prueba indudable de la misma—,
para su admisién es requisito formal indispensable que «previa o simultineamen-
te se haya instado la inscripcién omitida...».

e) El defecto, que sélo afecta a uno de los compradores, no impide lg ins-
cripcién a favor de los demis—A pesar del caricter unitario que tiene la venta en
este caso, el defecto sefialado, que afecta sélo a uno de los compradores y es de
f4cil subsanacién, no debe impedir la inscripcién de las adquisiciones proindiviso
de los otros dos compradores, si asi se hubiese solicitado.

II. REGISTRO MERCANTIL

CONSTITUCION DE SOCIEDAD ANONIMA. DENOMINACION SOCIAL.

Una sociedad cuyo objeto no incluye una actividad bancaria no puede utilizar
la denominacién de «Banco», y por andlogia, la de su exacta, homdfona y exten-
dida versién inglesa «Bank». (Resolucién de 12 de enero de 1984, «B. O. E.» de
23 de febrero).
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A) ANTECEDENTES DE HECHO: Constituida en escritura piiblica la compafifa
mercantil andnima «Inverbank, S. A.», y presentada copia de aquélla en el Regis-
tro Mercantil, se suspendié su inscripcién porgue la denominacién de Banco no
puede ser usada sin la previa autorizacién e inscripcidn administrativa.

B) DocrriNA DE LA DIRECCION: La denominacion bancaria ests reservada a
las personas que se dedican a tal actividad y han obtenido la correspondiente auto-
rizacion e inscripcién administrativa—Legalmente no se puede utilizar una denomi-
nacién bancaria por la persona natural o juridica que no se dedique a tal activi-
dad, ya que ello induciria a un confusionismo en orden a la actividad mercantil
desplegada, y porque ademds de tal denominacién esti reservada legalmente, segtin
los arts. 37 y 38 de la Ley de 31 de diciembre de 1946, a quienes con habitualidad
y 4nimo de lucro reciben del pdblico fondos que aplican por cuenta propia a
operaciones activas de crédito u otras inversiones, y hayan obtenido la autorizacién
administrativa correspondiente asi como la inscripcién en el Registro de Bancos
y Banqueros.

CONSTITUCION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

1. Transmisién «mortis causa» de participaciones sociales: No es vdlido el
pacto sucesorio establecido en Estatutos sociales, en cuya virtud las participacio-
nes del socio causante se transmitirin en su totalidad a4l conyuge supérstite que
conserve el caricter de socio, por contravenir los arts. 99 y 103 de la Compila-
cion de Aragén.

2. Sucesién en el cargo de Administrador: No es vdlido el precepto estatuta-
rio que fija un orden de sucesién en el cargo de Administrador, por disminuir la
soberania de los socios, vulnerando los arts. 11, 12 y 14 de lz Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

3. Voto plural: Es vdlido el pacto que atribuye un voto plural al Presidente
de la Junta en las Sociedades de Responsabilidad Limitada.

4. Causas de exclusién de un socio: Sélo cabe establecer causas de exclusin
de un socio que supongan un incumplimiento de sus deberes y obligaciones para
con la Sociedad. (Resolucién de 13 de enero de 1984, «B. O. E.» de 29 de fe-
brero).

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Los cényuges, de vecindad foral aragonesa,
don Valentin T. L. y dofia Francisca V. R. y los cdnyuges, de igual vecindad, don
Joaquin P. L. y dofia Agustina L. L., constituyeron en escritura piblica otorgada
en Zaragoza una Sociedad de Responsabilidad Limitada, estableciendo, entre
otras normas estatutarias, que en el caso de transmisién «mortis causa» entre con-
sortes fundadores, las participaciones del socio causante se transmititfan en su
totalidad al cényuge supérstite que conservare el caricter de socio; que si el re-
ferido socio causante tuviere ademis el cargo de Administrador, el cényuge so-
breviviente gozaria del derecho de asumir tal condicién; que el Administrador que
hiciere las veces de Presidente gozard de voto de calidad en todos aquellos casos
en los que se produjere empate; y, por tdltimo, que podri acordarse la baja de un
socio, y por consiguiente la resolucién del contrato social respecto del mismo, en
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los casos de embargo de su cuota social, y en los de incapacidad, incapacitacién,
quiebra, concurso o insclvencia.

El Registrador Mercantil denegé la inscripcién de la referida escritura: 1.°, por-
que dado el cardcter personalisimo de los pactos sucesorios no cabe establecerlos
en una escritura de constitucién de Sociedad Mercantil; infringiendo ademis la re-
gla de sucesién establecida para el cargo de Administrador el art. 11 de la LSRL;
2.0 porque el voto plural del Presidente infringe lo dispuesto en los arts. 14 y 17
de la LSRL; y 3., porque las causas de exclusién establecidas en la escritura
infringen los arts. 10 y 31 de la LSRL y el art. 128 del Cédigo de comercio.

B) DocTtrINA DE LA DIRECCION: a) Régimen de la transmisién «mortis causa»
de ‘participaciones sociales—FEn la transmisién de las participaciones sociales por
causa de muerte, la Ley prevé la continuacién de la Sociedad con el heredero o
legatario del socio fallecido —art. 21, 1.2— si bien previene en el segundo pirrafo
de ese articulo y siempre que asf lo establezca la escritura social, la posibilidad de
que continde sélo con los socios sobrevivientes, al poder éstos o varios de ellos
adquirir las participaciones sociales del fallecido en la forma establecida en el
art, 20 para las transmisiones «inter vivos».

b) Pacto de continnacién de la sociedad entre los socios sobrevivientes, pero
atribuyendo sdlo a uno de ellos el derecho de adgquisicibn de las participaciones
del premuerto.—En este caso concreto se ha pactado en la escritura fundacional
la continuacién de la Sociedad sélo entre los socios supetvivientes, si bien con la
particularidad de que no todos sino sélo uno de ellos —el cényuge del socio
difunto— puede adquirir tales participaciones (lo que supone una renuncia anti-
cipada de su derecho a la adquisicién por parte de los restantes) y en el que
cabe que confluya ademds la condicién de heredero o legatario del difunto.

¢) El pacto citado se admite en el Derecho extranjero.—Tales tipos de pactos
establecidos en el acto constitutivo se han ido abriendo camino en el Derecho
comparado, e incluso en legislaciones como la francesa que prohibia los pactos
sobre herencia futura fueron vélidamente admitidos por la jurisprudencia antes
de que la Ley de Reforma de Sociedades de 1966 los recogiera en su arts. 44, 1.°.

d) El pacto citado es licito al amparo del art. 1255 del Cédigo civil.—No
supone un obstdculo para la validez del pacto la renuncia anticipada hecha por
los socios en la escritura social a una futura adquisicién de determinadas parti-
cipaciones socialés, dado el principio general de autonomia de la voluntad sancio-
nado en el art. 1.255 del Cédigo civil, del quef es una muestra €l pirrafo 2.° del
art. 21 de la LSRL.

) Configuracién vélida del pacto—Hay que estimar, conforme a lo autorizado
en el art. 21, 22 de la LSRL, el pacto que atribuya a uno sélo de los socios
ejercitar, dentro del plazo que se determine, el derecho a adquirir las participa-
ciones sociales de otro socio —su esposo difunto— mediante el pago de su valor
real si se adjudiceron en la particién dichas participaciones a persona distinta
del cényuge viudo, y sin que como es natural tenga que cumplirse tal prevencién
cuando directamente se hayan adjudicado por todos los interesados en la particién
dichas participaciones sociales al propio socio viudo del difunto.
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f) En el presente supuesto se trata, ademds, de un pacto sucesorio, que in-
cluido en unos Estatutos sociales, contraviene los arts. 99 y 103 de la Compilacién
de Aragén.—El caricter de aforados aragoneses de todos los comparecientes obliga
a tener en cuenta las normas que sobre los pactos sucesorios contiene la Compi-
lacién de Aragén, y fundamentalmente sus arts. 99 y 103, por lo que al haber
convenido los cényuges un pacto sobre su propia sucesién fuera de los capitulos
matrimoniales contravienen el primero de los articulos citados, y de otra parte al
estar integrado el mencionado pacto dentro de los Estatutos sociales, su modifica-
cién o revocacién podria realizarse por acuerdo favorable de los socios obtenida la
mayorfa prevista en el art. 17 de la Ley, frente a la norma del art. 109 de la Com-
pilacién que exige para esta modificacién o revocacién un nuevo pacto sucesorio
en la forma que este articulo indica.

g) La regla de sucesién en el cargo de Administrador atenta contra la sobera
nia de los socios—La prevencién establecida en los Estatutos de designar como
Administrador de 1a Sociedad al cényuge sobreviviente si en ese momento osten-
taba ese caricter el esposo difunto, al prefijar un orden de suceder en el cargo,
contradice vy disminuye la soberania de los socios o de la Junta en su caso, res-
pecto a nombramiento y separacién de Administradores, tal como establecen los
arts, 11, 12 y 14 de la Ley.

h) Distinto carécter del voto de calidad del Presidente de la Junta en las So-
ciedades Anonimas y en las Sociedades de Responsabilidad Limitada—I1.a conce-
sién de un voto de calidad al Presidente de una Junta de socios en caso de empate
en la votacién realizada, no fue admitida tratdndose de una Sociedad Anénima por
las Resoluciones de 16 y 17 de julio de 1956, negativa que se justificaba en que
tal admisién supondria el otorgamiento de un voto plural a los socios, pero tal
doctrina ha de examinarse con més detenimiento si se quiere trasladar a una So-
ciedad que como la de Responsabilidad Limitada presenta un cierto aspecto per-
sonalista junto al tipico capitalista propio de la Sociedad Andnima.

1) Argumentos en favor de la licitud del voto de calidad del Presidente en
las Sociedades de Responsabilidad Limitada—La declaracién de la Exposicién de
Motivos al indicar que los fundadores tienen amplia libertad para la formacién
de las mayorfas, unido al caricter no puramente capitalista de esta sociedad, y a
que no se establece de forma expresa una prohibicién de voto plural como sucede
en el art. 38 de la LSA, y a que se encuentra mds difuminada que en esta dltima
la distincién entre érgano administrativo y deliberante, por ser en general una So-
ciedad familiar integrada por un corto nimero de socios, todo ello autoriza a en-
tender vélido y susceptible de inscripcién el precepto estatutario en que se con-
fiere un voto de calidad a quien hace las veces de Presidente.

i) Voto de calidad en las Sociedades de dos socios.—En el caso singular que
puede plantear la Sociedad de tvnicamente dos socios con participaciones iguales,
la concesién de tal facultad al que hace las veces de Presidente supondria dejar
al otro socio siempre a merced de las decisiones del primero, cuestibn esta que
fue resuelta por las Resoluciones de 20 de julio de 1957 y 20 de junio de 1963.

k) Libertad de pacto —limitada— en la configuracién de causas de exclusion
de un socio—Teniendo en cuenta el cardcter sancionador que toda exclusién de
socio lleva consigo, aun cuando los supuestos previstos en el art. 31 de la LSRL
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no copstituyan un «numerus clausus», y quepa pactar otros nuevos no compren-
didos en su texto, siempre habrén de tener la limitacién de circunscribirse a con-
ductas del excluido que supongan un incumplimiento de sus deberes y obliga-
ciones para con la Sociedad.

CONSTITUCION DE SOCIEDAD ANONIMA. DENOMINACION Y ANA-
GRAMA SOCIAL.

No se ba vulnerado el articulo 102 apartado a) del Reglamento Mercantil al
indicarse tras el nombre de la Sociedad vy la sigla S. A., la abreviatura entre pa-
réntesis de la mencionada denominacién. (Resolucién de 25 de abril de 1984,
«B. O. E.» de 16 de julio).

A) ANTECEDENTES DE HECH0: Constituida en escritura piiblica la Sociedad
«Altos de Miraflores, S. A» (ALMISA), y presentada copia de aquélla en el
Registro Mercantil, se suspendié su inscripcién por infringir la citada denomina-
cién el apartado a) del art. 102 del RRM.

B) DoctrRINA DE LA DIRECCION: El anagrama no dltera la denominacién so-
cigl —El art. 102 a) no aparece infringido, ya que la denominacién adoptada es
exclusivamente la de «Altos de Miraflores», por lo que al colocarse inmediatamente
después la sigla S. A. se ha dado cumplimiento al mandato reglamentario, y sin
que la abreviatura entre paréntesis puesta a continuacién venga a alterar Ta de-
nominacién precedente.



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL:
EFICACIA RETROACTIVA DE LA CONSTITUCION

Sumario: I. Planteamiento.—Il. ¢Derogacién o inconstitucionalidad sobre-
venida?: A) Doctrina. B) Jurisprudencia constitucional—III. Eficacia re-
iriactiva de la Constitucién—IV. Conclusiéon.

I. PLANTEAMIENTO

El tema de la eficacia de la Constitucién en el tiempo ha sido abordado
por el Tribunal Constitucional en diversos fallos, cuya doctrina trataremos
de analizar en la presente noticia jurisprudencial. El problema se planted
muy tempranamente (Sentencia 4/81, de 2 de febrero, «<BOE» de 24 de febre-
ro) y sigue plantedndose (Sentencia 125/83, de 26 de diciembre, «BOE» de
14 de enero de 1984), por lo que no ha perdido actualidad.

En los casos que mas tarde hemos de examinar, el Tribunal Constitucional
tuvo que determinar si la Constitucién era aplicable a actos o situaciones
anteriores a ella. El Tribunal se sirve para ello de ciertos principios légico-
juridicos (que en algunas sentencias se dan por sabidos), en los cuales trata
de insertar el fallo con el resultado que veremos.

Esos principios pueden sintetizarse asi: La Constitucién es una norma,
pero norma cualitativamente distinta de las demds, por cuanto incorpora
el sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden de convivencia
politica y ha de informar todo el ordenamiento juridico. La Constitucién
es asi la norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juridico.

Esta naturaleza singular, afirma el Tribunal Constitucional (1), se tra-
duce en una incidencia muy intensa sobre las normas anteriores, que han
de ser valoradas desde la Constitucién, partiendo del doble caricter de Ley
Posterior y Ley Superior que la Constitucién posee:

a) El caricter de ley posterior da lugar a la derogacién de las leyes
y disposiciones anteriores opuestas a la misma, de acuerdo con su dispo-
sicién derogatoria tercera, donde se lee: «Asimismo quedan derogadas cuan-
tas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Constitucién». '

b) La naturaleza de ley superior se refleja en la necesidad de interpre-
tar todo el ordenamiento de conformidad con la Constitucién, y en Ila
inconstitucionalidad sobrevenida de aquellas normas anteriores incompati-
bles con ella. Inconstitucionalidad sobrevenida que afecta a la validez de
la norma y que produce efectos de significacién retroactiva mucho mas in-
tensos que los derivados de la mera derogacién.

(1) Sentencia 9/81, de 31 de marzo («BOE» 14 de abril).
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1I. ¢DEROGACION O INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA?

A) Doctrina.

Garcia de Enterria y T. R. Fernandez exponen un criterio de distincién
entre la derogacién y la inconstitucionalidad sobrevenida (2): La derogacién
afecta a todas las normas reguladoras de aquellas materias en que la Cons-
titucién tiene una pretensién de aplicacién directa e inmediata, esto es, de-
rechos fundamentales y parte organizativa y habilitante de los poderes pu-
blicos constitucionales, En cambio, la inconstitucionalidad sobrevenida pue-
de extenderse a la totalidad de la legislacién anterior a la Constitucién, en
cuanto le sea reprochable una contradiccién cualquiera con alguna de las
normas o principios constitucionales.

Los citados autores establecen, ademas, un paralelismo entre este criterio
de distincién, basado en la aplicacién directa de la Constitucién, y el grado
de contradiccién entre la Ley ordinaria y la Ley constitucional, que consi-
deran mas grave en el caso de la derogacién y no tan evidente en el de la
inconstitucionalidad sobrevenida (3).

La distincién, asi planteada, tiene importancia practica, puesto que la
inaplicacién de las leyes derogadas por la Constitucién es obligada y corres-
ponderia a los Jueces y Tribunales ordinarios en virtud del principio general
de interpretacién «lex posterior derogat lex anterior». En cambio, cuando se
enjuicie la inconstitucionalidad sobrevenida (normas constitucionales no di-
rectamente aplicables) seria el Tribunal el vinico competente para conocer
y decidir, en su caso, a través de la cuestién de constitucionalidad planteada
por el Juez ordinario.

F. Santaolalla (4) coincide sustancialmente con la doctrina expuesta, aun-
que, quizd por exceso de sintesis, llega a la poco admisible conclusién de
que, o bien se trata de derogacién -——que puede ser declarada por el Juez
ordinario—, o bien se trata de inconstitucionalidad sobrevenida (respecto
de preceptos constitucionales que no sean de aplicacién directa), en cuyo
caso no le parece posible ni declarar la derogacién ni entablar ante el Tri-
bunal Constitucional un procedimiento por inconstitucionalidad sobreve-
nida (5).

(2) Curso de Derecho Administrativo I, 1980, pag. 110,

(3 No hay, a mi parecer, razén para establecer este paralelismo, pues
incluso aquellas normas que sean de aplicacién inmediata no pasan de
constituir formulaciones principales con las que puede no estar en contra-
diccién la disposicién antigua, si responde a los mismos principios y, aunque
no sea asi, las consecuencias normativas de grado remoto, reflejadas en la
regulacién de detalles, pueden entrafiar una contradiccién poco o nada evi-
dente con la Constitucién. Por el contrario, pueden existir leyes cuya contra-
diccién por meros principios programiticos de la Constitucién sea evidente
y grave.

(4) Comentarios a la Constitucién, pag. 1797.

(5) Este ultimo recurso si es posible, como ha entendido el Tribunal Cons-
titucional 11/81, de 8 de abril, «<BOE» 25 de abril, relativo al Decreto Ley 17/
1977, de 4 de marzo, regulador del derecho a la huelza y otros extremos.
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B) Jurisprudencia Constitucional.

El Tribunal Constitucional se propuso expresamente en la Sentencia 4/81,
de 2 de febrero (cit.), distinguir los conceptos de derogacién e inconstitu-
cionalidad sobrevenida. Ciertamente no lo consiguid. Ni de éste ni de otros
fallos resulta claramente cuando nos hallamos en uno o en otro caso Yy,
por consiguiente, cuando los efectos retroactivos de la Constitucién alcan-
zan esa particular intensidad a que, como antes hemos dicho, se refiere el
Tribunal:

a) En el fundamento 1 ¢) de la Sentencia 4/81 se afirma que el Tribunal
Constitucional es competente para enjuiciar la conformidad o disconformi-
dad con la Constitucién de las leyes preconstitucionales, declarando, si
procede, su inconstitucionalidad sobrevenida y, en tal supuesto, la deroga-
cién operada por virtud de la disposicién derogatoria». En el fallo de esta
sentencia se declararon «inconstitucionales y nulos, y derogados por la Cons-
titucién» determinados articulos de la Ley de Régimen Local (Texto Articu-
lado y Refundido aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955).

b) El fundamento 7 de la Sentencia 10/81, de 6 de abril («<BOE» de 14
de abril), afirma que «toda ley preconstitucional que se oponga a la Cons-
titucién debe entenderse no solamente derogada, sino también inconstitucio-
nali y, en consecuencia, tal invalidez sobrevenida...».

¢) La Sentencia 11/81, de 8 de abril («<BOE» de 25 de abril), afirma en
su fundamento segundo —oscureciendo mas la distincién entre los dos con-
ceptos— que la inconstitucionalidad de las normas anteriores a la Constitu-
cién es la premisa que conduce a las consecuencias, que pueden ser concu-
rrentes, de la derogacién y la nulidad.

Por tanto, el Tribunal Constitucional: a) No establece un criterio preciso
para distinguir la derogacién de la inconstitucionalidad sobrevenida, y b)
A diferencia de la doctrina de los autores, tampoco llega a distinguir el
fuero competencial. Unicamente afirma que, en cuanto a las leyes poscons-
titucionales, el Tribunal Constitucional ostenta un monopolio para enjuiciar
su conformidad con la Constitucién; pero en cuanto a las preconstitucionales
(tnicas de las que aqui tratamos), los Jueces y Tribunales deben inaplicar-
las, si entienden que han quedado derogados por la Constituciéon o pueden,
en caso de duda, someter este tema al Tribunal Constitucional por la via de
la cuestién de constitucionalidad (asi, entre otras, Sentencia 11/81, cit)) (6).

De esta manera, se deja al arbitrio del Juez ordinario el sometimiento o
no de la cuestién al Tribunal Constitucional, ya se trate de posible deroga-
cién o de inconstitucionalidad sobrevenida. También desde ese punto de
vista, el Tribunal difumina la distincién entre ambos conceptos.

(6) De acuerdo con el comentario que haciamos en nota 3, el Tribunal
constitucional no vincula la «duda» sobre la constitucionalidad de una
Ley al hecho de que ésta regule materias en las que la Constitucién no sea
de aplicacion directa. Tanto si es de aplicacién directa como si no, puede
haber duda razonable sobre la constitucionalidad.
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III. EFICACIA RETROACTIVA DE LA CONSTITUCION

El Tribunal Constitucional ha declarado (7) que «la eficacia retroactiva
de la Constitucién es distinta en el caso de derogacién y en el de inconstitu-
cionalidad sobrevenida de normas anteriores que se opongan O sean contra-
rias a ella»; lo cual resulta paradéjico, habida cuenta que no distingue con
precisién los dos conceptos en ninguna de sus sentencias.

Segun la Sentencia 10/81, la Constitucién puede aplicarse retroactivamente
—con mayor alcance en caso de inconstitucionalidad sobrevenida— a situa.
ciones surgidas con anterioridad que produzcan efectos antes del comienzo
de la vigencia de la Norma Fundamental.

Como existe la incertidumbre de cuidndo el Tribunal considerara que
existe derogacién o por el contrario inconstitucionalidad sobrevenida, no
puede determinarse «a priori» qué eficacia retroactiva se dara a la Constitu-
cién respecto a la situacién nacida antes de la entrada en vigor de aquélla.
Por ello, lo mas interesante es el casuistico estudio de algunos de los fallos
que han ido conformando la jurisprudencia sobre el tema.

A) Sentencig 11/81, de 1 de junio («BOED de 16 de junio): Recayé en la
cuestiéon de constitucionalidad promovida sobre el articulo 252, 2° y 3.° de
la Compilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia, en relacién con el
articulo 39, 2° de la Constitucién (8).

La cuestion se planteé en un juicio de mayor cuantia entablado para ne-
gar derechos sucesorios a una heredera y a un legatario, por haber mante-
nido relaciones adulterinas con el testador la primera y ser hijo ilegitimo
no natural el segundo. Son éstos, demandados en el procedimiento, los que
instan del Juzgado el planteamiento de la cuestién. Los demandantes se opo-
nen a esta pretensién alegando que el testador habia muerto en 1975 y que
la sucesién debe regirse por la ley nacional del causante en el momento
del fallecimiento (art. 9, 8.°, del Cédigo civil).

El Abogado del Estado también se planted el problema de la eficacia tem-
poral de la Constitucién: Considera que la Norma Fundamental no puede
aplicarse a situaciones como la presente, por cuanto es el momento de falle-
cimiento del causante el que ha de considerarse para apreciar la capacidad
sucesoria de los instituidos (art. 758 Cédigo civil). Y afirma que, si se decla-

(7) Sentencia 9/81 y, mds concretamente, sentencia 10/81, citadas.

(8) Estos preceptos dicen: articulo 252, parrafo 2.°: «la persona culpable
de trato sacrilego adulterino o incestuoso con el causante en todos los
grados de la linea recta de consanguinidad o afinidad, o hasta el segundo
grado cibil de la colateral por consanguinidad» tendrin incapacitada relativa
total para suceder. Art. 252, parrafo 3.°: también tendrén incapacidad rela-
tiva total para suceder «los hijos nacidos de las uniones a que se refiere el
numero anterior, y los padres en la sucesién de estos hijos; pero la inca-
pacidad de los hijos no se extenderid a los nietos ni la de los padres a los
abuelos. Los padres podrin, no obstante, atribuir a dichos hijos un legado
de alimentos en sustituciéon del derecho que les concede el parrafo del ar-
ticulo 127». Este régimen no se encuentra ya en vigor, tras la reforma de la
Compilacién catalana operada por la Ley de la Generalidad de 20 de marzo
de 1984.
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rase la inconstitucionalidad del articulo 252 de la Compilacién catalana, se
trataria en todo caso, de una inconstitucionalidad sobrevenida, pues la de-
rogacién opera s6lo desde el momento de la entrada en vigor de la Cons-
titucién, sin modificar, por tanto, la situacién anterior ni remover las inca-
pacidades validamente existentes; en cambio, Ia inconstitucionalidad opera
«ex tuncs y retrotrae sus efectos a cualquier relacién que sea objeto de un
proceso no fenecido (9).

El Consejo Ejecutivo de la Generalidad y el Parlamento de Cataluiia tam-
bién se oponen a la declaracién de inconstitucionalidad, por no ser relevan-
te la norma cuestionada para la resolucién del pleito principal, habida cuen-
ta la fecha de fallecimiento del causante,

El Tribunal Constitucional acoge los argumentos de cuantos alegaron
la no aplicabilidad de la Constitucién con caricter retroactivo, lo que le
lleva a decidir que no ha lugar a pronunciarse sobre la constitucionalidad
del citado articulo, por no ser de aplicacién la Constitucién a fecha anteriot
a su entrada en vigor y por tanto, aun cuando se declarase la inconstitucio-
nalidad, no dependeria de ello el fallo del procedimiento principal, porque
tal inconstitucionalidad sélo surtiria efectos en un momento muy posterior
a aquel en que se cred la situacién juridica controvertida (10).

Es claro, afirma el Tribunal Constitucional, que los efectos que sobre
la validez y la eficacia de las normas se derivan de su contradiccién con la
Constitucidén sélo surgen desde el momento en que se produce la contra-
diccién misma, esto es, para las normas promulgadas con posterioridad a la
Constitucién, desde el momento de su entrada en vigor, y para las anteriores
al Texto Constitucional, desde la fecha en que éste inicié su vigencia

En €l presente caso, y de existir efectivamente la contradiccién total o
parcial entre el citado articulo 252 y la Constitucién, la derogacion total o
parcial de aquella norma se habria producido el 29 de diciembre de 1978 y
no podria tener repercusién alguna sobre los derechos y obligaciones naci-
dos con anterioridad a esa fecha, como son los que nacieron en el momento
de la muerte (en 1975) del causante de la herencia (art. 657 del Cédigo civil),
fecha a la que hay que referir también la calificaciéon de capacidad de los
herederos y legatarios (art. 758 del Cédigo civil).

Segtn el Tribunal Constitucional, en la medida en que el fallo del Juez
haya de basarse precisamente en la existencia o inexistencia de capacidad
sucesoria de los designados en el testamento, ese fallo no depende en modo
alguno del pronunciamiento que el Tribunal pudiera hacer sobre los efec-
tos derogatorios que hayan de atribuirse a la probable contradiccion entre
la norma cuestionada y la Constitucién.

(9 Como ya hemos dicho, el Tribunal Constitucional no acepta la distin-
cién en estos términos, sino gue la retroactividad en uno y otro caso es
una cuestién de grado.

(10) Ya se vera adelante qué distinto criterio siguié el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia 10/82, de 20 de diciembre, resolviendo un caso de
estructura muy andloga y cuestionando también un precepto civil de dere-
cho de familia, el articulo 137 del Cédigo Civil.
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Tras excusar por esa causa el pronunciamiento, el Tribunal Constitucional
hace la siguiente declaracién: «Cosa muy distinta es la interpretacién que,
una vez promulgada la Constitucién, haya de hacerse de una norma que,
en razén de ser anterior a la Constitucién, puede ser inaplicada por el pro-
pio Juez si la considera contraria a ella...».

El comentario que merece esta sentencia es favorable en cuanto a la
justicia de la resolucién, pero resulta menos convincente el examen meticu-
loso que hace de los requisitos de admisibilidad de la cuestién, porque le
lleva a predeterminar qué norma es aplicable al caso, lo cual es competen-
cia del Juzgado. Quizd pueda encontrarse la justificacién en el grado de re-
troactividad que los demandados pretendian, aunque luego veremos la Sen-
tencia 10/82, en la que el Tribunal aplicé la Constitucién con un impor-
tante efecto retroactivo.

No parece légica la declaracién final remitiendo al Juez la posible in-
terpretacién derogatoria de una norma —ley— en «probable contradiccién»
con la Constitucién, cuando ha sido el propio Tribunal el que ha declarado
que dicha norma es aplicable al caso. Esta paradoja esta llena de ambigiie-
dad, produce perplejidad y causa la impresién de una «remisién del expe-
diente».

B) Sentencia 31/1982, de 3 de junio («<BOE» de 28 de junio): Recaida en
recurso de amparo, los hechos motivadores son, en sintesis, los siguientes:
el recurrente habia‘sido nombrado en 1923 funcionario por oposicién del
extinguido Cuerpo General de la Administracién de la Hacienda Publica. En
1939 fue separado del servicio activo por aplicaciéon de la «Ley de Responsa-
bilidades Politicas) y dado de baja en el escalafén del cuerpo. En 1951 fue
revisado su expediente de depuracién y se readmitié al depurado al servicio
activo del Estado, pero con las sanciones de inhabilitacién para el desem-
peiio de los puestos de mando y confianza y postergacién por cinco afios en
el escalafén. En 1967 fue jubilado por edad.

Las sanciones sufridas supusieron para el recurrente pérdida de categoria
administrativa y de haberes, respecto de los que en otro caso le hubieran
correspondido. Los recursos administrativos y contencioso sobre reclamacién
de diferencias en haberes fueron desestimados. En amparo, el recurrente
alegdé la infraccién del derecho de igualdad del articulo 14 de la Constitu-
cién.

El Tribunal considerando que la Constitucién no habia sido promulgada
cuando se resolvié el asunto en via administrativa ni cuando se inicid la via
judicial (la Sentencia no aclara cuando concluyé la via judicial, pero se de-
duce claramente que fue tras la entrada en vigor de la Constitucién), en-
tiende que no es aplicable el art. 14 invocado.

La Sentencia interpreta la disposicién transitoria segunda de la Ley Or-

gdnica del Tribunal Constitucional (11), precisando que dicha norma esta

(11) Que dispone: «1. Los plazos previstos en esta Ley para interponer
el recurso de inconstitucionalidad o de amparo o promover un conflicto
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prevista para actos posteriores a la vigencia de la Constitucién que deriven
de situaciones creadas con anterioridad y al amparo de leyes validas en
aquel momento, siempre que dichos actos se revelen contrarios a la Cons-
titucién. Como el recurrente s6lo habia planteado —tanto en los recursos
previos como en el de amparo— la pretensidon de que se le satisficieran los
haberes dejados de percibir cuando estaba en activo, no la de que se revisase
su pensién de jubilacién, determinada en funcién de los emolumentos per-
cibidos cuando estaba en situacién de activo, el Tribunal deniega el amparo
solicitado,

El fallo nos parece, en su conjunto, acertado, pero la interpretacién que
se hace de la disposicién transitoria segunda de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional es poco esclarecedora, porque «acto posterior a la vigen-
cia de la Constitucién» es el del poder judicial que rechaza la pretensién
del recurrente (12) y sin embargo no es aplicable aquélla. En realidad la
razén es que los efectos de la situacién cuya rectificacién se solicita ya se
han agotado (salvo en lo relativo a derechos pasivos, como dice el Tribunal);
incluso se ha extinguido la situacién misma en virtud de la jubilacién vy,
ademas, el derecho a la percepcién de los haberes ha prescrito conforme al
articulo 46 de la Ley General Presupuestaria. El «derecho de igualdad» es en
éste, como en otros casos, mas que el derecho que se hace valer en el pro-
ceso, el motivo (a semejanza de los de casacién o revisién) que abre la via
oconstitucional. Motivo que, claro esti, no resucita los derechos fenecidos
por el transcurso del tiempo.

C) Sentencia 43/1982, de 6 de julio («BOE» de 4 de agosto): Los hechos
que dan lugar al recurso de amparo en que recayd esta sentencia se remon-
tan a 1959, afio en que el recurrente pasé a la situacién de retirado det Cuer-
po de la Policia Armada por resolucién de la Direccién General de Seguridad.

El interesado recurrié en su dfa contra el acto administrativo en solici-
tud de que se le reconociera que la edad para declarar su retiro era, no los
51 afios que tenia, sino la de 58 afios, en virtud de los preceptos que con-
sideré de aplicacién. El recurso fue desestimado en ultima instncia por el
Tribunal Supremo en 1960.

El amparo, el recurrente alegé que la Sentencia del Tribunal Supremo
oonstituye una violacién del articulo 14 de la Constitucién (derecho de
igualdad), pues, afirma, el resto de los compaiieros del recurrente fueron
jubilados a los 58 afios, lo que implica, respecto de él, una injusta discrimi-
nacién. En consecuencia, solicita el reconocimiento de los derechos econémi-
cos inherentes a su retiro desde 1966, afio en que cumplié los 58 afios
de edad.

constitucional comenzarin a contarse desde el dia en que quede constituido
el Tribunal..., cuando las leyes, disposiciones, resoluciones o actos que ori-
ginen el recurso o conflicto fueran anteriores a aquella fecha y no hubieran
agotado sus efectos».

(12) Asf lo- considerara el Tribunal en la sentencia 10/82, de 20 de di-
ciembre.
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Dejando a un lado los demas problemas en que entra la sentencia, el
Tribunal Constitucional afirma que el «petitum» del recurrente...

«implica necesariamente la aplicacién retroactiva de la Constitucién Es-
pafiola de 1978, en concreto de su articulo 14. Ahora bien, sabido es que las
leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario (art. 2,
3. del Cédigo civil) y que la Disposicion final de nuestra Constitucién esta-
blecié que ésta entraria en vigor el mismo dia de la publicacién de su texto
oficial en el «Boletin Oficial del Estado», sin que ni en esta clausula final,
ni en ningin otro pasaje del texto comstitucional exista precepto alguno que
establezca su retroactividad... Es cierto, sin embargo, que el inciso final
de la disposicién transitoria 2°, 1, de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional (13) permite una débil eficacia retroactiva de la Constitucién en rela.
cién con leyes... 0 actos anteriores a ella que no hubieran agotado sus efectos
Pero lo que aqui se nos solicita implica una retroactividad del tipo de la que
la doctrina ha calificado como retroactividad en grado maéximo... y una re-
troactividad de esta intensidad no tiene base en ningun precepto ccnstitu-
cional...»

En esta Sentencia puede apreciarse de nuevo la indefinicién ya apuntada:
Tras afirmar tajantemente que en ningtin pasaje del texto constitucional
existe precepto alguno que establezca su retroactividad, se dice que una
retroactividad «de esta intensidad» no tiene base en ningln precepto cons-
titucional. Y recordemos que en las Sentencias 9/81 y 10/81 el Tribunal parte
precisamente de la posible retroactividad de la Constitucidén «distinta en
el caso de derogacién y en el de inconstitucionalidad sobrevenida».

En cuanto a la interpretacién de la Disposicién transitoria segunda de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, esta sentencia se contradice lite-
ralmente con la 31/82 examinada antes, pues mientras la 43/82 considera
aplicable dicha disposicién a «actos anteriores» a la Constitucién, la sen-
tencia 31/82 dice que estd prevista para «actos posteriores a la vigencia de
la Constitucién». Aparte de esta contradiccién, nos parece claro que la dis-
posicién comentada se refiere a un mero aspecto formal o adjetivo y estd
inspirada en la finalidad de evitar la caducidad de los derechos constitucio-
nales por falta de funcionamiento del Tribunal. De ahi que al hablar Ila
Ley de actos «anteriores a aquella fecha», esa fecha no pueda ser otra —asi
se dispone— que «el dia en que quede constituido el Tribunal»—, nunca
el dia de entrada en vigor de la Constitucién.

D) Sentencia 67/1982, de 15 de noviembre («B.O.E.» de 10 de diciembre):
Esta sentencia recayé en los autos de un recurso de amparo promovido por
un nutrido grupo de funcionarios del extinguido Servicio del Mutualismo La-
boral, por violacién del principio de igualdad ante la Ley, reconocido en el
articulo 14 de la Constitucién.

El hecho que motiva el recurso es el pase forzoso a la situacinn de exce-
dencia por matrimonio, que irajo consigo para las recurrentes, la baja en

(13) Citada en nota 11.
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los Seguros sociales y en el Mutualismo laboral, conforme a las normas de
personal entonces vigentes.

Aun cuando después de producirse la excedencia se promulgé la Ley 56/
61 sobre igualdad de derechos civiles, politicos y de trabajo de la mujer,
el Servicio del Mutualismo Laboral se negé a readmitir a las funcionarias
basiandose en la irretroactividad de la ley, criterio confirmado mas tarde
por el Tribunal Supremo.

El Estatuto de Personal del Mutualismo Laboral de 1970 permitié el rein-
greso de las recurrentes, una vez producido el cual, solicitaron que se les
computase el tiempo d excedencia por matrimonio a efectos de antigiiedad
y derechos de Seguridad Social, en virtud de las normas reglamentarias que
consideraron de aplicacién. Desestimada su pretensiéon en via gubernativa,
la Magistratura de Trabajo la estim6é en sentencia luego revocada por el
Tribunal Central de Trabajo.

El Tribunal Constitucional, tras una larga exposicién de hechos y fun-
damentos recoge la «ratio decidendi» en el fundamento 6, que trata, con bas-
tante brevedad, de la aplicacién de la Constitucidon en el tiempo, reiterando
su conocida doctrina:

«Por lo que a la Constitucién se refiere, es doctrina de este Tribunal
que, por su significacién para el establecimiento y fundamentacién de un
orden de convivencia politica general y su caracter de norma suprema, la
Constitucion, si bien mira al futuro, ha de poder afectar a actos posteriores
a su vigencia que deriven de situaciones creadas con anterioridad y al am-
paro de leyes validas en aquel momento, en cuanto tales actos sean contra-
rios a la Constitucién, siempre que, naturalmente, dichas situaciones no
hayan agotado sus efectos con anterioridad a la promulgacién de la Constitu-
cién...» «.. Ello implica, a la vez que una cierta modificacién de efectos
juridicos del pasado en funcién de los nuevos principios, el limite que im-
pone la irreversibilidad de este pasado en funcién de la seguridad juridica».

El Tribunal termina por entender que, respuestas las recurrentes en sus
derechos funcionariales ya con anterioridad a la Constitucion, se ha «consoli-
dado» una situacién cuyos efectos lesivos «han de considerarse agotadoss»...
y desestima el recurso.

En esta sentencia, el Tribunal insiste en la aplicacién «retroactiva» de
la Constitucién sé6lo en cuanto a actos posteriores a su promulgacién, no
en cuanto a actos anteriores como declaré en cambio la sentecia 43/82.

La introduccién del concepto juridico indeterminado «seguridad juridicas,
es oportuna, si bien, puesto que constituye una pieza clave en el razona-
miento, debié dedicarsele alguna somera explicacién que aclarase por qué
la estimacién del recurso hubiera supuesto inseguridad juridica. Tampoco
aclara el Tribunal por qué «han de considerarse agotados» los efectos lesi-
vos de la situacién anterior; dichos efectos subsisten realmente y las re-
currentes habfan dedicado parte de sus razonamientos a justificar dicha
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subsistencia y a resaltarla. El Tribunal debié ser m&s explicito en este
punto.

E) Sentencia 80/1982, de 20 de diciembre («BOE» de 15 de enero de 1983):
Dictada en recurso de amparc promovido contra sentencias de la Audien-
cia Territorial de Sevilla y de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre
reconocimiento de filiacién extramatrimonial.

La recurrente en amparo alegaba ser hija natural de cierto Ticio, fallecido
en 1972, en cuya herencia afirmaba astentar los derechos correspondientes
a su condicién. La Sentencia de primera instancia, dictada en marzo de
1978, desestimé la demanda por caducidad de la accién, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 137 del Cdédigo civil: «Las acciones para el recono-
cimiento de los hijos naturales sélo podran ejercitarse en vida de los
presuntos padres...»,

Durante la segunda instancia y la casacién la recurrente alegd infraccién
del derecho de igualdad (arts. 14 y 39 de la Constitucién, ya promulgada),
por la discriminacién que el articulo 137 del C. c. establecia para los hijos
naturales respecto al régimen y plazo de reconocimiento de filiacién legiti-
ma contenido en el articulo 118 del Cddigo.

El Tribunal Supremo estimé que el articulo 137 era de aplicacién al tiem-
po de dictarse la resolucién en primera instancia y habia sido interpretado
correctamente, segun criterio que ademds confirma la disposicién transitoria
7° de la Ley de 13 de mayo de 1981 («las acciones de filiacién se regiran
exclusivamente por la legislacién anterior cuando el progenitor cuestionado
o el hijo hubiera fallecido al entrar en vigor la presente Ley»).

El Tribunal Constitucional comienza considerando que la Constitucién es
nuestra norma suprema —y no una declaracién programatica— y su articu-
lo 14 tiene vinculatoriedad inmediata. Este valor normativo inmediato «ha
sido ignorado o abiertamente negado», prosigue el Trbunal Constitucional,
tanto por la Sala de la Audiencia Territorial como por el Tribunal Supremo,
que consideraron que el articulo 14 de la Constitucién integraba una mera
enunciacién de principio.

Las dos sentencias judiciales impugnadas «han aplicado, después de en-
trar en vigor la Constitucidn, el articulo 137 del Cédigo Civil en su redac-
cién anterior, y como éste contenia un criterio discriminatorio por razén
de nacimiento, contrario a la igualdad, contienen, en fallos contrarios al
derecho de igualdad que perpetian en el presente postconstitucional, un
trato discriminatorio nacido al amparo de la legislacién preconstitucional,
por todo lo cual deben de ser anuladas...».

Ello no implica aplicacién retroactiva de la Constitucién, afirma el Tri-
bunal Constitucional, sino el reconocimiento de su caricter normativo, el
de la vinculatoriedad inmediata del articulo 14... «por lo cual no puede
perpetuarse, vigente la Constitucién, esta situacién discriminatoria...».
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«La inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 137 genera su nulidad y
produce necesariamente efectos incluso sobre los procesos pendientes...».

Hasta aqui, lo que Hllama la atencién de esta sentencia es la evidente di-
ferencia de criterio respecto de fallos anteriores como el de la sentencia
31/1982, de 3 de junio (caso del funcionario depurado), en la que el mo-
mento de dictarse la resolucién judicial que agotaba la via previa a la cons-
ticional no era tomado en cuenta, siendo importante Unicamente la época
de los hechos discriminadores, cuyos efectos se consideraron agotados an-
tes de entrar en vigor la Constitucién, a pesar de haber recaido resolucién
judicial después.

Pero lo mas sorprendente es c6mo el Tribunal Constitucionail sortea la
cita que el Tribunal Supremo hace de la disposicién transitoria 7. de la
Ley 11/1981 y el articulo 55/2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
(art. que obligaria a la Sala del Tribunal Constitucional a elevar al Pleno
la posible inconstitucionalidad de aquella disposicién transitoria por ser
contraria a la Constitucién, al perpetuar una discriminacién injusta des-
pués de su entrada en vigor): segun el Tribunal Constitucional, la deroga-
cién del articulo 137 del Cédigo Civil y la interpretacién expansiva del ar-
ticulo 118 del mismo Cédigo han de ser tenidos en cuenta por la Audiencia
Territorial y por el Tribunal Supremo «en el perfodo posterior a la Cons-
titucién y anterior a la Ley 11/81».

Esta afirmacién plantea dos dudas: 1) ¢Por qué en ese periodo y mno
después de la Ley 11/81? Teniendo en cuenta que la Constitucién es la
norma superior, la Ley 11/81 no puede poner fronteras temporales a su efi-
cacia. 2.) ¢Qué periodo es ese al que el Tribunal Constitucional se refiere?
No es facil comprenderlo ni tampoco determinar qué fase del procedimiento
ha de haber tenido lugar en ese espacio de tiempo y por qué. En el caso
resuelto por la sentencia, el causante habia fallecido en 1972, la sentencia
de 1. Instancia es de marzo de 1978, la sentencia en apelacién es de enero
de 1980 y la del Tribunal Supremo es de abril de 1982,

Si, como afirma el Tribunal Constitucional, «antes de la promulgacién de
la Ley 11/81, modificadora del Cédigo Civil, que es el momento en que
tuvo que sentenciar la Audiencia Teritorial de Sevilla, el articulo 137 habia
quedado derogado por el juego del articulo 14 y de la disposicidn derogatoria
32 de la Constitucién», no vemos la razén para que el citado articulo 137
«recupere» su antiguo vigor en virtud de la disposicién transitoria 72 de la
Ley 11/81.

F) Sentencia 125/1983, de 26 de diciembre («BOE» de 14 de enero de 1984):
Recaida en recurso de amparo interpuesto contra resolucién del Consejo
de Ministros de 16 de diciembre de 1977, por la que se impuso al recurrente,
de plano, una sancién consistente en multa de cinco millones de pesetas y
cierre de una cantera; y contra sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
septiembre de 1981, que reduce la multa a dos millones de pesetas.

Estima el recurrente que dichos actos infringen el articulo 24.1 de la
y asimismo entiende que el Tribunal Supremo ha debido tomar en cuenta
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Constitucién, por haber sido impuesta la sancidn sin procedimiento alguno,
y asimismo entiende que el Tribunal Supremo ha debido tomar en cuenta
lo dispuesto en la Constitucién, aunque el acto administrativo recurrido sea
anterior a ella.

A diferencia del caso relativo al articulo 137 del Cédigo Civil, el Tribunal
Constitucional entiende que «si bien la sentencia del Tribunal Supremo se
dicté después de la entrada en vigor de la Constitucién, la resolucién admi-
nistrativa impugnada se adopté el 16 de diciembre de 1977, de acuerdo con
las normas de procedimiento que el Tribunal Supremo entendié vigentes, y
no pudo vulnerar las garantias contenidas en un precepto constitucional
inserto en un texto inexistente cuando aquélla fue dictada».

Afiade el Tribunal Constitucional otra razén para denegar el amparo solici-
tado: la sancién impuesta en ultimo término al recurrente, vigente la Cons-
titucién, ha sido fijada en un proceso judicial con todas las garantias.

Quizi siguiendo la légica de la sentencia 80/1982, sobre el articulo 137 del
Cédigo Civil, el Tribunal Supremo debié anular el acto —cuyos efectos atin
no se habian agotado—, en aplicacién de la Constitucién vy ordenar que se
retrotrajera el expediente administrativo 0 que se tramitase por primera vez.
Pero una solucién que se inspira en el principio de economia procesal v
que no perjudica a la justicia es la adoptada en ultimo término por el Tri-
bunal Constitucional, si bien su sentencia no hace aplicacién de la doctrina
sobre la retroactividad de la Constitucién, porque, tras exponer la jurispru-
dencia sobre la materia, resuelve, conforme se ha dicho, entendiendo que
en el proceso judicial posterior a la vigencia de aquélla, la Constitucién se
ha respetado; y, en cuanto al acto administrativo anterior, el Tribunal Cons-
titucional se limita a afirmar que no vulneré la Constitucién —lo cual es
evidente—, sin plantearse la aplicacién de la misma a los efectos todavia
no agotados.

IV. CONCLUSION

La conclusién de la presente noticia jurisprudencial sobre la doctrina
del Tribunal Constitucional en materia de aplicacién retroactiva de la Cons-
litucién es la del enorme casuismo existente y la falta de conceptos defini-
torios precisos. El Tribunal Constitucional ha llegado unicamente a esclare-
cer las reglas abstractas de aplicacién de la Constitucién en el tiempo,
que no siempre encuentran adecuada concrecién en sus fallos, aunque si
ha demostrado una prudencia notable en el hallazgo de la solucién justa
en casi todos los casos.

Como dice la sentencia 125/1983 «esta doctrina de caracter general, que
el recurrente aduce en apoyo de su pretensién, habra de ser concretada como
también a puesto de manifiesto este Tribunal, caso por caso, teniendo en
cuenta las peculiaridades que en cada uno de ellos concurrans.

Valeriano HERNANDEZ MARTIN
Abogado del Estado



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

I. SENTENCIAS COMENTADAS

PROPIEDAD INTELECTUAL, DOMINIO PUBLICO RELATIVO Y
DOMINIO PUBLICO ABSOLUTO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de octubre de 1983)

LUISHUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ

Catedritico de Derecho civil de la Facultad de Derecho de Jerez
(Universidad de Cédiz)

HECHOS:

Dofia Marfa Luisa Garcia Sinchez, autora de la obra «El arte de cocinary,
celebra el 1 de noviembre de 1976 con don Félix Cubero Valdivieso (que actda
como representante de Edival Ediciones, S. L.) un contrato en cuya virtud acuer-
dan la publicacién de dicha obra en régimen de coedicién; en sus cldusulas se
establecia que se publicarfan 20.000 ejemplares, con el fin de repartir el 50 por
100 para cada parte para una posterior comercializacién y venta al publico, a un
precio de 450 pesetas ejemplar, especificindose que autora y editorial colabora-
rian en la edicién repartiéndose los voliimenes producidos. En cuanto al modus
operandi de ejecucién de los trabajos de elaboracién de los libros, se convino lo
siguiente: Edival, S. L. encarga la impresién a Grifol, S. L., la cual encarga la
encuadernacién a Larmor, S. L., siendo, por tanto, Grifol, S. L. quien se obliga
a entregar a la editorial la obra terminada, no existiendo relacién entre Edival, S. L.
y Larmor, S. L. Durante la vigencia del contrato cualquier entrega de la obra
sélo podria ser realizada por Edival, S. L. o por la autora, la obra s6lo podria
imprimirse por Grifol, S. L. y, una vez concluida la relacién contractual, sélo la
autora podria editar la obra o encargar la edicién a la entidad que eligiera. El
mismo dfa, junto al mencionado contrato, se firma un anexo que contiene con-
diciones econdmicas, entre las cuales se encuentra una en cuya virtud dofia Maria
Luisa Garcia se obliga a pagar 131 pesetas por ejemplar en concepto de gastos
de edicién. Transcurridos unos meses, surgen frecuentes controversias entre autore
y compaififa editorial, alegando ésta que aquélla considera que casi todo el precio
de venta es ganancia y que olvida que hay més gastos: distribuidores, comisio-
nes, impuestos, publicidad, etc.; dicha situacién de desconfianza lleva a que el
dia 12 de octubre (11, dicen Edival, S. L. y Cubero) de 1977, los sefiores Cubero
y Garcfa firmen un nuevo contrato por el que —empleemos su expresién— rew
cinden el anterior. Como consecuencia de este contrato extintivo, la sefiora Garcia
reclam$ los fotolitos, es decir, el material que sitve para la impresién de los
libros (material que habfa pagado la editorial y que valia mds de 500.000 pesetas),
y Edival, S. L. se los entreg6, imposibilitindose entonces la editorial para seguir
publicando «El arte de cocinar». Transcurrido algdn tiempo, la sefiora Garcfa se
extrafi® de que la obra siguiera saliendo al mercado, cuando lo previsible era que
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ya se hubieran acabado las existencias; tras ciertas averiguaciones descubre que
no se habian editado 20.000 ejemplares, como ella habia convenido con Edival, S. L.,
sino exactamente 40.445, hecho que pretendieron disimular o encubrir el sefior
Cubero y la entidad editorial. Ante estos hechos, la sefiora Garcia, tras la cele-
bracién de un acto de conciliacién sin avenencia, presenté demanda en juicio de-
clarativo de mayor cuantia en el Juzgado de 1.® Instancia ndm. 2 de Valladolid,
en la que suplicaba se dictase sentencia declarando de su dominio exclusivo la
obra mencionada y condenando a Edival, S. L. y al sefior Cubero, individual o
solidariamente segin los resultados de la prueba, a indemnizarla con el pago de
la cantidad de 7.339.755 pesetas, mds los intereses pertinentes y costas y gastos
del juicio. Se opusieron los demandados, y, tras los trdmites procedentes, el Juz-
gado declard a la actora titular de la propiedad intelectual sobre la obra «El arte
de cocinar» y condené solidariamente a los demandados a indemnizarla por el
nimero de ejemplares supetior a los 20.000 convenidos que se hubiesen editado, a
determinar en ejecucién de sentencia, al precio de 150 pesetas ejemplar, sin re-
basar la cifra de 7.339.755 pesetas. Presentado recurso de apelacién por los de
mandados, Ja Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid dicté
sentencia confirmando la sentencia apelada, sin pronunciarse sobre las costas. In-
terpuesto recurso de casacién por infraccién de ley por parte de Edival, S. L. y
del sefior Cubero, declara €l Tribunal Supremo no haber lugar a é, como se
refiere seguidamente. Scbre el tenor de los motivos de los recursos tratari en
el mismo comentario.

CONSIDERANDO: Que el derecho de autor, manifestado en el doble as-
pecto que la jurisprudencia y la doctrina sefialan, es decir, el patrimonial o de
contenido propiamente econémico y el moral, faceta ésta que en esencia se traduce
en el derecho personalisimo que el titular tiene a la paternidad de su obra, a que
ia misma no se deforme ni mutile y a reproducirla, segin declaré este Tribunal
en sentencia de veintiuno de junio de mil novecientos sesenta y cinco, se halla
integrado, entre otras, por la facultad de disfrute o explotacién econémica (ar-
ticulos cuatrocientos veintiocho del Cédigo civil y dos, ntimero primero, de la ley
reguladora de la Propiedad intelectual), que le legitima para la obtencién de las
utilidades pecuniarias que la obra produce, y la facultad de su difusién, en ejer-
cicio de la cual corresponde al autor decidir sobre la publicacién y sus circunstan-
cias, pues segin dispone el articulo séptimo de la citada Ley de diez de enero
de mil ochocientos setenta y nueve, nadie podrd reproducir obras ajenas sin per-
miso de su propietario, ni aiin para anotarlas, adicionarlas o mejorar la edicién
realizada, situacién de poder legalmente atribuida al autor que también despliega
su eficacia, como es légico, en el 4mbito del contrato de edicién, que sélo atribuye
al editor el derecho a publicar 1a obra en la forma de explotacién editorial y con-
diciones estipuladas con el primero (articulo veinte, parrafo uno, de la Ley de
doce de marzo de mil novecientos setenta y cinco), y en debida correspondencia
permite que el titular de la propiedad intelectual pueda comprobar el nimero de
ejemplares de cada edicién (articulo diecinueve, pirrafo uno, d), de la misma
Ley); v en el caso debatido las resoluciones de uno y otro grado entienden que
a pesar de haberse extinguido el contrato de edicién de uno de noviembre de
mil novecientos setenta y seis por convenio de once de octubre de mil novecientos
setenta y siete, los demandados procedieron a realizar tiradas de la obra «Ei arte
de cocinar», propiedad de la actora recurrida, en nimero cuya determinacién es
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remitida a la fase de ejecucién de sentencia, incurriendo asi Edival Ediciones, S. L.
y don Félix Cubero Valdivieso en una conducta claramente defraudatoria de la
propiedad intelectual ajena, subsumible en el articulo cuarenta y dos de la Ley
de diez de enero de mil ochocientos setenta y nueve, figura que consiste no sélo
en el empleo del fraude civil o penal, sino que abarca también al acto que de
cualquier modo menoscabe los derechos del autor, publicando ilegalmente su obra
(sentencia de veintitrés de marzo de mil novecientos setenta y siete) o dafidndolo
de otra suerte, como serfa el comportamiento del editor incurso en el abuso de
derecho, que el articulo veinticuatto de la Ley de catorce de marzo de mil no-
vecientos setenta y cinco prohibe.

CONSIDERANDO: Que extinguible el contrato de edicién no sélo por Ia in-
tegra publicacién del nmimero de ejemplares pactado, sino también por las causas
generales del derecho de obligaciones (articulo veintitrés de 1a repetidamente ci-
tada Ley de doce de marzo de mil novecientos setenta y cinco), con toda evidencia
podri finalizar por mutuo disenso, en aplicacién del principio de la autonomia
de la voluntad, que autoriza a los contratantes para desligarse del negocio bilateral
habiendo conformidad, en tanto no lo prohiba un precepto expreso o se produzca
perjuicio de tercero; acuerdo de autora y editor existente en el conflicto que el
proceso contempla, segiin aparece del documento privado de once de octubre de
mil novecientos setenta y siete, conforme a cuyos términos Edival Ediciones, S. L.
hace entrega a dofia Marfa Luisa Garcia Sdnchez de «la totalidad del material de
fotolitos correspondiente al mencionado libro», al tiempo que se proclama el in-
cuestionable derecho que a la zutora asiste para lanzar «una nueva edicién» una
vez transcurrido el plazo de seis meses que entendieron suficiente para que la
empresa editora pudiese vender los ejemplares que conservaba en su poder todavia.

CONSIDERANDO: Que estimadas sustancialmente las pretensiones de la de-
manda concernientes a la declaracién de la propiedad intelectual que ostenta la
reclamante sobre la obra «El arte de cocinar» y al resarcimiento consiguiente
al ilicito proceder de los demandados, quebrantando lo pactado al efectuar una o
més ediciones con flagrante vulneracién de los derechos de la autora, el primer
motivo del recurso formalizado por Edival Ediciones, S. L. se ampara en el ng-
mero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y denuncia infraccién por violacién del articulo treinta y seis, parra-
fos primero y tercero, de la Ley de Propiedad Intelectual, que se entiende oca-
sionada al otorgar a la recurrida los beneficios propios del autor a pesar de que
la inscripcién en el Registro especial no se produjo hasta el dia ocho de enero
de mil novecientos setenta y ocho, alegacién que se reitera en el motivo se-
gundo, que por la propia via procesal aduce el mismo vicio i# iudicando con cita
del articulo treinta y ocho de dicha normativa, sosteniendo que a pesar de haber
editado la recurrente los ejemplares, no por ello habria infraccién alguna de la
Ley de Propiedad intelectual, ya que la demandante no es titular de la obra «El
arte de cocinar», que ha entrado en el dominio publico por falta de la oportuna
inscripcién registral; y ambos motivos tienen que ser rechazados, pues aun sin
desconocer el significado que la regulacién de la materia confiere al Registro,
desvirtuando su verdadero caricter y convirtiéndolo en fuente de creacién del
derecho, lo que puede provocar, por carencia del asiento tabular harto frecuente
en la realidad, la desposesién por parte de quien, desprovisto de buena fe, se

16
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beneficia del trabajo del autor (articulo treinta y seis y treinta y ocho de la Ley
especial y veintidés de su Reglamento de tres de septiembre de mil ochocientos
ochenta), el tema que se suscita entrafia una cuestién nueva en el recurso, contra-
viniendo la prohibicién establecida en el articulo mil setecientos veintinueve, nd-
mero quinto, de la Ley Procesal, lo que ya en principio determinarfa su repulsa,
pero ademds no consta la fecha de publicacién de la obra por Edival Ediciones,,
Sociedad Limitada a los efectos del cémputo del plazo de un afic que el articulo
treinta y seis de la Ley especial fija y que fundadamente hay que presumirlo cum-
plido por lo que toca a su observancia, pues el desarrollo de la relacién contrac-
tual acontece en el primer semestre de mil novecientos setenta y siete (segundo
documento de uno de noviembre de mil novecientos setenta y seis, punto pri-
mero) y la inscripcién provisional en el Registro ha sido efectuada el ocho de
enero de mil novecientos setenra y ocho, todo ello aparte de que insoslayables
razones éticas y el principio que impide ir vilidamente contra los propios actos,
repelen la posibilidad de que la recurrente pretenda desconocer el derecho de
autor que ostenta la recurrida, cuando lo ha reconocido paladinamente en los
sucesivos contratos y en el curso de la situacién negocial, lo que priva a Edival
y el correcurrente de la condicién invocada de «particulars tutelable por la falta
de inscripcién.

>

CONSIDERANDO: Que tampoco puede alcanzar éxito el motivo tercero del
recurso, pues mal puede sostenerse que la sentencia de la Sala comete aplicacién
indebida del articulo cuarenta y seis de la Ley especial, ya que «dicha obra es
de dominio publico», cuando segin se razond en manera alguna se da el supuesto
regulado en los articulos treinta y seis, @ contrario sensu, treinta y ocho y treinta
y nueve, de donde se sigue que la inscripcién en el registro haria desaparecer todo
obsticulo para configurar la comisién de una conducta defraudatoria de los de-
rechos de la autora; y 1a misma suerte ha de correr el motivo cuarto, basado en
violacién por inaplicacién del articulo mil novecientos sesenta y ocho, nimero se-
gundo, del Cédigo Civil, pues no se trata en rigor de una pretensién fundada en
culpa extracontractual sino de averiguar la existencia y valorar el alcance de los
actos atentatorios a la propiedad intelectual de la recurrida, partiendo de la re-
gulacién acordada en unos contratos que la empresa editora vulnerd, ni habrfa
apoyo féctico para entender operante Ja prescripcién extintiva que se opone, pues
no consta la fecha en que salieron a la luz para su venta los ejemplares fraudu-
lentamente publicados y tal dies @ quo es indispensable para fijar el nacimiento
de la acci6n a los efectos del articulo mil novecientos sesenta y nueve del Cédigo
sustantivo.

CONSIDERANDO: Que los motivos quinto y sexto del recurso, también por
el cauce procesal de los precedentes, son desestimables; aquél, porque mal puede
hablarse de una pretendida violacién de los articulos mil doscientos cincuenta y
cuatro, mil doscientos cincuenta y cinco, mil doscientos cincuenta y seis y mil
doscientos cincuenta y siete del Cédigo Civil por la Sala a guo, una vez que ha
sentado la afirmaci6n, inalterable en este trance, de que pese a lo convenido en
el pacto de once de octubre de mil novecientos setenta y siete Edival Ediciones,
Sociedad Limitada y el codemandado defraudaron los derechos de la propiedad
intelectual de la recurrida, y el motivo sexto, que invoca inaplicacién de los ar-
ticulos mil ciento uno, mil ciento seis, mil ciento siete y mil doscientos catorce
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del mismo Cuerpolegal, dado que la produccién de petjuicios a la autora es pal-
maria consecuencia de la no percepcién de unos rendimientos que le pertenecian
como titular de la obra y de los que se le privé con la edicién fraudulenta, amén
de que este punto no fue objetado en el debate, en cuyo periodo expositivo los
demandados se limitaron a negar la ilicita actividad reprochada en la demanda, y
por otra parte no existe en lo actuado elemento demostrativo alguno, ni se cita
como serfa indispensable, que permita inferir que la cantidad de ciento cincuenta
pesetas por cada ejemplar ilegalmente publicado resulta excesiva.

CONSIDERANDO: Que en cuanto al recurso interpuesto por don Félix Cu-
bero Valdivieso, los tres primeros motivos son prictica reproduccién literal de
los correspondientes contenidos en el escrito de impugnacién formalizado por
Edival Ediciones, S. L., lo que hace innecesario todo razonamiento adicional para
rechazarlos; y por lo que hace el cuarto, que arguye violacién por inaplicacién
del articulo cuarenta y cinco de la Ley de Propiedad Intelectual, aduciendo que
aquél no es editor ni el impresor, su inconsistencia es no menos clara, por cuanto
incSlume en casacién el aserto de la instancia de que dicho demandado «perso-
nalmente hubo de intetvenir en la defraudacién», tal carécter de participante en
la maniobra ilicita como sujeto activo, impone que la conclusién no pueda ser
otra que la mantenida por la sentencia combatida, confirmando la de primer grado.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto deben ser integramente re-
chazados ambos recutrsos, con los pronunciamientos preceptivos en cuanto a la
imposicién de costas y pérdida del depésito constituido (articulo mil setecientos
cuarenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

COMENTARIO

Me propongo en estas lineas hacer, mds que un auténtico comentatio doctri-
nal de jurisprudencia, una mera nota a una sentencia de nuestto Tribunal de
casacién que juzgo interesante, lo que me impele a concentrar mi atencién en un
punto concreto, precisamente el nuclear del fallo.

Los recurrentes, Edival, S. L. y don Félix Cubero, basan fundamentalmente su
peticién en que, al haber transcurrido mds de un afio desde la publicacién de
1a obra hasta su inscripcién en el Registro de la Propiedad Intelectual, dicha obra
ha pasado al dominio publico, pudiendo, por ello, ser publicada por cualquier en-
tidad y deviniendo algo juridicamente ajeno a su autora, dofia Marfa Luisa Gar-
cfa Sinchez. Tales afirmaciones justificarian, a su juicio, el hecho de haberse edi-
tado muchos mds ejemplares de los originariamente pactados, careciendo de fun-
damento, por tanto, la reclamacién de la autora y actora. Cualquier lector que
se haya tomado la molestia de refrescar sus conocimientos sobre la regulacién de la
propiedad intelectual en nuestro Derecho ya habrd comenzado, conscientemente
o no, a censurar este planteamiento del abogado de los recurrentes, pues no es
verdad que, pasado ese afio mencionado, suceda lo que éstos dicen que sucede.
Pero reparemos primero en lo que nuestro Tribunal Supremo contesta al recurso
tespectd de ese problema. Lo hace en el Considerando 3.2, que atiende a los
motivos 12 y 2.2 del recurso, segin los cuales, como he dicho, la sentencia recu-
rrida viola los articulos 36 (pdrrafos 1.2 y 3°) y 38 —-respectivamente— de la
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Ley de Propiedad Intelectual, en cuanto que, inscribiendo la actora su obra pa-
sado un afio de su publicacién, perdié su titularidad sobre ella, pasando ésta al
dominio publico. Para el Magistrado Ponente, «...ambos motivos tienen que ser
rechazados, pues aun sin desconocer el significado que la regulacién de la materia
confiere al Registro, desvirtuando su verdadero cardcter y convirtiéndolo en fuente
de creacién del derecho, lo que puede provocar, por carencia del asiento tabular
harto frecuente en la realidad, la desposesién por parte de quien, desprovisto de
buena fe, se beneficia del trabajo del autor..., €l tema que se suscita entrafia una
cuesti®n nueva en el recurso, contraviniendo la prohibicién establecida en el
articulo 1.729, mimero 5.2, de la Ley procesal, lo que ya en principio determi-
naria su repulsa, pero ademis no consta la fecha de publicacién de la obra... a
los efectos del cémputo del plazo de un afio que €l articulo 36 de la Ley especial
fija y que fundadamente hay que presumirlo cumplido por lo que toca a su ob-
servancia..., todo ello aparte de que insoslayables razones éticas y el principio
que impide ir vdlidamente contra los propios actos, repelen la posibilidad de
que la recurrente pretenda desconocer el derecho de autor que ostenta la recu-
rrida, cuando lo ha reconocido paladinamente en los sucesivos contratos y en el
curso de la situacién negocial, lo que priva a Edival y al correcurrente de la
condicién invocada de «particular» tutelable por lz falta de inscripciény.

Dejemos aparte el punto atinente a la inadmisibilidad del recurso por infrac-
cién de normas procesales a la vista de lo establecido en el nimero 5.2 del ar-
ticulo 1.729 (en relacién con el 1.728) de la Ley de Enjuiciamiento Civil: por lo
visto, este tema de la violacién de los articulos 36 y 38 de la Ley de Propiedad
Intelectual se introdujo en los escritos de los recursos, al menos tal como lo
conocemos a la luz del texto de la sentencia del Tribunal Supremo. Y demos por
acaecido —lo que no es cierto— que el recurso era admisible. Aun asi, el Tribu-
nal de casacién afirma que el argumento de los recurrentes no es aceptable porque,
al no constar la fecha exacta de la publicacién del libro, no es posible saber si
transcurrié ese afio que se invoca, debiendo darse, en favor de la autora, por no
transcurrido; y porque ni la editorial ni su representante pueden mantener, en
su favor, la tesis de que la sefiora Garcia no es titular de la propiedad intelectuai
sobre la obra «El arte de cocinar» cuando antes afirmaron repetidamente lo con-
trario. Estos razonamientos merecen alguna reflexién.

Respecto del primero, obsérvese que el Tribunal Supremo no entra en el tema
de si es correcta la afirmacién de que, pasado un afio de la publicacién sin ins-
cribir, la obra pasa definitiva e irreversiblemente al dominio publico (para mi, es
incorrecta). La sentencia declara que no le consta la fecha de la publicacién y
que, por ello, se ignora si transcurrié el plazo aludido: como los recurtidos no
le prueban que transcurrié, continia —a mi juicio, acertadamente, en aplicacién
impecable de las reglas de 1a carga de la prueba— manteniendo la tesis de que
dofia Maria Luisa Garcfa sigue siendo propietaria (no me pronuncio, por no ser
misién mia, acerca de si el Tribunal actda correctamente cuando afirma que no
le conste la fecha de publicacién).

Fl asunto, no obstante, que quedarfa claro con este \inico argumento, se com-
plica mucho si lo relacionamos con el otro el relativo a 1a prohibicién del venire
contra proprium. En efecto, para que este argumento sea utilizable por el Tribunal
Supremo, debe éste tener la certeza de que los recurrentes reconocieron a la recu-
trida como titular de la propiedad intelectual pasado el afio de la publicacién, pues,
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si la reconocieron antes, no hacfan mids que obedecer a la Ley de 1789, no im-
pidiendo ello que luego le negaran tal cualidad. ; Y cémo puede el Alio Tribunal
tener tal certeza si ha afirmado dos lineas antes que no la tiene, al afirmar que
no le consta la fecha de la publicacién, presumiendo, por esto, que ain no trans-
currié el afio? Esto es, una de dos: o no sabemos si pasé un afio desde la pu-
blicacién a la inscripcién y entonces la autora tiene aiin el derecho, o si sabemos
que ya pasé y sblo entonces tiene sentido plantear el tema de que Edival, S. L.
y el sefior Cubero reconocieran ese derecho después de dicho periodo, pues su
reconocimiento dentro de éste no impide que luego, transcurrido el afio, nieguen
el derecho: si el Tribunal Supremo ignora si ha transcurtido el afio, no puede
saber si en el perfodo que comienza al terminar ese afio y que termina en el pro-
ceso los recurrentes han reconocido el derecho de 1a recurrida.

De todos modos, siendo cierta cualquiera de las aseveraciones, parece claro
que el recurso no debe prosperar. Sobre todo si tenemos en cuenta ademds que
los 20.445 ejemplares de mds se editaron probabilisticamente dentro de ese pe-
riodo de tiempo tantas veces citado, € incluso dentro de la etapa de vigencia del
contrato de coedicién, cuando todavia la editorial poseia los fotclitos que recor-
démoslo, fueron devueltos a la autora tras la firma del contrato extintivo.

Pero esta pequefia nota debe aclarar que la interpretacién que hacen los re-
currentes de determinados preceptos de la Ley de Propiedad Intelectual no
concuerda con la que, en linea con la doctrina cientifica dominante —y concreta-
mente con la monogrifica m4s reciente— reputo defendible: a mi juicio, lo que
sucede cuando ha transcurrido un afio desde la publicacién de una obra sin que
haya habido inscripcién es que entra en la fase de «dominio publico relativon,
fase que puede interrumpir en cualquier momento el autor —sujeto de un dere-
cho debilitado pero susceptible de fortalecimiento— si inscribe, cosa que puede
hacer hasta que se cumpla el duodécimo afio desde la publicacién—; llegado ese
duodécimo afio sin inscribir, la obra pasa al dominio publico absoluto o dominio
ptblico propiamente dicho: en tal sentido escribe Rogel (Autores, coautores y
propiedad intelectual, Madrid, 1984, pig. 90), enlazando con la opinién al parecer
mis consolidada, que «... es posible inscribir las obras en cualquier momento an-
terior al pase de las mismas al dominio ptblico absoluto. Esto es, podria inscri-
birse la obra en el periodo que media entre el afio siguiente a la publicacién y el
undécimo afio siguiente a la misma. Esta afirmacién no viene contradicha por
los articulos 36 y 38 de la Ley de Propiedad Intelectual, ya que éstos, en ningin
caso, prohiben la inscripcién en el citado periodo. Lo dnico que sucederia es que,
si en el momento de registrar, existe alguna otra publicacién de la obra, hay que
respetarla, Por el contrario, si no existe, vendria impedida por la inscripcién prac-
ticada, a no ser que se cuente con el oportuno consentimiento al respecto del
titular registral».

De ello se infiere, respecto del caso que nos ocupa, que es totalmente inexacto
que, pasado el afio, la obra pase al dominio piblico absoluto, dejando su autora
de ser propietaria de ella. Al inscribir, incluso después de transcurrido ese afio,
pasa a ser, de nuevo, exclusiva titular de ese derecho de propiedad intelectual:
sélo tendria la sefiora Garcia Sdnchez que respetar las obras editadas y publicadas
por Edival, S. L. (o por cualquier otra persona o entidad) en el periodo com-
prendido entre el dia en que se cumple el afio de su publicacidn originaria y el
dia de su inscripcién, siendo inadmisible, a partir de ésta, salvo consentimiento
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de 1a autora (por ejemplo, a través de un nuevo contrato editorial) que se hagan
nuevas publicaciones. En el supuesto que comento, no aprobado el transcurso del
afio posterior a la primera publicacién y constando la inscripcién de la obra en
el Registro especial, no caben dudas de ningin tipo, lo que no suele ser fre-
cuente en la vida juridica. Ocioso resulta, por consiguiente, el interesante tema
de los actos propios que, desde luego, en linea con la doctrina monogréifica ati-
n~ate al tema (Puig-Brutau, Diez-Picazo) es invocable en el caso, en cuanto que
resulta contraria a Ia buena fe —y, por esto, jurfdicamente inadmisible— la con-
ducta consistente en defender, en provecho propio, algo incompatible con lo que
precedentemente se defendi6 respecto de un punto determinado: si 1a sefiora Garcia
es, en opinién de Edival, S. L. y su representante, propietaria de la obra y de
ello se sirven para invocar sus derechos derivados del contrato de coedicién, no
puede no serlo cuando ello les sea 1til para continuar enriqueciéndose con la ex-
plotacién comercial de la obra. El Magistrado Ponente de la sentencia, sefior Cas-
tro Garcfa, no entra, como se dijo, en el tema de cuindo tenia sentido que los
demandados reconociesen tal titularidad; y no lo hace porque tal vez no sea
necesario para la claridad y solidez del fallo, que acude alternativamente a dos
argumentos diferentes para alcanzar una solucién perfecta.

Un comentatio més extenso podria abordar otros temas sugeridos por los
Considerandos de la sentencia, Considerandos de gran densidad. Por ejemplo, el
suscitado en el 4.0, a propésito del motivo niimero 4.° del recutso de Edival, S. L.,
zlejando relativamente la accién que ejercita la sefiora Garcia de la accién de
responsabilidad aquiliana; o el suscitado en el 6.°, a propésito del motivo nime-
to 4.2 del recurso del sefior Cubero, en cuanto que éste, per sé, infringié los de-
rechos de la sefiora Garcia, y no sélo como representante de Edival, S. L., no
debiendo olvidarse que la sentencia alude a la responsabilidad solidaria, en linea
con lz2 reciente, abundantisima y pricticamente undnime jurisprudencia atinente
al tema fronterizo de Ia culpa extracontractual.

Existe, por otra parte, un claro incumplimiento de contrato editorial por par-
te de Edival, S. L., dado que, durante la vigencia del conttato, hizo imprimir,
quebrantando el principio juridico del deber de actuar con buena fe, muchos
m4s voldmenes de los convenidos. Constando que tales impresiones hayan sido
hechas antes de la celebracién del contrato extintivo, podrfa la sefiora Garcia
haber acudido a los articulos 1.101 v ss. del Cédigo civil para defender sus in
tereses.
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I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. Simulacion absoluta—La simulacién absoluta no puede servir de titulo
de dominio, sea cual fuere el que ostentara el aparente cedente sobre los
bienes objeto de la transmisién; el cesionario tenia conocimiento de las con-
diciones en que adquiria las fincas litigiosas, por lo que carece de la buena fe
que exige el art. 34 L, H.

Finalidad de la casacién.—Aparte de dar satisfaccién al interés de los par-
ticulares, la institucién de la casacién tiene una finalidad nomofilictica que
se halla en la base de la creacién del instituto, mediante la cual se protege
el ordenamiento juridico como un todo, y la funcién unificadora de la
interpretacién de las normas, indispensable para la seguridad juridica y la
garantia de los particulares, y, 1iltima y més propiamente, la que resulta
del art. 1.6 C. c. que, sin incluir en la jurisprudencia entre las fuentes del de-
recho, le asigna la misién de complementar el ordenamiento juridico a tra-
vés de la tarea de interpretar, aplicar las normas en contacto con las rea-
lidades de la vida y los conflictos de intereses, formulando criterios, que si
no entrafian la elaboracién de normas en sentido propio y pleno, contienen
derarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracién, de ad-
quirir cierta trascendencia normativa, como se lee en la E de M. del Decreto
legislativo de 31 mayo 1974, por el que se sanciona con fuerza de ley el
Titulo Preliminar del Cédigo civil.

Las leyes extranjeras en casacidon.~—Segin reiterada jurisprudencia no
pueden ser motivo de casacién las infracciones de leyes extranjeras que no
afecten a la uniformidad de nuestra jurisprudencia, pues no esta atribuido a
este Tribunal Supremo la misién de interpretar leyes y preceptos de legisla-
ciones extranjeras, de modo que las leyes a que se refiren los arts. 1.891 y 1.692
L. E. C. son siempre las nacionales y nunca las extranjeras. (Sentencia de
15 julio 1983; no ha lugar.)

Todos los litigantes que intervienen en este pleito son de nacionalidad
alemana, si bien los actos juridicos impugnados y los bienes a que afectan
radican en Espafia (en particular, fincas urbanas situadas en las Islas Cana-
rias). Un matrimonio celebrado en 1955 se divorcia en 1972 y dos afios mds
tarde el ex marido transmite la propiedad de determinados inmuebles en
pago de deudas simuladas a un amigo, negocios que se impugnan por la ex
esposa alegando que con ello sélo se trata de defraudarla en los derechos
que le corresponden en la liquidacién del régimen de bienes. Es curioso que
en el pleito se hable de gananciales con referencia a la Zugewinengemeins-
chaft existente entre los ex cényuges, si bien este extremo es irrelevante
para el fondo del asunto (G. G. C).
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3. Obligaciones y contratos

2. Seguro de responsabilidad civil. Riesgos asegurados. Interpretacién de
cldusulas de exoneracién dz responsabilidad —Es de claridad sélo aparente
la clausula de un seguro voluntario de responsabilidad civil que exonera de
toda responsabilidad cuando la reclamacién del asegurado provenga de un
accidente cubierto por el Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor, hallin-
dose la méquina causante del dafio precisada legalmente del mismo; por ello
estd necesitada de interpretacién para captar la verdadera intencién de los
intervinientes que ha de prevalecer sobre las palabras, llegindose a la
conclusién por la A. T. que, habida cuenta de lo que llama «entorno del
contratos, en el que resalta la general asuncién por la aseguradora de las
responsabilidades civiles producidas en la actividad empresarial de la ase-
gurada, y de la especial ambivalencia del objeto asegurado, asi como de la
importante cuantia de la prima satisfecha, es absurdo que quedasen ex-
cluidos en el pensamiento de los contratantes, los riesgos provenientes de
una eventual circulacién por vias ptiblicas de la motoniveladora cuyo ma-
nejo, como fuente de responsabilidad civil frente a terceros, estaba genero-
samente cubierto por el seguro concertado; tesis que ha de aceptarse en
atencién a la observancia del principio de que la interpretacién de los con-
tratos, aunque cupiese alguna duda sobre su absoluta exactitud, es facul-
tad privativa de los Tribunales de Instancia, siempre que tal interpretacién
no sea notoriamente errénea, y no lo es en el presente caso, dada la ampli-
tud de la cobertura de responsabilidad civil garantizada a la empresa ase-
gurada que textualmente alcanza a la que pudiera sobrevenirle por los
actos u omisiones de sus empleados, incluidos los subcontratistas, y de la
personal en que hubieran podido incurrir los asalariados de la propia em-
presa, por los dafios causados a terceros, en el ejercicio de sus funciones o
actividad profesional; todo lo cual ratifica la conclusién de racionalidad de
ia interpretacién hecha por la Sala, al incluir en este contrato de adhesién
la cobertura del limitado supuesto de responsabilidad subsidiaria, derivada
de los dafios causados por la miquina al trasladarse por sus propios me-
dios, de un lugar de trabajo a otro, dentro de la misma zona de trabajo,
utilizando al efecto vias piiblicas, siendo tanto mas inexplicable la tesis
contraria cuanto que se trata de una empresa, con dedicacién a tareas de
urbanizacién, saneamiento y obras publicas y civiles, que obviamente han
de llevar consigo desplazamientos por vias publicas. (Sentencia de 25 fe-
brero 1984; no ha lugar.)

NOTA.—La, «letra pequefia» de las pélizas de seguro, motivo de sobresal-
to para no pocos asegurados, ha sido objeto de una reiterada interpretacién
por la Sala 12 del T. S., que ha anticipado la moderna direccién de protec-
cién de los consumidores. En esa direccién, digna de aprobacién, se sitiia
la S. extractada (Pte. Casares Cérdoba), cuyo problema fundamental era el
de calificar de dudosa la cldusula debatida, lo que se logra, a mi modo
de ver, acertadamente en el marco general de la cobertura contractual de
riesgos (interpretatio ab absurdum)

(G. G. C)
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3. Compraventa de piso en construccién formalizada en documento priva-
do. Condicién de elevacion a escritura piuiblica en favor de tercero por desig-
nar—El convenio reflejado en el documento privado fue con supeditacién
a que la escritura publica definitivamente reflejadora de la compraventa
concertada a medio de aquél, fuere otorgada a favor de la persona que
designase el comprador, quien lo hizo a favor de una hija suya y de su
marido, a nombre de los cuales se otorgé la escritura ptblica con subsi-
guiente inscripeién registral, generando en su virtud un médulo adquisitivo
eficaz, ya que como pone de manifiesto la S. de 24 noviembre 1894, los pre-
ceptos legales que se refieren al otorgamiento de escritura en las ventas
de inmuebles, no varian la naturaleza del contrato ni establecen una con-
dicién especial del mismo, dado que, como también se argumenta en la
S. de 10 julio 1889, no se perfecciona la venta por el consentimiento cuando
se hace depender su eficacia del otorgamiento de la escritura, que es lo
ocurrido en este caso.

Contrato a favor de tercero. Adquisicidon directa a favor del designado.—
El contrato convenido en documento privado entre promitente y estipulante
contiene, en su cldusula 5.%, estipulacién en favor de tercero, en cuanto que
el adquirente acepta el otorgamiento de la posterior escritura de venta del
piso a favor de la persona que él indicase, lo que determina que se pro-
duzca, por creacién del derecho de tercero, una adquisicién directa por parte
de los designados, al no haberse producido revocacién anterior a la efec-
tividad del derecho por éstos, quienes lo aceptaron, debiendo aiiadirse que el
tercero existe lo mismo cuando viene designado nominatim en el contrato
o por circunstancias, o bien resulte de ulterior designacién del promisario,
como ha ocurrido en el presente caso. (Sentencia de 13 mayo 1983; no ha
lugar.)

En el proceso formativo del contrato —especialmente si se trata de pisos
en construccién— es relativamente frecuente la utilizacién de férmulas como
la que muestra esta S. El que aparece como primer comprador en docu-
mento privado, abonando parte del precio, es el padre u otro ascendiente
de la persona a quien definitivamente se destina el piso, con frecuencia en
preparativos de boda; se pacta expresamente que la escritura publica se
otorgard, bien sea a su favor, bien sea a favor de la persona que en su mo-
mento designe. No es una opcién de compra, ni la suma adelantada cons-
tituye arras o sefial de un futuro contrato, sino que las partes quedan ya
vinculadas de presente con una estipulacién a favor de tercero. Con acierto
pasa por alto la relacién que pueda haber entre el estipulante y el tercero;
en el presente caso, muy probablemente constituye una liberalidad de parte
del primer comprador al beneficio de la clausula, habiéndose denunciado
el incumplimiento de las reglas de las donaciones. En realidad se trata de
una cuestién interna (relacién de valuta) ajena a la validez del contrato en
favor de tercero. (G. G. C)

4. Reclamaciones judiciales tendentes a la satisfaccién periddica del de-
recho contractual.—No pueden asimilarse a la facultad optativa o de elec-
cién que el articulo 1.124 del Cédigo civil concede al acreedor para decidir
entre instar el cumplimiento o la resolucién.

Incumplimiento del contrato—De su incumplimiento voluntario y repro-
bable, como nacido de la libre voluntad, en modo alguno puede ser libe-
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rado o purgado de culpabilidad contraventora del pacto por el hecho de
haber pagado las cantidades y letras objeto de las reclamaciones judiciales
vigente el contrato, pues de suyo resulta que esa actitud no fue voluntaria
sino judicialmente impuesta por la accién del acreedor, y que viene a de-
mostrar indudablemente su voluntad obstativa al cumplimiento o al menos
un incumplimiento objetivo o justificado en autos.

Resolucién por incumplimiento.—No se puede llevar a extremos insos-
tenibles la expresién tantas veces utilizada de «voluntad deliberadamente
rebelde de no cumplir», que conduciria en buena légica a la conclusién de
exigir «dolo» cuasipenal y a la consecuencia de admitir la posibilidad tam-
bién racional de calificar ese comportamiento contractual como engafioso,
defraudatorio o delictivo, sino que hay que matizar esta exigencia de culpa
rayana en el dolo y concluir que lo que se precisa para sancionar judicial~
mente la resolucién de la parte es la apreciacién de una conducta con-
tractual renuente que produzca un verdadero incumplimiento, en el sentido
de frustrar la legitima expectativa de la parte cumplidora en cuanto al fin
del contrato insito en la causa.

Frustracion del interés del acreedor.—Los gastos judiciales hechos para
cobrar y el tiempo transcurrido sin percibir el total precio tienen su relevan-
cia en la frustracién.

Cumplimiento parcial, Ejercicio de la accidn resolutoria—Ya la sentencia
de 24 de abril de 1959 habia declarado que la ejecucién parcial de cada obli-
gacién no excluye el ejercicio de la accién resolutoria porque en el articulo
1.124 del Cédigo civil no se distingue entre ejecucién total o parcial.

«lus variandi».—El hecho de instar el cumplimiento no veda después pedir
la resolucién (ius variandi), posibilidad que en la interpretacion mas ra-
zonable del articulo 1.124 del Cédigo civil, en cuanto a la opcién que con-
cede, permite concluir que si bien instada la resolucién no cabe variarla por
el cumplimiento, por el contirario si es dable la facultad o posibilidad in-
versa, es decir, la de optar por la resolucién después de ejercitar la accién
de cumplimiento, bien que sélo cuando éste resulte imposible.

Imposibilidad del cumplimiento—La nocién de imposibilidad no hace
referencia, sin mas y tnicamente, a la fisica, objetiva o de hecho, sino tam-
bién a la juridico-econémica, es decir, a la frustracién (no a la mera con-
veniencia) del acreedor por deficiencia, anormalidad o tardanza, resistencia
o demora excesiva del deudor en un cumplimiento que no serd purgativo
ror la desaparicién del interés en la contraprestacién originariamente pac-
tada, convertida en indtil o perjudicial por esa conducta o resistencia a
cumplir, auténtico quebrantamiento de la mutua y buena fe contractual y
del principio y norma que obliga a estar a lo pactado (articulo 1.091 del Cé-
digo civil). (Sentencia de 18 de noviembre de 1983; no ha lugar)

HECHOS.—Se declaré resuelto por la Audiencia Territorial el negocio
celebrado, ya que una de las partes no habia abonado totalmente el precio
pactado, habiendo sélo pagado determinados plazos a través de compulsién
judicial. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—En esta sentencia se aborda una serie de interesantes cuestiones
sobre la resolucién del contrato por incumplimiento del deudor, siguién-
dose la doctrina jurisprudencial en torno al articulo 1.124 del Cédigo civil.
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Pueden verse en este sentido las sentencias de 28 de febrero de 1981 (ano-
tada en este ANUARTO, 1981, IV, pp. 1093-1094) y 30 de junio de 1981 (anotada
en este ANUARIO, 1983, II, p. 626) relativas al significado de la voluntad de-
liberadamente rebelde al cumplimiento; 25 de febrero de 1983 (anotada en
este ANUARIO, 1983, III, pp. 1026-1029) v 5 de junio de 1980 (anotada en este
ANuARrtO, 1981, I, pp. 201-202) sobre la opcién entre exigir el cumplimiento y
la resolucién del contrato; y 9 de octubre de 1981 (anotada en este ANUARIO,
1982, I1, pp. 541-543) sobre el ius variandi. (A. C. S)

5. Diferencia entre la culpa contractual y la extracontractual. Relacién
andloga a la contractual. Aplicacién preferente de la responsabilidad con-
tractual.—La culpa extracontractual presupone un dafio con independencia
de cualquier relacién juridica precedente entre las partes, salvo el deber ge-
nérico, comin a todos los hombres, del alterum non laedere; la contractual
presupone una relacién preexisiente, generalmente un contrato, entre el res-
ponsable y la victima del dafio, debiendo aclararse que también puede ir
precedida de una relacién jurfdica que no sea un contrato, sino de otra
clase, como la comunidad de bienes o una relacién de derecho publico si-
milar a un contrato de derecho privado; siendo de tener en cuenta que, como
ha observado la S. de 3 octubre 1968, aunque no haya obligacién derivada
de contrato, si hay otra relacién juridica que concede un medio especifico
para el resarcimiento, ello excluye la aplicacién del art. 1.902 C. c., pues
la regla general es la aplicacién preferente de los preceptos sobre la res-
ponsabilidad contractual.

Incumplimiento contractual. Responsabilidad de la empresa municipal
encargada del servicio de alcantarillado. Datios por filtraciones— Entre la
empresa recurrente y la actora y actual recurrida, existia una relacién ju-
ridica, si no contractual de derecho privado, al menos enmarcada en el dm-
bito de los servicios municipales, por virtud de la cual la recurrente se
hace cargo de la conservacién y reparacién de la red de alcantarillado a cambio
de la percepcién de una suma periédica, a la que contribuye la recurrida,
de modo que la obligacién de reparacién de la red a consecuencia de las
filtraciones que causaron dafios a la actora no surgié ex novo sino que
deriva de la relacién juridica preexistente entre ambas, sin que pueda ale-
garse caso fortuito, ya que debié prever, a consecuencia del deber de vigi-
lancia que le afecta, tales dafios y tratar de evitar que se produjeran adop-
tando las medidas conducentes a ello. (Sentencia de 26 enero 1984; no ha
lugar.)

El tema de la acumulacién o concurrencia de culpas (contractual y ex-
tracontractual), no resuelto legislativamente, tampoco ha merecido una so-
lucién jurisprudencial con criterio undnime. Unas veces se deja a la elec-
cién de la parte actora y otras se intenta dar criterios obietivos, como
ocurre en el presente caso. El tema de fondo es el de la posible prescrip-
cién de la accién basada en el art. 1.902, que se soslaya sobre la base de
construir una relacién aniloga a la contractual entre la empresa municipal
encargada del alcantarillado y los usuarios, dando por supuesto que la tasa
por este servicio es una forma de contribuir a la prestacién del mismo, lo
que administrativamente puede resultar discutible. (G. G. C)

6. Donacién conjunta de padres a hija. Revocacion por ingratitud. Prue-
ba—Segiin una constante docirina jurisprudencial, los testimonios de ac-
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tuaciones penales y civiles no son documentos auténticos a efectos de de-
mostrar el error de hecho, pues, amén de haber sido objeto, en su mayor
parte, de valoracién por las sentencias de instancia, no son idéneos, por su
propia naturaleza, para impugnar en casacién los hechos declarados pro-
bados por las sentencias recurridas.

Prescripcion de la accidén. Interrupcidn.—La apreciacién de la prueba su-
ministrada por las partes, acerca de la interrupcién, o no, del plazo de
prescripcién, es de la exclusiva soberania de la Sala sentenciadora.

Cuestidn sobre la naturaleza del plazo. Suspension de la caducidad.—La
aplicacién de la caducidad a la accién de revocacién de donaciones por in-
gratitud, regulada en el art. 652 C. c., choca con la precisa terminologia que
el texto legal emplea (S. de 6 abril 1979), y en el presente caso obligaria
a trasladar la discusién acerca de la interrupcién, o no, del plazo prescrip-
torio a la determinacién de si ha transcurrido el de la caducidad invocada,
realizando un cémputo cuya correccidén habria de ser planteada en esta
instancia por la via del error de hecho, tomando en consideracién las ac-
tuaciones penales y civiles llevadas a cabo antes de la facultad actuada en
este proceso, habida cuenta de que jurisprudencialmente se ha entendido
(SS. de 11 mayo 1966, 20 diciembre 1969 y 21 mayo 1970) que la accién de
caducidad debidamente ejercitada —sea en via administrativa, en acto de
conciliacién, etc.— permanece viva aunque esté parada, como sucede en los
casos de suspensién para tramitar el incidente de pobreza o por consecuen-
cia de actuaciones penales.

Ingratitud por comision de algin delito. Irrelevancia civil del indulto
penal—FEl auto de procesamiento fue dictado contra la hija donataria por
haber causado lesiones el padre con duracién superior a los quince dias,
debiendo entenderse que la agresién al padre en presencia de la madre
supone para ésta una vejacién, de indudable naturaleza penal, aunque no
llegaran a ser punibles por el indulto anticipado de la conducta de la pro-
cesada, lo que no impide al juez civil enjuiciarlas y calificarlas, en su di-
mensién punible, a los solos efectos de fundar la ingratitud. (Sentencia de
23 octubre 1983; no ha lugar)

NOTA—Es evidente que las no escasas referencias contenidas en el
C. ¢. a conceptos penales, plantean al intérprete dificiles problemas de inter-
pretacién, sobre todo porque el legislador civil no ha previsto las posibles
vicisitudes de los hechos punibles en el dmbito de la jurisdiccién penal, y
su incidencia en el orden civil. Cuando el art. 648-1° dispone que «podré
ser revocada la donacién... por causa de ingratitud... si el donatario come-
tiere algiin delito contra la persona, la honra o los bienes del donante», no
se aclara si el juez civil debe limitarse a «recibir» del penal unos hechos
calificados como tales, aplicando entonces la consecuencia establecida en
el C c., o si, por el contrario, podra gozar de cierta autonomia a la hora
de valorar las conductas constitutivas de la ingratitud.

En el 4° Considerando, y como obiter dictum, la S. del TS. (Pte. Casares
Cérdoba) exterioriza «la mas que fundada duda de si el C. ¢. emplea la ex-
presién «delito» en su acepcién técnica generalmente aceptada la accién
tipicamente antijuridica, culpable y punible o, en el lato sentido, de con-
ductas penalmente sancionables y, como tales, ostensiblemente reveladoras
de ofensa e ingratitud del donatario para con el donante, ya que si esta
ultima interpretacién amplia parece contraria a la expresién literal «delito»
que la norma civil emplea, de aquella otra estricta surgen problemas que
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impugnan seriamente su aceptacién, entre ellos todos los nacidos de la ex-
tincién de responsabilidad penal por los Tribunales de ese orden (indulto
anticipado, muerte del reo, etc.), o de la no punibilidad de la conducta, no
obstante contener, como en el supuesto de Ia excusa absolutoria de préximos
parientes (respecto de los delitos en que esta excusa entra en juego) el
mayor coeficiente de desconsideracién e ingratitud para con el donante
cuyo techo cobija al donatario; si a ello afiadimos la certidumbre de que
el texto legal no usa las expresiones «delitos contra la persona, la honra o
los bienes del donante» con precisién técnica alguna, puesto que, de no
entenderlo asi, se llegaria al absurdo de que, de toda la gama de delitos
que el Cédigo penal comprende, s6lo determinan ingratitud, a efectos de la
revocacién de donaciones, los contra la vida e integridad corporal, los que
lo sean contra la honra (por cierto, no figurados penalmente bajo esta ri-
brica) y los atentados contra la propiedad, dando a estos tltimos una acu-
sadisima preferencia como reveladores de ofensa al donante victima de ellos.
sobre aquellos otros, indudablemente m4s graves, como son los tipificados
contra la libertad y seguridad, honestidad, etc., que quedarian excluidos de
la nota de ingratitud, todo lo cual agudiza los problemas que suscita la
interpretacién literal del Cédigo. A continuacién sefiala el contraste con la

clara amplitud del término en las causas de¢ indignidad para suceder o de
desheredacién.

Esta discreta llamada de atencién por el TS. acerca de los problemas exe-
géticos de la revocacién de donaciones por ingratitud, parece que debe ser
recogida, tanto por la doctrina para profundizar en su estudio, como por
el legislador para propiciar una reforma. G. G. C)

7. Venta a ensayo o prueba—Configurable por los contratantes bajo con-
dicién resolutoria o suspensiva en licito ejercicio del principio de autonomia
negocial, se presume siempre hecha bajo la segunda modalidad de evento
condicionante de no constar voluntad de los intervinientes en el contrato,
segun preceptiia el articulo 1.453 del Cédigo civil, lo que significa que la opera-
cién se perfecciona cuando, una vez comprobadas las cualidades de la cosa
y su utilidad para el destino previsto, es aceptada por el comprador, asu.
miendo las obligaciones que le incumben y por lo tanto la del pago del precio.

“Condicién «si voluero»— Autorizar al comprador para desistir a su antojo
de un convenio perfecto y consumado, sin otra condicién que la de su libre
querer (si voluero), equivaldria a dejar el cumplimiento del contrato a la
sola voluntad de uno de los contratantes, vulnerando la prohibicién estable-
cida en el articulo 1.256 del Cédigo civil, y no puede olvidarse, ademss, el
criterio de este Cuerpo legal contraric a las estipulaciones que hacen depen-
der la purificacién la subsistencia o la fijacién de uno de los elementos del
negocio de la unilateral decisién de cualquiera de los otorgantes (arts. 1.115.
1.119 y 1.449).

Hermenéutica contractual—Plantea un problema de hermenéutica contrac-
tual, que tendria que ser suscitado por la via del nimero primero del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Interpretacion del contrato.—La tarea interpretativa constituye materia
reservada a los organismos jurisdiccionales de instancia y sélo cabe su cen-
sura en casacién cuando los resultados a que se ha llegado han de tenerse
por desorbitados o ilégicos, aunque quepa alguna duda sobre la cabal exacti-
tud. (Sentencia de 15 de noviembre de 1983; no ha lugar.)

HECHOS.—Segtin afirman las sentencias de una y otra instancia, las suce-
sivas operaciones de compraventa de maquinaria para la industria de con
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feccién propiedad del recurrente, atendidas por el demandado recurrido, ex.
presando en los respectivos albaranes que se trata de «entrega condicionals,
fueron seguidas en la generalidad de los casos por la total conformidad del
adquirente, teniendo a las maquinas por aptas en razén de sus caracteristicas,
haciendo pagos en numerario y aceptando letras de cambio por las sumas
aplazadas, sin que en manera alguna pueda ser admitida la versién de los
hechos dada por el recurrente, en el sentido de que el comprador estaba facul-
tado para desligarse a su arbitrio del vinculo contractual, si libremente enten-
dia que a las circunstancias de su establecimiento no era conveniente proseguir
la utilizacién de la maquinaria adquirida.

NOTA.—En el marco de las ventas hechas a calidad de ensayo o prueba, no
cabe la condicién «si voluero», como sefiala el Tribunal Supremo en la
sentencia que anotamos y la doctrina (cfr. DIEz-Picazo y GULLON, Sistema de
derecho civil, 11, 42 ed., Madrid, 1983, p. 380). Es indudable que en este tipo
de ventas, la condicién no depende del libre querer del comprador. Objetiva-
mente, por medio del ensayo o prueba, se comprueba si la cosa tiene o no
las cualidades que han sido determinantes de la compra. Una vez que la
prueba ha sido positiva, el comprador carece de facultad de desistir del con-
trato. (ACS).

8. Resolucidn en los casos de venta de inmuebles.—La operancia de la reso-
lucién que el articulo 1.504 del Cédigo civil contempla en los casos de venta de
inmuebles, no actiia por el simple hecho del requerimiento sino que exige
concurrencia de una voluntad reiteradamente rebelde al cumplimiento de sus
obligaciones por parte del vendedor, que en la sentencia impugnada no ha
sido apreciada.

Interpretacién de los documentos—Para disentir de la interpretacién que
en la instancia se hace de los mismos sélo cabe el cauce del ordinal primero
del articulo 1.692 de la Ley procesal, con denuncia de las normas de hermenéu-
tica contractual infringidas, pero no por el niimero séptimo de dicho articulo.

Incongruencia positiva—Ha de utilizarse necesariamente el cauce del nu-
mero tres y no del dos del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Reconvencion implicita~—Es reiterada doctrina de esta Sala, que cualquier
rretensiéon del demandado que no se reduzca a pedir que se le absuelva de
la demanda, implica una reconvencién implicita, lo que supone actuar una
nueva pretensién que obligaba al Tribunal a pronunciarse sobre ella, sin que
al hacerlo incida en la incongruencia que se denuncia, como ya dijo la sen-
tencia de 27 de octubre de 1967. (Sentencia de 1 de diciembre de 1983; no ha
lugar.)

HECHOS.—Se celebré un contrato de compraventa de un piso. El compra-
dor solicité en la demanda que se declarase su derecho a que el contrato fuese
elevado a escritura publica. Los vendedores pidieron en reconvencién que se
declarase resuelto el mencionado contrato de compraventa. El Juez de Prime-
ra Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron ambas pretensiones. No
prospera el recurso de casacidn interpuesto por los vendedores.

NOTA.—AI dirigirse 1a concurrencia de una voluntad reiteradamente rebelde
al cumplimiento en esta sentencia, se pone en clara relacién el articulo 1.504
con el 1.124 del Cédigo civil. Como sefiala en la Sentencia de 30 de octubre
de 1981, anotada en este ANUAR1O (1983, II, p. 635), el articulo 1.124 tiene un
caracter genérico que complementa al especifico del 1.504. También en este
articulo es de aplicar la necesidad de que medie una voluntad rebelde al
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cumplimiento. Con ello, sin embargo, como apuntan DIEz-PIcazo y GULLON
(Sistema de derecho civil, 11, Madrid, 1983, 4. ed., p. 370), los efeclos del ar-
ticulo 1.504 son mul debilitados. (ACS).

9. Arrendamiento de finca urbana. Dafios por incendio. Responsabilidad
del arrendatario. Presuncion de culpabilidad.—FEl articulo 1563 C. c. dispone
que el arrendatario es responsable del deterioro o pérdida que tuviera la cosa
arrendada, a no ser que pruebe haberse ocasionado sin culpa suya, de donde
deriva una presuncién iuris tantum de culpabilidad contra el arrendatario; y
como la ley presume también que el arrendatario recibi6 la cosa en buen esta-
do, salvo prueba en contrario, y en el presente caso no se ha acreditado que
el arrendador entregase al arrendatario el inmueble locado en deficientes con-
diciones para su utilizacién, y, menos atn, que tales no probadas deficiencias
hayan influido, con relacién causa-efecto, en el siniestro operado, es clara
la responsabilidad del arrendatario.

Facultad moderadora de lg responsabilidad cottractual—La facultad de
moderacion de la responsabilidad por negligencia contractual que se contem-
pla en el articulo 1.103 C. c., segtin aclara una reiterada doctrina de esta Sala,
tiene un caracter eminentemente discrecional que, si bien no tiene un sentido
absoluto, es una facultad soberana de la Sala, irrevisable en casacién. (Senten-
cia de 24 de septiembre de 1983; no ha lugar.)

10. El «leasing» o arrendamiento finaticiero.—El Decreto-Ley de Ordena-
cién Econdémica de 25 de febrero de 1977, aunque de caricter predominante-
mente fiscal y financiero, recoge en su articulo 19 sus rasgos caracteristicos,
tal como aparecen en la realidad social cotidiana, al conceptuarlos como
aquellas operaciones que cualquiera que sea su denominacién consisten en
el arrendamiento de bienes de equipo adquiridos para dicha finalidad por
empresas con dicho objeto social y segin las especificaciones sefialadas por
el futuro usuario a cuyo arrendamiento acomparia una opcién de compra

La distincion entre el «leasing» o arrendamiento financiero y la venta a
plazos de bietes muebles con reserva de dominio—Estos contratos son juri-
dicamente distintos pues como dice la sentencia de esta Sala de 8 de abril
de 1981 el parecer mas autorizado conceptia al «leasing» de contrato complejo
o atipico gobernado por sus especificas estipulaciones y de contenido no uni-
forme lo que lleva a concluir que si no se prueba la mediacién de un acuerdo
simulatorio en el que el «leasing» opera como negocio aparente para encubrir
como realmente querida una compraventa a plazos lo que permitiria 1a aplica-
cién del articulo 2 parrafo 2° de la Ley de 17 de julio de 1965 habra de ser
excluida esta normativa como ajena que es a la intencién y querer de las
partes y no venir estructurado el «leasing» como si fuera una compraventa de
aquella modalidad pues la finalidad econémica respectivamente perseguida por
una y otra operacién es distinta

La distincion entre el «leasing» o arrendamiento financiero y el préstamo
de financiacién a comprador de bienes a plazos—Viene determinada por ser
éste un simple préstamo con la tinica especialidad de ser el comprador de
una cosa mueble corporal no consumible el prestatario, estar limitado su
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importe por el precio aplazado de la compraventa y estar limitado el nimero
maximo de plazos para satisfacerlo a lo que determine el Gobierno.

Naturaleza arrendaticia del «leasing>.—No puede sacarse consecuencia al-
guna contraria a la naturaleza arrendaticia del contrato.

Obligacién de devolucién.—Dicha tenencia es consecuencia obligada de la
cesién de uso que el contrato de arrendamiento supone e implica a la vez
la obligacién de devolver el rodillo autopropulsado al duefio a la finalizacién
del contrato locativo. (Sentencia de 18 de noviembre de 1983; no ha lugar.)

HECHOS.—Se celebré un contrato de «leasing» por cuya virtud la sociedad
de leasing cedié al usuario un rodillo autopropulsado. Debido a que un
acreedor del usuario embargé esta maquina, la sociedad de «leasing» interpuso
demanda de terceria de dominio, alegando principalmente que era propietaria
de la misma. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestima-
ron la demanda de terceria de dominio. Prospera el recurso de casacién inter-
puesto por la sociedad de «leasing».

NOTA.—La doctrina de esta sentencia es, a nuestro juicio, plenamente acer-
tada, ya que afirma el caricter esencialmente arrendaticio del «leasing financie-
ro y con toda légica no considera aplicable la Ley de Ventas a Plazos de
Bienes Muebles, tal como precedentemente habia sefialado nuestro Tribunal
Supremo en la Sentencia de 10 de abril de 1981, que anotamos en este ANUARIO
(1981, IV, pp. 1096-1099). De notable interés es el resultando 1.° de la sentencia,
ya que aparecen en €l reflejadas diversas cldusulas que son cominmente uti-
lizadas en el trafico y que configuran su contenido esencial. En ellas se apoya
el Tribunal Supremo y la doctrina cientifica para afirmar el caricter arrenda-
ticio del «leasing» financiero (cfr., nuestro trabajo La naturaleza del «leasing»
o arrendamiento financiero y el control de las condiciones generales, en este
ANUARIO, 1982, I, p. 41 ss.). (ACS).

11. Pago sin reserva de los aljibes construidos. Protesta tardia.—Motivo
que ha de decaer habida cuenta de que, en efecto, la denotada afirmacién
de la resolucién impugnada tiene incontrovertible soporte factico en los do-
cumentos de liquidacién y finiquito de fechas primero de julio y primero de
septiembre de 1977 afectantes, respectivamente, al primero y segundo aljibe,
no siendo légico ni racional admitir que lo que se saldé sin protesta en unas
fechas determinadas pueda desvirtuarse por lo alegado en otra bastante pos-
terior y menos al efecto de deducir de tal tardia protesta que la sentencia
que aprecié la trascendencia de aquella prueba documental incurriera en
error de hecho.

Prueba pericial.—Como ha sancionado con reiteracién la jurisprudencia de
esta Sala tanto el articulo 1.243 del Cédigo civil como el 632 de la Ley de En-
juiciamiento Civil no tienen cl caracter de preceptos valorativos de la prueba
a efectos del namero 7.° del articulo 1.692 de la Ley procesal sino que cons-
tituyen una regla formal que no puede ser citada en casacién como Ley in-
fringida quedando dicha prueba a la apreciacién y criterio del juzgador.

Desistimiento unilateral del comitente. Determinacion de la indemnizacidn.
Mas olvida al argumentar asi que la referida sentencia, segin sus razona-
mientos, en trance de concretar la indemnizacién procedente lo verifica, a falta
de otros elementos probatorios, acogiendo como criterio estimativo el genera-
lizado que da como presupuesto una utilidad del quince por ciento con caréicter
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peto, pues no es dable inferir que gastos cual los de direcciéon de obras y
otros generales no fueran comprendidos con criterio légico en los de «ejecu-
cién material de lo contratado», provocando ello la desestimacién del motivo.

Cdlculo del beneficio industrial—Es por ello obvio que a los fines del
cdlculo del beneficio industrial debe incluirse en el presupuesto de ejecucién
de la obra el importe de los materiales. (Sentencia de 13 de mayo de 1983;
no ha lugar))

HECHOS.—Se celebré un contrato de obra para la construccién de seis
aljibes. Al concluirse la construccién del segundo, el comitente comunicé al
constructor que no construyese los restantes. Por este motivo el constructor
lo demandé solicitando indemnizacién por los gastos, trabajo y utilidad de-
jada de obtener. El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda,
fijando una determinada suma de dinero por los perjuicios sufridos por el
constructor, que fue aumentada por la Audiencia Territorial. No prospera el
recurso de casacién interpuesto por el comitente.

NOTA.—En esta sentencia nuestro Tribunal sigue la doctrina acogida en
otras anteriores sobre la interpretacién del articulo 1.594 del Cédigo civil,
referente al desistimiento unilateral del comitente. Entre las mds recientes
cabe citar a las sentencias de 7 de octubre de 1982, que anotamos en este
ANuario (1983, II, pp. 648-649), v 15 de diciembre de 1981, también anotada en
el mismo (1982, III, pp. 953-955).

Muy interesante es la relevancia que da nuestro Tribunal Supremo al pago
sin reserva por el comitente de los aljibes entregados. Ya hemos puesto de
relieve que el pago del precio implica normalmente la aceptacién de la obra
entregada al comitente (La recepcidn de la obra, en este ANuarIo, 1978, II,
pp. 295-296) y es l6gico que, una vez pagada y recibida sin ningin tipo de
reservas, éste, al cabo de los afios, no pueda alegar la existencia de defectos,
jrregularidades o anomalias que conocia o debia conocer por su caricter
aparente y no denuncié al recibirla, pagando el precio convenido. Esta es,
ademaés, la solucién acogida por el Tribunal Supremo en la sentencia de 22
de diciembre de 1982, que también hemos anotado en este ANuario (1983, III,
pp.- 1031-1032), v en determinados ordenamientos juridicos, como hemos ex-
puesto en la anotacién a la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero
de 1983 (en este ANUARIO, 1983, III, pp. 1026.1029). (ACS).

12. Contrato de arquitecto, Estatuto juridico—El contrato llamado de
arquitecto (Architektenvertrag), modalidad del contrato de ejecucién de obra
y del de prestacién de servicios, puede admitir en la practica matices muy va-
riados segin hasta donde alcance la actividad de aquel profesional; su esta-
tuto juridico si bien se rige principalmente por las normas del Cédigo civil
y las reglas generales de la contratacién contenidas en dicho Cuerpo legal, no
se sustrae a la intervencién administrativa paraestatal, en cuanto que su con-
figuracién interna est4 prefijada a tenor de las normas contenidas en los
Estatutos para el régimen y gobierno de los Colegios de arquitectos, aproba-
dos por Decreto de 13 de junio de 1931.

Intervencién del Colegio de arquitectos.—La regulacién de efectos internos
profesionales repercute para el particular transformando el contrato con el
arquitecto en un contrato de adhesién, al menos en cuanto hace relacién al
alcance de la vinculacién del arquitecto a su Colegio; de todo ello deriva,
por un lado, la intervencién del Colegio en €l cobro de honorarios y en su
fijacién y por otro, la postulacién que desde un punto de vista sustantive
ejerce la compafifa para reclamar el pago de honorarios, y también, como

17
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faceta ineludible de su fijacién segin tarifa vigente, en su intervencién pro-
cesal, cuando, como en el caso debatido, se solicita una rectificacién de aque-
lla fijacién de honorarios

Legitimacién del Colegio de arquitectos.—Esta legitimado tanto para deman-
dar como para ser demandado y su vinculacién a un litis donde, en definitiva,
se discute la fijacién de honorarios en un caso concreto.

Funcidén del Colegio de arquitectos. No actiia como mandatario de sus co-
legiados.—No puede aceptarse que el Colegio recurrente en su funcién cuasi
publica, de supervisién y de defensa de los derechos e intereses profesionales
y de promulgacién de normas reglamentarias de tipo interno, aplicando las
tarifas vigentes, actiie como mandatario de sus colegiados, sino precisamente
todo lo contrario, pues su actuacién se desarrolla en un plano de superioridad
y de defensa de intereses corporativos, sin tener que sujetarse a mandato al-
guno de sus miembros integrantes en concepto de profesionales individuales.
(Sentencia de 29 de septiembre de 1983; no ha lugar.)

HECHOS —FEI actor encargé al arquitecto demandado la realizacién de un
proyecto para la edificacién de determinadas viviendas. En la demanda inter-
puesta contra el arquitecto y el Colegio de arquitectos al que pertenecia, se
solicité que se declarara que la cuantia de la minuta era excesiva y se con-
denara a los demandados a la devolucién de la cantidad indebidamente per-
cibida. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial consideraron
excesiva la cuantia de la minuta. No prospera el recurso de casacién, en uno
de cuyos motivos se sefiald que el Colegio de arquitectos actuaba como
mandatario del arquitecto demandado.

NOTA —Esta sentencia es fundamental para comprender el significado de la
intervencién de los Colegios de arquitectos, tanto en el ambito procesal como
en el extraprocesal. Destaca especialmente la afirmacién de que el Colegio de
arquitectos no actila como mandatario del arquitecto colegiado cuando defien-
de los intereses profesionales de éste. El argumento fundamental se encuen-
tra en que la actuacién del Colegio de arquitectos se enmarca en la defensa
de intereses «corporativos».

En nuestra doctrina, un punto de vista semejante en torno al contrato
de arquitecto y la funcién de los Colegios de arquitectos es mantenido por
SANTOS BRiz (El contrato de ejecucion de obra y su problemdtica juridica,
en Revista de Derecho Privado, 1972, p. 385 ss.; también en Derecho civil.
Teoria y prdctica, IV, Madrid, 1973, p. 341 ss.). Véase también FERNANDEZ Cos-
TALES, que analiza el régimen juridico del contrato de arquitecto y de los
Colegios de arquitectos en su monografia E! contrato del arquitecto en la
edificacion, Madrid, 1977. (ACS).

13. Arbitraje, Excepcion dilatoria—En consonancia con el caracter de pro-
cedimiento privado de la jurisdiccién arbitral, para que el otorgamiento de
un compromiso arbitral impida a los jueces y tribunales conocer de la con-
troversia sometida a arbitros es necesario que la parte a quien interese invo-
que el compromiso mediante la correspondiente excepcién, que tendra ca-
ricter previo en aquellos procedimientos que admitan defensas de esta clase,
como preceptuia el articulo 19 de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado, de
22 de diciembre de 1953.

Contratos verbales—La jurisprudencia de esta Sala, atendiendo a los tér-
minos literales de los artfculos 1.281 y 1.282 del Cédigo civil, ha declarado
que no son aplicables a los contratos verbales.
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Alegacion conjunta de los articulos 1281 y 1.282 del Cddigo civil.—No es
admisible, puesto que como ya declaré la sentencia de esta Sala de 17 de
marzo del afio en curso, se falta al mandato del articulo 1.720 de la Ley
Procesal Civil al no sefialar qué parrafo del 1.281 es el invocado y se olvida
que el articulo 1.282 es supletorio tinicamente del parrafo segundo del 1.281
y no del primero.

Interpretacion del contrato, Elementos objetivos.—El haber de atender a
una voluntad «comuin», no es lo que cada uno de ellos quiso, sino lo que
decida un observador imparcial, es decir, el Tribunal «a quo», con arreglo a lo
pactado, a la buena fe, al uso y a la ley, como se deduce del articulo 1.285, y
en esta operacién, como manifiesta la regulacién legal, hay un predominio de
elementos objetivos.

Interpretacion integradora. Pacto sobre revisién de precios en el contrato
de obra—El uso y la costumbre del pafs a que alude el articulo 1.287, segiin
lo anteriormente razonado, sirven para suplir en contra de los intereses de la
recurrente la omisién de la cldusula o pacto sobre revisién de precios, tenidas
en cuenta las circunstancias de tiempo y sobre la realidad social en que se
han venido desarrollando los contratos de ejecucién de obras de larga du-
racién.

Darios morales y patrimoniales—Su apreciacién y valoracién es cuestién
de hecho, que corresponde a la exclusiva y soberana apreciacién de los Tri-
bunales de Instancia. Sentencia de 8 de noviembre de 1983; no ha lugar.)

HECHOS.—Se convino mediante un contrato verbal efectuar unas obras
de urbanizacién. No obstante la no existencia de contrato originario escrito,
el contratista reclamé una determinada suma de dinero, a la que llegé previa
aplicacién de la revisién de precios acordada por Decreto de 19 de diciembre
de 1970 sobre contratos del Estado. El Juez de Primera Instancia y la Audien-
cia Territorial negaron que durante los diez afios de vigencia del contrato de
obra rigieran los precios originarios y consideraron de equidad aceptar, al
menos como tacitamente convenida, la revisién de precios efectuada por el
contratista. No prospera el recurso de casacién del comitente.

NOTA.—Hay que tener en cuenta que es doctrina constante del Tribunal
Supremo que es posible la revisién de precios en el contrato de obra, siempre
que exista una concorde voluntad de Ias partes. El articulo 1.593 del Cédigo
civil no contiene una norma de derecho necesario y no implica, por tanto,
una limitacién legal a la voluntad contractual, sino un complemento de la
misma (Sentencias de 29 de junio de 1981, anotada en este Anuarto, 1982, I,
pp. 262263, y 4 de abril de 1981, que anotamos en este ANUARIO, 1981, IV,
pp. 1105-1106). Sucede, sin embargo, que en el caso de la sentencia que ano-
tamos no existfa un pacto de revisién de precios, lo cual planteaba problemas
para la aplicacién de dicha doctrina, Por ello nuestro Tribunal Supremo tiene
en cuenta el articulo 1.287 del Cédigo civil, que establece un criterio de inter-
pretacién integradora del contrato. Pero la aplicacién de este precepto no
deja de plantear problemas en este caso ya que es el uso o la costumbre del
pais 10 que segiin el mismo, ha de tenerse en cuenta para interpretar las am-
bigiiedades de los contratos Parece indudable que nuestro Tribunal Supremo
estima que la cldusula de revisién de precios en el contrato de obra es una
cldusula «usual» en nuestra realidad social, y de aqui deduce la aplicacién
del citado precepto.

Conviene destacar que, al margen de todo acuerdo de las partes y de la
problematica aplicacién del articulo 1.287, nuestro Tribunal Sunremo. y tam-
bién numerosos autores, han considerado pertinente la aplicacién de la
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teoria de la cldusula rebus sic stantibus si se cumplen una serie de condiciones
determinadas con exactitud por la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
mayo de 1957, comentada por DIgz-Picazo (Estudios sobre la jurisprudencia
civil, I, Madrid, 1973, pp. 566-569). En este sentido la sentencia de 7 de no-
viembre de 1980, que anotamos en este ANUARIO (1981, III, pp. 899-901). (ACS).

14. Relacién entre aparejador y dueiio de la obra—Es obvio que la rela-
cién aparejador-duefio de la obra es contractual y su posible responsabilidad
por contravencién exigible al amparo del articulo 1.104 del Cédigo civil, pero
sin aplicar a su conducta la especial temdtica de la culpa aquiliana referente
a la teoria del riesgo, que responde a una motivacién distinta en aras de
la seguridad exigible en las relaciones generales de la vida no previstas por el
cauce particular y concreto de un contrato como es el caso de autos.

Inaplicacién de las reglas de la responsabilidad aquiliana a la contractual.
Como ya se dijo en sentencias de 11 de marzo de 1967 y 7 de abril de 1983,
son netamente diferenciables los regimenes de las dos clases de responsabili-
dad y serfa excesivo aplicar las reglas de la aquiliana a la contractual, al
estar dotada ésta de precisiones de hecho y normativas concretas o mas sus-
ceitbles de precisién.

Presupuesto de aplicacidn del articulo 1591 del Cédigo civil—La aplicacién
de este precepto al aparejador presupone que su conducta sea calificada como
negligente o culposa.

Deuda de intereses. Falta de liquidez—No puede calificarse de condena de
cantidad liquida cuando se remite su fijacion y exigencia al periodo ejecutivo
del fallo, momento procesal en el que es posible, licitamente, la discusién o
controversia de partidas o cantidades por obras y gastos hechos por el Pa-
ironato reclamante, circunstancia que excluye la nocién de liquidez en los
términos y tiempo del fallo, al estar necesitada de concrecién, segin para
otros supuestos declaran las sentencias de 30 de marzo y 8 de junio de 1981.

Distincidn entre el contrato civil y el administrativo—~Tanto la doctrina
moderna como la jurisprudencia han matizado la distincién entre el contrato
civil y el administrativo en el sentido de cargar el acento diferencial en el
fin perseguido por el convenio, es decir, que seria administrativo cuando lo
fuese referido a obras y servicios piiblicos, no cuando meramente interviene
la Administracién, con la caracteristica de integrar una proyeccién directa
al interés publico, al servicio de la colectividad.

Interpretacién y aplicacion de las normas juridicas.—El criterio finalista
ha de presidir en dltima instancia tanto la interpretacién como la aplicacién
de Jas normas, sean sustantivas o procesales, segiin ensefia el articulo 3,1 del
Caédigo civil

Acto propio de asuncidn de responsabilidad.—Consta de modo explicito,
bajo su firma, esa aceptacién de responsabilidad en unién de los' otros pre-
suntos responsables, acto que evidentemente le vincula de modo concreto en
cuanto al contrato que le ligaba y en general por las disposiciones de ese
orden del Cédigo civil (arts. 1.088 y siguientes).

Responsabilidad solidaria—Tiene lugar cuando no sea posible discriminar
la especifica responsabilidad de los participes en el resultado dafioso final.
(Sentoncia de 5 de octubre de 1983; no ha lugar.)
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HECHOS.—Por graves vicios de construccién en dos grupos de viviendas,
la Audiencia Territorial, rectificando el fallo del Juez de Primera Instancia,
condené solidariamente a los contratistas y al arquitecto y absolvié a los
herederos del aparejador y al Colegio de arquitectos. Se tiene en cuenta que
dichos contratistas y el arquitecto se comprometieron a reparar los efectos
y abonar los gastos y perjuicios. No prosperan los recursos de casacién inter-
puestos.

NOTA.—En esta importante sentencia se abordan numerosas cuestiones
de indole diversa. Es interesante la diferenciacién que se establece entre €l
régimen de la responsabilidad contractual y de la aquiliana. Ciertamente, cual-
quier intento de unificacién del régimen juridico de uno y otro tipo de respon-
sabilidad tropieza inevitablemente con obstaculos, aunque, como dicen DIgz.
Picazo v GULLGN (Sistema de derecho civil, 11, Madrid, 1983, p. 611), no hay
mas diferencias de régimen, pues el asiento es el mismo dentro del Cédigo
civil: una accién u omisién culposa que dafia a otro. Véanse las interesantes
apreciaciones de VINEY (Traité de droit civil, bajo la direccién de GHESTIN,
t. IV, Les obligations. La responsabilité - Conditions, Paris, 1982) y AUBERT
(Droit civil. Les obligations, vol. 2, Sources: Le fait juridigue, Paris, 1981)
sobre la cuestién.

En relacién con el controvertido problema de la distincién entre el con-
trato civil y el admiistrativo se sigue en esta sentencia el criterio mantenido
de forma constante por la jurisprudencia. Véase la sentencia de 11 de mayo
de 1982, anotada por ELIZALDE en este ANUARIO (1983, I, p. 317), que como dice
este autor atribuye al contrato administrativo un ambito de aplicacién tan
amplio como el seftalado por la doctrina administrativista y la jurisprudencia
contencioso-administrativa. La tendencia hacia la ampliacién se encuentra
claramente indicada en los articulos 4 de la Ley de Contratos del Estado y
7 de su Reglamento.

Respecto del contrato de obra y la responsabilidad de los profesionales de
la construccién se sigue manteniendo el reiterado criterio jurisprudencial del
caracter solidario de la responsabilidad de éstos (consiltense las anotaciones
a las sentencias de 6 de octubre de 1982 y 22 de noviembre de 1982, en este
ANUARIO, 1983, 11, pp. 649-655). También se afirma que la aplicacién del articu-
lo 1591 presupone una conducta negligente o culposa; pero en la reciente
sentencia de 11 de noviembre de 1982, que anotamos en este ANUARIO (1983, II,
pp. 635-655) se afirma que para la aplicacién del articulo 1.591 basta que quien
en €l se ampare acredite que se ha producido una situacién de ruina generante
de dafios y perjuicios apreciados y denunciados dentro de los diez afios con-
tadlos desde que se concluyd ia construccién y que sea debida a vicios del
suelo.

A nuestro juicio, como hemos sefialado en la anotacién de esta sentencia,
el citado precepto configura una responsabilidad en buena medida objetivada,
que justifica la existencia de una presuncién iuris tantum de culpa en caso
de ruina acaecida durante el plazo de garantia decenal. (ACS).

15. Contrato de obra. Cldusula «rebus sic stantibus».—Tanto los Tribunales
como esta Sala han admitido y admiten la aplicacién de la clausula «rebus sic
stantibus» como solucién justa de los problemas planteados, si bien con la
exigibilidad de ciertos presupuestos y requisitos, entre ellos el de la concu-
rrencia de hechos o acontecimientos imprevisibles e imprevistos para las
partes, y de tal entidad o enjundia que puedan provocar el desequilibrio de
las prestaciones bésicas del contrato como fundantes de la justa reciprocidad
de los intereses en juego; pero cuando esas circunstancias no aparecen, bien
porque la desigualdad sobrevenida no traspasa los limites tolerables para la
economia contractual, ora porque las partes previeron o anunciaron anticipa-
damente los riesgos, es evidente que los Tribunales han de sopesar e incluso
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respetar esa previsién como integrante del negocio o contrato, como cldusula
expresa que invalida la implicita «rebus sic stantibus».

Eleccién de la accidn ejercitable: la resolutoria o la de desistimiento del
articulo 1.594 del Cddigo civil—No puede exigirse ni imponerse a una parte
contratante el ejercicio de una u otra accién, es decir, la resolutoria que
ejercita o la del desistimiento, ya que a €l corresponde su eleccién y en este
sentido, por tanto, se cometeria incongruencia si se estimara infringido por el
Juez el articulo 1.594 del Cédigo civil por no aplicarlo. (Sentencia de 16 de
junio de 1983; no ha lugar.)

HECHOS.—Se celebré un contrato de obra para la construccién de un
chalet. En la clausula quinta del contrato suscrito se disponia que «no se
considera como justificacién de demora... las huelgas de los trabajadores
del ramo de la construccién». Debido a la huelga de la construccién y a otras
causas, el contratista dejé paralizada la obra. Por tal motivo el comitente
resolvié el contrato por incumplimiento. A ello se opuso el contratista, que
invocé la doctrina de la cldusula «rebus sic stantibus». El Juez de Primera
Instancia y la Audiencia Territorial consideraron procedente la resolucién del
contrato de obra por incumplimiento. No prospera el recurso de casacién in-
terpuesto por el contratista.

NOTA.—Es indudable que la ratio de esta sentencia se encuentra en la
cldusula quinta del contrato de obra suscrito por las partes, pues parece claro
que, de no mediar semejante cldusula, si seria ldgica la aplicacién de la
doctrina de la cldusula «rebus sic stantibus». En este sentido esta sentencia
nos recuerda a la de 27 de enero de 1981, que también anotamos en este
Anuario (1981, IV, pp. 1100-1102), en la que tampoco se considera aplicable
la doctrina de la cldusula «rebus sic stantibus» porque no se cumplian los
requisitos necesarios para ello, que aparecen sefialados en la importante
sentencia de 17 de mayo de 1957, comentada por Dfez-Picazo, en Estudios
sobre la jurisprudencia civil, vol. 1.°, Madrid, 1973, pp. 566-569. Véase también
sobre esta problematica la sentencia de 7 de noviembre de 1980, que ano-
tamos en este ANUARIO (1981, III, pp. 899-901).

Nuestro Tribunal Supremo deja a eleccién del comitente el ejercicio de
la accién resolutoria o de la de desistimiento, lo cual sélo tiene sentido en
la medida en que se cumplan los requisitos de una y otra accién. En el
caso de la sentencia tenia una gran trascendencia juridica la posibilidad de
ejercitar la accién resolutoria, porque si se hubiera aplicado el articulo 1.594
del C. c. el comitente deberia indemnizar al contratista de todos los gastos,
trabajo y utilidad que hubiera podido obtener con la obra.

(A. C. S)

16. Contrato de obra, Alteracién de la obra proyectada—No puede des-
conocerse que €l texto del contrato suscrito al contemplar en la cldusula
séptima el supuesto de alteracién de la obra proyectada, no sélo no exige la
previa autorizacién de la duefia para cualquier cambio del proyecto inicial,
sino que, literalmente, aceptar la valoracién y reembolso de toda rectifica.
cién que se haga con tal de que hubiera sido «autorizada por escrito por el
Sr. Arquitecto Directors, estableciendo asi una normativa perfectamente
valida, al amparo, precisamente, del principio de libertad de contratacién,
que excluye la necesidad de aquel permiso previo de la duefia de la obra en
que el motivo de casacién pretende cobijo para hacer reembolsables las al-
teraciones llevadas a cabo con el correspondiente visado técnico. (Sentencia
de 16 de septiembre de 1983; no ha lugar.)
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HECHOS.—Se celebré un contrato de obra para la construccién de de
terminadas viviendas. Los contratistas reclamaron al comitente la diferen-
cia existente entre el costo de lo ejecutado y lo percibido en pago. El Juez
de Primera Instancia y la Audiencia Territorial condenaron al comitente a
abonar una determinada suma de dinero a los contratistas. En el recurso de
casacién se alegé que se introdujo un cambio en el proyecto que no fue
autorizado por el comitente, como exige el articulo 1.593 del Cédigo civil.
El Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto.

NOTA.—La solucién de la sentencia que anotamos se explica por existir
una cldusula en el contrato celebrado por el comitente y los contratistas.
No cabe duda que si no hubiese existido tal clausula, que se considera licita
en virtud del principio de libertad de contratacién (art. 1.255 del C. c.),
hubiese sido preceptiva la autorizacién del comitente en atencién a lo dis-
puesto en el articulo 1.593 del Cédigo civil ya una doctrina constante del
Tribunal Supremo que admite que la autorizacién puede ser expresa o ta-
cita. Véanse las sentencias de 28 de enero de 1983, que anotamos en este
ANvArIO (1983, III, pp. 1025-1026), 31 de mayo de 1982, que anotamos en este
Anvuario (1982, III, pp. 952-953), 17 de diciembre de 1980, que también ano-
tamos en este ANUARIO (1981, III, p. 898) y finalmente la de 26 de diciembre
de 1979, anotada en este ANUARIO, 1980, IV, pp. 1100-1101).

(A. C. S)

17. Legitimacién activa del comodatario para reclamar contra terceros
causantes de darios en la cosa comodada. Responsabilidad del constructor
y del arquitecto por mal estado de la conduccion de agua. Inaplicabilidad
del articulo 1.752 C. c.—En modo alguno puede admitirse que de todo evento
dafioso que el comodatario pudiera sufrir, cualquiera que sea el agente
productor, sea necesariamente responsable el comodante, por aplicacién del
articulo 1.752 C. c., pues lo que en dicho precepto es objeto de especifica
regulacién, son las consecuencias deducidas de las relaciones entre las par-
tes, como derivadas del contrato, de aqui que si los eventos dafiosos son
atribuibles a un tercero, y dimanan de culpa extracontractual, la legitima-
cién del comodatario es incuestionable, como sucede en el caso de las mer-
cancias almacenadas en un sétano, por cesién gratuita del propietario, que
resultan dafiadas por el mal estado de las conducciones de agua, del que
son responsable el arquitecto y el constructor con arreglo a los articulos
1902 y 1.909. (Sentencia de 14 febrero 1984; ha lugar.)

NOTA.—Estamos ante otro caso de superposicién o concurrencia, al me-
nos parcial, de obligaciones contractuales y extracontractuales, que la sen-
tencia extractada resuelve acertadamente., Demostrada la realidad del daiio
causado al comodatario, el evento dafioso y la relacién de causalidad, el
problema radica es decidir contra quién se dirige la accién. Si atendemos
a cierta direccién jurisprudencial (tltimamente sentencia de 26 enero 1984,
extractada en este mismo ADC), cabria apoyarse en el articulo 1.752 C. c.
para exigir responsabilidad al comodante por los vicios de la cosa conoci-
dos por él. Sin embargo, no hay que olvidar la especial naturaleza de este
contrato, que hace calificar —con la doctrina mas reciente (MARIN PEREZ,
Comentarios Albaladejo, tomo XXII-1°, p. 85)— de impropiedad del C. c.
el que hable de obligaciones del comodante, dando al contrato un sabor de
reciprocidad que en si no tiene, pues los deberes del comodante son de cons-
titucién o derivados de la teoria general de las obligaciones. La clara legi-
timacién del comodatario para reclamar los dafios al arquitecto y construc-
tor apoya la doctrina de la naturaleza legal o extracontractual de la res-
ponsabilidad ex art. 1.591, al que, en definitiva, se reconduce el articulo
1.909 (G. G. C)
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18. La distincion entre los contratos administrativos y los civiles—Que
este primer motivo del recurso replantea el tema, siempre vivo y por lo
demds arduo, de la delimitacién entre los contratos civiles y los adminis-
trativos a que viene entregada una larga e inacabada elaboracién doctrinal y
jurisprudencial, cuya proyeccién sobre el articulo 4, regla 2 de la Ley de
Contratos del Estado, en la redaccion dada por la de 17 de marzo de 1973,
que amplia el criterio diferenciador finalista —obras y servicios publicos—
del apartado a) del articulo 3.° de la Ley Jurisdiccional, incluyendo, en la
consideracion de contrato administrativo, al lado del tradicional de sumi-
nistro, aquellos otros de contenido patrimonial, entre ellos el de préstamo,
a los que la ley atribuya tal caricter administrativo, asi como a los que
estén vinculados al desenvolvimiento regular de un servicio publico o que
revistan caracteristicas intrinsecas que hagan precisa una especial tutela
del interés publico para el desarrollo del contrato, obliga a rechazar la tesis
que propugna la naturaleza administrativa del cuestionado.

Naturaleza civil del centrato.—Es manifiesto que ni existe vinculacién, del
discutido convenio, a un servicio ptiblico en su desenvolvimiento regular, ni
el mismo —el convenio— reviste caracteres que hagan precisa una especial
tutela del interés publico para su desarrollo, ni, en él, aparece siquiera un
actuar de la Administracién, funcionalmente revestida de tal caracter, en
orden a introducir cldusula exorbitante alguna, ni es observada ninguna
particular regla de formacién del contrato, el cual, en suma, no puede de-
cirse que acuse, al hilo de la distincién preconizada en gran parte de la
doctrina y en recientes sentencias de este Tribunal de que es muestra la
de 11 de mayo de 1982, modulacién o particularidad alguna fruto de la pre-
sencia de la Administracién dentro del estricto giro o trafico administrativo
entendido como 4mbito de actuacién que corresponde a las funciones pecu-
liares de la misma Administracién, a la cual, por otra parte, en fuerza del
principio de buena fe, que ha de regir sus relaciones con los admmistrados,
no le es licito, en este caso, ampararse en sutiles y discutibles elaboraciones
acerca de la naturaleza administrativa de un contrato celebrado con un
particular bajo un pie de igualdad para dilatar por mas tiempo su enfren-
tamiento con la postulada indemnizacién por unos dafios acaecidos en el,
ya lejano, primer semestre de 1976 y de los que el correspondiente Depar-
tamento ministerial tuvo noticia.

Incongruencia.—Existe sustancial alteracion del «petitum» al sefialar quié-
nes han de ser los concretos peritos llamados a intervenir, mandato que,
ademds de no postulado, incide en la facultad de concordancia que, en este
punto, ostentan los litigantes para decidir quiénes han de ser los llamados
a dictaminar acerca del alcance de sus intereses privativos, provocando una
incongruencia que se acentua al otorgarse, en la misma sentencia, al deman-
dante la potestad —tampoco pedida— de optar por la restauraciéon de la
obra a cargo de la Administracién demandada y al acordar por ultimo, que,
en funcién de esta unilateral decisién, sea fijada la indemnizacién proceden-
te, todo lo cual establece una zona de ultra y extra peticiones, en la que,
claramente, se infringe el principio de congruencia que amparado por el
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil limita los poderes del 6r-
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gano jurisdiccional, cuya extralimitacién provoca la estimacién del motivo
de casacién examinado.

Responsabilidad del comodatario—La supuesta violacién del articulo
1.101 del Cédigo civil es a todas luces inexistente dado el reconocimiento e
incombatida declaracién de acreditamiento del dafio —por lo demis noto.
rio— y la igualmente aceptada existencia de un contrato de comodato entre
Jas partes, que obliga al comodatario —con responsabilidad més rigurosa
que la de los deudores ordinarios— a responder del deterioro causado por
motivo distinto del uso para el que se prestd la cosa (art. 1.744 y 1.745 del
C. c.), maxime cuando la sentencia en que asf se declara parte de la exis-
tencia de una previa tasacién de la obra entregada, llevada a cabo al con-
tratar el seguro que la Administracién concerté con un tercero conforme se
afirma en los considerando 4.° y 5.° de la sentencia de Primera Instancia,
cuyo contenido ha permanecido intocado en el recurso. (Sentencia de 3 de
junio de 1983; ha lugar.)

HECHOQS.—El demandante habia prestado un cuadro de su propiedad a
la Comisarfa Nacional de Museos y Exposiciones, que iba a realizar diver-
sas exposiciones en Paris y Londres. El cuadro sufrié importantes daiios,
por lo que el propietario prestamista solicité vna indemnizacién superior a
los dieciséis millones de pesetas. El Abogado del Estado se opuso a la de-
manda alegando que no era competente la jurisdiccién ordinaria debido a la
naturaleza administrativa del contrato celebrado. El Juez de Primera Ins-
tancia admitié la demanda. La Audiencia Territorial confirmé este fallo. El
Tribunal Supremo acoge parcialmente el recurso de casacidn.

NOTA.—En esta sentencia se ponen de manifiesto los diversos criterios
establecidos para determinar cuidndo un contrato tiene naturaleza civil o ad-
ministrativa, cuestién muy importante en el supuesto de la sentencia que
anotamos, puesto que de la calificacién del contrato celebrado dependia la
competencia del Tribunal. Con buen criterio nuestro Tribunal Supremo con-
sidera que el contrato tiene naturaleza civil. Es indudable que por ser una
de las partes del contrato la Administracién no ha de calificarse automati-
camente como administrativo. En el supuesto de la sentencia es indudable
que no existia particularidad alguna, fruto de la presencia de la Administra-
cién, para excluir el contrato del ambito del Derecho civil.

En la sentencia que anotamos no se considera aplicable el articulo 1.101
del Cédigo civil, de conformidad con el criterio de la Audiencia, que hu-
biese determinado la necesidad de probar la conducta negligente de la Ad-
ministracién en relacién con el daiio sufrido por el valioso cuadro, sino
que se tiene en cuenta la objetivacién de responsabilidad que deriva de los
articulos 1.744 y 1.745 del Cdédigo civil, basados en el cardcter gratuito del
comodato (art. 1.741 del Cédigo civil y antecedentes histdricos). Sin embargo,
conviene puntualizar que el articulo 1.744 sélo se aplica cuando el como-
datario destina la cosa a un uso distinto de aquel para el que se prest6é o la
conserva en su poder por mas tiempo del convenido, supuestos que no pa-
rece que se diesen en el supuesto factico de la sentencia que anotamos; tal
vez sea mas acertada la aplicacién del articulo 1.745, al que se refiere el
Tribunal Supremo, citdndolo y poniendo de relieve la previa tasacién del
cuadro entregado. En este precepto se contempla un supuesto de respon-
sabilidad marcadamente objetiva, en €l que la existencia de tasaciéon confi-
gura una obligacién de garantia. La pérdida, aunque sea fortuita, constituye
al comodatario en deudor de valor.

Tampoco parecia aplicable el articulo 1.746 del Cdédigo civil, ya que el
dafio sufrido por el cuadro no se debié al solo efecto del uso.

(A. C. S)
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19. Depdsito de dinero. Apropiacion indebida por el depositario. Extin-
cién de la responsabilidad penal por muerte. Obligacién de restitucién de
los herederos—De lo que se parte, tanto en primera como en segunda
instancia, es de la existencia de un contrato verbal de depdsito regular, y
conforme al articulo 1.766 C. c., se impone al depositario la obligacién de
restituir y caso de no hacerlo, se remite al titulo I del Libro IV.

Accién civil derivada de delito.—El articulo 1.092 C. c., dada su generali-
dad, no puede servir por si y exclusivamente de sustentdculo a un recurso
de casacién por infraccién de ley y de doctrina legal, debiendo ser puesto
en conexién con algiin precepto mds especifico y concreto; debiendo obser-
varse que en la demanda sélo se habla de la accién penal a titulo mera.
mente anecdético a la par que corrobador de la celebracién del contrato de
depésito, y en todo caso, aun en el supuesto de que se tratara de la accién
civil derivada de un ilfcito penal, como el evento punible tiene aqui su
asiento en el apoderamiento del importe de un depésito constituido en la
persona del causante de quienes recurren, habria que acudirse necesariamente
a la prescripciéon de quince afios del articulo 1.964 C. c. (Sentencia de 10
junio 1983; no ha lugar.)

Se trata de un contrato verbal de depésito de 1.500 contos celebrado el
15 febrero 1969 en Madrid, entre dos subditos portugueses. Al negarse el
depositario a la restitucién, se sigue procedimiento penal, recayendo sen-
tencia condenatoria de la Audiencia, falleciendo el condenado mientras se
tramitaba la casacién. En el pleito se ejercita la accién restitutoria contra
los herederos del depositario.

20, Revocacion del mandato—Segin tiene declarado esta Sala en sen-
tencias de 6 de diciembre de 1924 v 21 de diciembre de 1963, si ciertamente
la revocacién es uno de los medios de extinguir el mandato, sin embargo,
cuando para €l se ha establecido un plazo de duracién, evidentemente en
interés comiln de ambas partes contratantes, aunque la facultad de revo-
cacién subsiste si se impone antes de la expiracién del plazo sin haberse
demostrado que mediase justa causa dimanante del cumplimiento de lo
pactado por parte del mandatario, entonces el mandante debe indemnizar
a aquél los dafios y perjuicios que con la extemporanea revocaciéon le oca-
sione.

Indemnizacion de da#ios y perjuicios por revocacion extempordnea—En
los ambitos de hecho y juridico, una cosa es el pacto de prohibicién de
revocacién y otra el convenido en el presente caso, de duracién del man-
dato durante un determinado periodo de tiempo, al ser el primero un im-
peditivo absoluto de revocacién y el segundo un simple médulo temporal
por no poderla efectuar sin previa indemnmizacién de dafios y perjuicios
cuando no se aprecie por la Sala sentenciadora de instancia causa que lo
justifique. (Sentencia de 25 de noviembre de 1983; no ha lugar)

HECHOS.—Se celebré un contrato por cuya virtud el demandante se
comprometié a administrar determinadas fincas. La duracién del contrato
se fij6 en seis afios, prorrogables por técita reconducién. Los demandados
enviaron una carta al demandante considerando extinguido el contrato.
Frente a ello el demandante interpuso una demanda solicitando la canti-
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dad de dinero que se le adeudaba e indemnizacién de dafios y perjuiclos.
En reconvencién los demandados solicitaron la resolucién del contrato por
incumplimiento del demandante. La Audiencia Territorial, revocando el fallo
del Juez de Primera Instancia, condené a los demandados al pago de una
determinada suma de dinero y declaré resuelto el contrato celebrado con
la correspondiente indemnizacién de daos y perjuicios. No prospera el re-
curso de casacién interpuesto por los demandados.

NOTA.—En esta sentencia se parte de la validez del pacto de irrevocabi-
lidad del mandato, lo cual es admitido por la jurisprudencia y la doctrina.
No cabe duda que el pacto de irrevocabilidad es admisible cuando obedece
a una justa causa (cfr. CAsTrO, Temas de derecho civil, Madrid, 1972, pp. 113-
114; Dfez-Picazo, La representacién en el derecho privado, Madrid, 1979,
pp. 304 ss.; GULLON, Curso de derecho civil. Contratos en especial, Madrid,
1972, p. 300). Llama la atencién que se afirme en esta sentencia que el
pacto de prohibicidén es un impeditivo absoluto de revocacidén, a diferencia
del mandato sometido a un determinado periodo de tiempo, en cuyo caso
la revocacién del mandato dard lugar a indemnizar de dafos y perjuicios
si no existe causa que lo justifique.

A nuestro juicio, aunque exista un pacto de irrevocabilidad, la revoca-
cién unilateral por el mandante no supone otra cosa que el incumplimiento
de una convencién, que dard lugar a indemnizacién de dafios y perjuicios,
a no ser que se pruebe que obedece a una justa causa. No se puede con-
vertir al mandatario en duefio de los intereses del mandante. Tal vez por
ello Garcfa GOYENA, en el comentario al articulo 1.623 del Proyecto de 1851,
decia que el mandato se puede revocar, aunque se haya pactado lo con-
trario, como sucede en el depoésito, articulo 1.681. (A. C. S)

21. Culpa extracontractual. Daiios causados por pala excavadora en ca-
ble coaxial subterrdneo de la telefénica. Negligencia—El palista que realiza-
ba las obras de la excavacién fue plenamente advertido por empleados de
la Compania Telefénica de la presencia del cable coaxial en el terreno en
donde se realizaban las obras de excavacién, las cuales, si bien fueron in-
terrumpidas ante los requerimientos de aquéllos, luego las reanudé cum-
pliendo 6rdenes del encargado de la obra, dependiente directo del em-
presario que asumié contractualmente la responsabilidad de la ejecucién,
incidiendo con su actuar en la causacién de un dafio que hubiera sido
evitado solicitando una informacién precisa y concreta de los lugares por
donde discurria el cable coaxial.

Error de hecho. Valor probatorio de las actas notariales.—Segin senten-
cias de 5 junio 1928, 12 marzo 1962 y 14 febrero 1983, el valor probatorio de
las actas notariales, como tales documentos pl‘iblicos, queda reducido a
lo que el Notario certifica y deriva de observacién personal, pero nunca
alcanza a aquellas manifestaciones que, a pesar de su insercién en el acta,
no tienen mas valor que el que corresponde a su propia naturaleza, que
no es otro que el de una prueba testifical preconstituida, carente de efi-
cacia frente a terceros, en tanto tales manifestaciones no sean ratificadas
dentro del proceso con las consiguientes garantias de contradiccién, en cuyo
caso se convierten en una prueba testifical que no puede amparar el error
denunciado.

Confesién judicial—No tiene cardcter de documento auténtico a efectos
de casacién, ni es siquiera documento en sentido técnico, con el que no
puede ser confundido el testimonio de la misma que es un simple medio de
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prueba, y carece del caricter de prueba plena que la haga primar sobre los
demds, salvo en el supuesto de ser prestada bajo juramento decisorio como
dijeron las sentencias de 22 febrero, 21 junio y 12 octubre 1982. (Sentencia
de 25 noviembre de 1983; no ha lugar.)

NOTA.—La reiteracién de dafios causados por palas excavadoras —de la
que es indicio la frecuencia con que estos asuntos estan llegando iltima-
mente ante el T. S.— obliga a un analisis pormenorizado de los hechos. En
este caso se trataba del cable coaxial Madrid-Sevilla, a su paso por Toledo,
que fue dafiado por una madaquina excavadora. El cable subterraneo no estaba
sefializado a su paso por el lugar del accidente, pero el T. S. basa su decla-
racién de negligencia en el incumplimiento por parte de la empresa ejecutora
de las obras de excavacién de su deber de informacién sobre la exacta situa-
cién del cable en cuestién, una vez advertida por los empleados de la
C.T.N.E. La condena a reparar aparece plenamente justificada, no sélo
bajo el prisma de la culpa stricto sensu, sino incluso a la luz de la respon-
sabilidad por riesgo (la realidad social muestra que el empleo de tales
mdquinas excavadoras es un factor creador de riesgo). Marginalmente cabria
hacer alguna otra consideracién: ¢No parece llegado el momento de exigir
a la C.T.N.E. que sefialice adecuadamente la existencia de sus cables subte-
rraneos, sobre todo si son de tanta importancia como el averiado? (G.G.C.).

22. Responsabilidad por riesgo. Doctrina general—Estd consagrada en
la doctrina y en la jurisprudencia (ss. de 27 abril 1981, 10 mayo y 20 diciem-
bre 1982 y 6 mayo 1983) la orientacién segun la cual, en la esfera del Derecho
de dafios, el deber de indemnizar se basa también en la teoria del riesgo,
a no ser que el suceso tenga su causa en la culpa exclusiva y manifiesta del
perjudicado, sin actuacién culposa concurrente de la otra parte. (SS. de 27
mayo y 4 octubre 1982).

Culpa extracontractual. Muerte por electrocucion. Ausencia de indicadores
de peligro—En la fecha del luctuoso suceso la instalacién carecia de toda
indicacién de peligro, contraviniendo lo ordenado en el articulo 12, nmime-
10 7, del Reglamento de lineas aéreas de tales caracteristicas, lo que revela
una clara negligencia por omisién de la entidad recurrente.

El cumplimiento de disposiciones administrativas no exonera de culpa.—
Segtin S. de 2 febrero 1976, la mera observancia de las garantias exigidas por
el Reglamento de 28 noviembre 1968 en materia de conduccién eléctrica, no
exonera de responsabilidad cuando, como aqui ocurre, no han ofrecido resul-
tado alguno para evitar los dafios previsibles y evitables, maxime cuando es
manifiesto el censurable proceder de la empresa recurrente al tener sin pro-
teccién alguna una torreta conductora, en zona muy frecuentada y de acceso
harto facil para los nifios, con el peligro de electrocucién, pues podrian trepar
sin obstaculo hasta la cima.

Concurrencia de culpas.—Ademas de la intervencién de culpa en la em-
presa demandada se aprecia la culpa de la victima, pues debe reprocharse
al menor que con su accién imprudente de encaramarse al poste de conduc-
cién de energia eléctrica, contribuyé de forma decisiva a la produccién del
resultado daifoso, por lo que procede moderar la responsabilidad, (Sentén-
cia de 22 de noviembre de 1983; no ha lugar.)
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A destacar la afirmacién de principio de la responsabilidad por riesgo,
y su aplicacién a los accidenies mortales en las lineas de conduccién de
energfa eléctrica, que se mantiene por la Sala 12 en forma casi ininterrum-
pida.

23. Culpa extracontractyal. Dafios por excavadora en cable coaxial. Ne-
gligencia—Realizando los demandados un movimiento de tierras en las proxi-
midades de un cable coaxial, propiedad de la entidad demandante, la ma-
quina excavadora que los primeros utilizaban, conducida por uno de ellos,
prcdujo la caida de tierra dura sobre el expresado cable, que se hallaba en
una zanja abierta, dando lugar a dafios en el mismo, que motivaron su re-
paracion, con pérdida de las conferencias telefénicas que durante ese tiem-
po hubieron de tener lugar; siendo evidente que el conductor de la excava-
dora no se atuvo a las circunstancias del lugar, ni observé la dilizencia que
las mismas le exigian al remover la tierra, haciéndolo con tal descuido que
causé unos dafios a un cable descubierto, cuya existencia conocia previa-
mente vy no obstante no adopté las precauciones debidas

No hay concurrencia de culpa. Ausencia de negligencia en la C.T.N.E. por
tener el cable al descubierto.—~No puede equipararse a efectos de la causa-
cién de los dafios, el hecho de tener unos cables coaxiales al descubierto en
un zanja, sin que ello se acredite que vulnere normativa alguna, con el hecho
de realizar unas obras de remocién de terrenos en sus proximidades sin adop-
tar las debidas precauciones para que tales obras, realizadas con méquinas
apropiadas, no causen dafio al cable que se halla préximo

Cuantia de los darios—Segin dictamen pericial practicade y apreciado en
la inistancia, la cuantiz 1otal del dafic ha resultalo ser menos de la cuarta
parte de la suma solicitada en la demanda; dafios consiguiente y adecuada-
mente debidos a la conducta culposa del conductor de la maquina excavadora,
sin intervencién alguna de la entidad demandante en dicha conducta (Senten-
cia de 6 de octubre de 1983; no ha lugar.)

NOTA.—Como ya se dice en nota a S. de 25 noviembre 1983 (en este mismo
ADC) los dafios en cables coaxiales de la Compaiiia Telefénica son muy nume-
rosos y ofrecen una rica casuistica. Aqui se trataba del cable coaxial Valencia-
Barcelona, que en razén a obras se encontraba al descubierto y su existen-
cia era conocida por la empresa causante de los dafios. No deja de suscitar
alguna reserva la afirmacién de que resulta irrelevante a la hora de fijar la
causa productora del dafio, el hecho de que la C.T.N.E. tuviera al descubierto
el citado cable, pues con ello no vulnera normativa alguna. ¢No cabe exigirle
que extreme la diligencia, yendo mds alld de las previsiones reglamentarias,
dada la importancia del mencionado cable para las comunicaciones telefé-
nicas, nacionales e internacionales? En la S. extractada no se suministran
més datos acerca de las razones por las cuales dicho cable se encontraba al
descubierto, pero no parece que tal conducta de la C.T.N.E. pueda conside-
rarse normal. (G.G.C).

24. Culpa extracontractual. Muerte de obrero en maniobra de marcha atrds
de camion de recogida de basura. Legitimacion pasiva del empresario oculto.
Se declara probado que los aludidos sefiores V. T. y R. H,, a cuyo nombre
se formalizé la referida concesién, no fueron otra cosa que la simple y mera
cobertura de la empresa «Cia. Técnica y Servicios Urbanos, S. A.», delibera-
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damente utilizada por ésta, de acuerdo con los concesionarios nominales, para
conseguir la adjudicacién del servicio de limpieza, totalmente afin a su come-
tido social, en cuanto es propietaria de vehiculos utilizados en tal actividad,
y, mediante ella, la obtencién de las contrapartidas econémicas inherentes a
su prestacién, que comporta el haber de soportar todas las responsabilidades
sobrevenidas en su cumplimiento, como consecuencia del proceder culposo
en la conducta de sus empleados o dependientes )

Presunciones. Impugnacion en casacion.—La apreciacién de las presuncio-
nes llamadas judiciales o ad hominem, no puede ser materia de casacién
mas que sobre la base de que se acredite no ser ciertos los hechos de que
se parte para establecer la induccién, o cuando en ésta no se siga el rigor
légico requerido, puesto de manifiesto por el enlace y deduccién acogida no
absurda, ilégica e inverosimil segun las reglas del criterio humano. (Seaten-
cia de 10 de octubre de 1983; no ha lugar.)

25. Responsabilidad por riesgo. Doctrina general.—Si bien el puro sistemas
objetivista de la culpa no viene siendo admitido jurisprudencialmente de
forma expresa y concluyente, como determinante de la responsabilidad de
los dafios recibidos por un tercero, lo cierto es, como dijeron las SS. de 15
diciembre 1982 y 16 mayo 1983, que tal principio de responsabilidad por culpa,
inspirador de nuestro sistema positivo, viene siendo matizado, en su alcance
y consecuencias, por la doctrina legal mds reciente, obedeciendo a imperati-
vos surgidos en la realidad de nuestros dias, al compas de los avances téc-
nicos y la consiguiente creatividad del riesgo, orientacién jurisprudencial
que, sin acoger plenamente la llamada responsabilidad objetiva, que se
asienta exclusivamente en la causacién del dafio, introduce cortapisas o li-
mites al criterio subjetivo de la culpabilidad.

Muerte y darios en paso a nivel insuficientemente sefializado. Negligencia
de la R.E.N.F.E. Cuestién juridica.—La determinacién de la conducta culposa
del agente es una neta cuestién juridica, revisable al amparo del nim. 1°
del articulo 1.692 L. e. c., atendiendo a las circunstancias concurrentes en las
personas, tiempo y lugar, y atencién al sector del trafico o de la vida social
en el que tenga proyeccién tal conducta, determinando «si el tal agente obré
con el cuidado, atencién o perseverancia exigibles y con la reflexién necesa.
ria, con vistas a evitar el perjuicio de bienes ajenos juridicamente prote-
gidos».

El cumplimiento de previsiones reglamentarias no elimina la respotsabi-
lidad por riesgo.—La acreditacién por parte del causante del resultado da-
floso, de haber acomodado su conducta a las previsiones legales o reglamen-
tarias, no excluye su responsabilidad, por cuanto que si la adopcién de tales
garantias para evitar resultados dafiosos, previsibles y evitables, no han
ofrecido el resultado positivo apetecido, claramente vienen a evidenciar su
insuficiencia, y por ello que algo quedaba por prevenir, deviniendo la dili-
gencia incompleta (SS. de 12 febrero y 17 marzo 1981 y 20 diciembre 1982);
especificandose en las de 11 enero 1979 y 27 mayo 1982, reiterando otras ante-
riores, en un caso andlogo en que se produjo la muerte de una persona en
un paso a nivel ferroviario, carente de barrera o guardabarrera, que las
medidas reglamentarias observadas fueron insuficientes para enervar el re-
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sultado, medidas no solamente a adoptar o mejorar, si preciso fuere por
la Administracién, sino por la propia R.E.N.F.E., «al crear y mantener para
su propio beneficio el servicio ferroviario en tales condiciones de peligrosi-
dad», incurriendo ella exclusivamente «en la responsabilidad patrimonial
aquiliana que deriva del articulo 1902 C. c., por la sencilla razén de que
quien crea un riesgo, es el que ha de responder de sus consecuencias».

Responsabilidad de la R.EN.F.E—~La conducta observada por la R.E.N.-
F.E. aboca a la estimacién de responsabilidad culposa, visto que el resul-
tado daiioso se produjo, pese a la insuficiente sefializacién consistente en un
poste que dice «0jo al tren-paso sin guarda», con una plaza debajo donde se
lee «atencién al trens, para evitar aquél, en este caso incrementado por el
retraso horario del convoy, por la velocidad que llevaba de 95 kilémetros
por hora. (Sentencia de 3 de diciembre de 1983; ha lugar.)

La circunstancia de estimarse el recurso de casacién, siendo constantes en
sentido absolutorio las sentencias de instancia, obliga a llamar la atencién
sobre las siguientes cuestiones: 1) La declaracién de principio sobre la
responsabilidad por riesgo que se mantiene por la Sala 12, pese a ciertas
decisiones recientes que parecian haberla abandonado. 2.*) La inequivoca de
claracién de que en el trafico ferroviario rige el principio de responsabili-
dad por riesgo. 3.* Lo extrafamente reducido de la indemnizacién concedida
que asciende a 954.500 pesetas por la muerte de una sefiora de setenta y dos
afios y del perecimiento del ganado que conducia (dos vacas y una oveja)
sin que en la sentencia se invoque para nada una supuesta culpa de la
victima, lo que se agrava si se tiene en cuenta que la sentencia de casacién
se pronuncia a los seis afios de producido el accidente. 4.) La inequivoca
apelacién del T. S. a que la R.E.N.F.E. elimine los pasos a nivel sin guarda.
Junto a todo ello, es mera anécdota que se alegue como causa que evidencie
la culpabilidad del autor del dafio el que el tren —circulando con retraso—
llevaba una velocidad de {95 kilémetros por hora! (G.G.C).

26. Culpa extracontractual. Muerte en accidente de trabajo. Omisién de
la diligencia exigible—No puede ofrecer duda un notorio grado de culpabi-
lidad del empresario al no adoptar en la realizacién de la obra, no ya las
medidas de seguridad necesarias, sino ni siquiera las reglamentarias, y en
concreto la falta de una red de cdfiamo o similar sobre el hueco del patio
de luces tendente a proteger al trabajador cuando, por exigencias de la
obra, quedari pricticamente efectuando su labor sobre un vacio amenazante,
siendo la omisién de la ludida medida la determinante de que la caida
del operario desde la sexta planta del edificio, en construccién, ocasionase
su muerte. (Sentencia de 6 de junio de 1983; nc ha lugar.)

27. Culpa extracontractual. Dafios causados por excavadora en conduc-
cién telefénica subterrdnea. «Culpa in vigilando» de la empresa coficesionaria
de las obras.—Se declara probado que fue la recurrente, como concesionaria
de la obra a ejecutar la que facilité a un empleado los antecedentes preci-
sos para su realizacién, que a la vista del resultado devinieron insuficientes,
pues al tratarse de trabajos realizados en la via piblica, debié adoptar las
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previsiones necesarias para evitar el daiio, ausencia denotadora de una culpa
in vigilando que determina la aplicacién del articulo 1.903, parrafo. 4.° C. c.

Ausencia de culpa en el causante material de los dafios.—Segun ha procla-
mado esta Sala en SS. de 23 marzo 1982 y 7 febrero 1983, constituye cuestion
juridica la calificacidon culposa de una conducta, en atencién a las circuns-
tancias concurrentes, y partiendo de la premisa factica sentada en ambas
sentencias, el recurrente era un simple operario que recibié dérdenes concre-
tas de la empresa realizadora de los trabajos, sin otra admonicién que la
existencia de un plano de proyecto de alcantarillado, sin advertirle de la
posible existencia de instalaciones eléctricas, telefonicas, de gas o de otro
tipo, por lo cual no le era exigible una diligencia especifica cuando, como
acaece en el presente caso, actué siempre de acuerdo con las instrucciones re-
cibidas que no superan la diligencia normalmente exigible a un buen padre
de familia, siendo achacable la responsabilidad Unicamente a la empresa
realizadora de las obras que incidié en culpa in vigilando

Falta de reclamacion previa en via gubernativa. Es un «vicio in proceden-
do» no atacable por el recurso por infraccién de ley—El incumplimiento
de un requisito de procedibilidad sélo puede ser invocado por la Corporacién
Municipal interpelada y no por un codemandado, y, ademds, no puede ser
atacado por el cauce habil s6lo para los errores in iudicando, al ser un
vicio in procedendo. (Sentencia de 16 de junio de 1983; ha lugar.)

28. Responsabilidad penal y civil. Diferencias—Es doctrina constante de
esta Sala que la responsabilidad penal derivada de delito de imprudencia y
la civil dimanante de hechos u omisiones culposos o negligentes, son espe-
cies juridicas que, aunque expresivas ambas de un mismo principio de culpa,
sc regulan por normas distintas y se ventilan en diferentes jurisdicciones,
por lo cual la sentencia absolutoria recaida en juicio penal no prejuzga la
valoracién que de los hechos pueda hacerse en via civil, pudiendo los Tribuna-
les de este orden apreciar y calificar los efectos que de los mismos se¢ de-
riven, pudiendo sentar sus propias deducciones en orden a la realidad fac-
tica. _

Culpa extracontractual. Incendio en inmueble al instalar moqueta.—El in-
cendio sobrevino cuando el demandado extendia con una espétula el pega-
mento, compuesto por sustancias altamente inflamables, en el suelo y en las
inmediaciones de un enchufe de la linea eléctrica, lo que produjo una llama-
rada que determiné la rapida propagacién con destruccién del establecimiento
instalaciones, mercancias, etc., lo que revela que no se adoptaron por el
operario las precauciones precisas para evitar el dafio.

Solidaridad entre los responsables de un acto ilicito.—Del vinculo de so-
lidaridad que liga a todos aquellos a quienes alcanza la responsabilidad de
reparar el dafio causado por la ejecucién de un acto ilicito en los supuestos
del articulo 1903 C. c., deriva que el perjudicado pueda dirigirse contra
cualquiera de los obligados, Io que excluye que puedan oponerse con €éxito
situaciones de litisconsorcio necesario; ademas, en el presente caso, se trata
del aprendiz que actuaba a las 6rdenes del oficial que dirigia la ejecucién
real de la obra, y cuya conducta en nada influyé en la produccién del re-
sultado.
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Concurrencia de culpas. Moderacién de la Tesponsabilidad.—Se aprecia
junto a la culpa del operario, la propia de los dueiios del establecimiento
siniestrado, dado que la instalacién no se encontraba en condiciones adecua-
das, aunque se aprecia esta ultima como de menor entidad que la primera,
por lo cual se modera la responsabilidad reduciéndola en una cuarta parte
(Sentencia de 1.° de julio de 1983; no ha lugar.)

29. Culpa extracontractual. Unidad de la culpa civil. Doctrina general—Si
bien las responsabilidades contractual y extracontractual tienen su punto de
arranque en la existencia o no de una relacién negocial, tanto la doctrina
de esta Sala como autorizados sectores de la cientifica estima que no exis-
ten entre ellas esenciales diferencias y si fundamentos y finalidad comunes,
siendo puntos de coincidencia en ambas manifestaciones: a) la produccién
de un daiio o lesién, b) la atribuibilidad del mismo a un sujeto o imputabi-
lidad, y ¢) el deber de indemnizar o resarcir, llamado también responsabili-
dad; y esta unidad de culpa civil, puesta en conexién con los principios pro-
cesales de instancia de parte y congruencia, imponen al juzgador la necesidad
de atenerse a la accién ejercitada, razén por la cual, y aun existiendo una
sola relacién contractual, el Tribunal ha de respetar la relacién juridica for-
mal establecida por las partes, a menos de incidir en incongruencia.

Accidente laboral. Compatibilidad de indemnizaciones.—Se admite reitera-
damente por esta Sala la compatibilidad entre indemnizaciones civiles y labo-
rales en los casos de accidentes del trabajo.

Concurrencia de culpas—Se declara en forma clara y terminante la exis-
tencia de una culpa compartida del trabajador y el patrono, con base en
hechos extraidos de la valoracién conjunta de la prueba y, especialmentc,
del informe de la Comisién Calificadora Provincial del Ministerio de Sanidad
v Seguridad que advirtié la infraccién de los articulos 21 y 151 de la O. M.
de 9 marzo 1971, y sancioné al demandado por carecer el productor del
cinturén de seguridad, y el murete de barandilla rigida de proteccién de 90
centimetros como minimo. (Sentencia de 5 de julio de 1983; no ha lugar.)

30. Culpa extracontractual. Lesiones a menor por explosién de artefacto
pirotécnico, Concurrencia de culpas—De una parte, no es admisible que una
fabrica de productos pirotécnicos tenga averiada la cerca destinada a impe-
dir, o, al menos, dificultar, el acceso a la misma, careciendo de vigilancia
dentro de su recinto al menos en las dependencias donde se almacenan los
productos elaborados, y deje abierta la puerta de una caseta destinada a tal
fin de almacenamiento; y, de otra, no puede menos de calificarse de cul-
posa la conducta del menor victima del accidente derivada de los hechos
de penetrar subrepticiamente en el recinto de la fébrica, sustrayendo la
bomba o artefacto de plastico y golpe4andolo imprudentemente con una pie-
dra hasta conseguir su explosién o deflagracién, de lo que deriva la existen-
cia de dos causas en la produccién del evento danoso, causas que actuaron
sucesivamente, no siendo las omisiones de que es responsable la entidad
demandada suficientes para producir el resultado dafioso, pero habiendo de
ser calificadas de causa eficiente con caricter parcial en cuanto sin su
inicial concurso el resultado dafioso no se hubiera originado, preparando las

18
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referidas omisiones la produccién de la causa ultima exclusivamente atribuible
a la actuacién del menor victima del accidente, habiendo de ser calificadas
tales concausas —como declaré la S. de 9 junio 1969— como mediata a inme-
diatamente originarias del evento dafioso que, por su accién concatenada se
produjo.

Moderacién de la responsabilidad.—Cooperaron a la produccién del even-
to dafioso las culpas concurrentes, de manera sucesiva, imputables, respec-
tivamente a la entidad demandada y al menor lesionado, por lo que, al no
apreciarlo asi, la sentencia recurrida incurri6 en la violacién del articulo
1902 C. c., quedando como tnico punto a dilucidar el de las consecuencias
en orden a la indemnizacién de tal concurrencia de culpas, y como no es
dable predicar una total absorcién de la culpa de la entidad demandada, en
razén al riesgo que su industria comporta, por aquella otra atribuible a la
actuacién de un nifio de doce afios de edad, se esta en el caso de moderar
la indemnizacién reclamada que se fija en un millén de pesetas. (Sentencia
de 27 de junio de 1983; Ha lugar.)

NOTA.—Los supuestos de concurrencia de culpas son complejos y en el
presente caso quizad se simplifican en exceso dado el planteamiento procesal
del recurso, frente a dos sentencias igualmente absolutorias en la instancia.
Por un lado, son varios los menores de edad que penetran en el interior
de la empresa pirotécnica y cooperan en la sustraccién del artefacto. ¢No
cabria haber planteado la responsabilidad de sus padres o guardadores al
amparo del articulo 1.903? Por otro, ¢no incurrié asimismo en culpa in vigi-
lando el actor, padre de la victima, que no se preocupa de que su hijo deje
de asistir a la escuela? Quiza el T. S. ha llegado a la conclusién de que, en
definitiva, se resolvia en un concurso mayor de culpas, y de que siendo de
mayor entidad la de la empresa pirotécnica, el resultado podia ser el mismo,
a saber, la reduccién de la indemnizacién reclamada, de dos millones y me-
rio a uno. (G.G.C).

31. Culpa extracontractual. Abordaje de embarcacion por digue flotante
remolcado. Irresponsabilidad del propietario del dique flotante. Doctrina
general sobre relacion de dependencia—Segun reiterada jurisprudencia la
responsabilidad tipificada en el articulo 1.903, par. 4° C. c., requiere como
presupuesto indispensable una relacién jerarquica o de dependencia entre
el ejecutor causante del dafio y la empresa demandada, sin olvidar que, se-
gin tiene declarado la S. de 18 julio 1979, cuando se trata de contratos entre
empresas no determinantes de relaciones de subordinacién entre ellas, falta
toda razén esencial para aplicar el articulo en cuestién, puesto que, por
lo general, no puede decirse que quien encarga cierta obra o trabajo a una
empresa, auténoma en su organizacién y medios y con asuncién de los riesgos
inherentes al cometido que desempefia, deba responder de los dafios ocasiona-
dos por los empleados de ésta, a menos que el comitente se hubiera reservado
la ingerencia o participacién en los trabajos o parte de ellos, sometiéndolos a
su vigilancia o direccién; doctrina aplicable al presente caso en el que entre
la sociedad demandada, propietaria del dique flotante, y el remolcador o la
falia que dirigieron el transporte, no existe relacién de dependencia de las
contempladas en el articulo 1.903 par. 4° C. c., o derivada de pacto especi-
fico con reserva de actuacién directiva o vigilante de ningin tipo. (Sentencia
de 2 de noviembre de 1983; no ha lugar)
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NOTA: La doctrina de la presente sentencia corrobora y ratifica la juris-
prudencia mas reciente encaminada a mantener dentro de unos limites razo-
nables la responsabilidad ex par. 4.° del art. 1.903. Para hacer valer esta res-
ponsabilidad hace falta demostrar la existencia, o de una relacién de depen-
dencia, o una reserva negocial de direccién y vigilancia, ninguno de cuyos
requisitos concurren en el presente caso, en el que los dafios causados a una
embarcacién por un dique flotante se reclaman infructuosamente al propie-
tario del mismo, y no al duefio del remolcador, cuya conducta los produjo al
dejar aquél a la deriva. (G. G. C)

32. Alquiler de vehiculos sin conductor. Interpretacion del contrato. Cldu-
sula exoneratoria de responsabilidad por daiios a terceros—La clausula exo-
neratoria de responsabilidad del arrendador por dafios a terceros debe apli-
carse unicamente a los casos en que la conduccién del vehiculo por persona
distinta del arrendatario sea consecuencia de la cesién, préstamo o suba-
rriendo del vehiculo por el locatario y no cuando la posesién arrendaticia
la conserva éste y el tercero se limita a la materialidad de la conduccién;
si se prohibe expresamente que el arrendatario, con el coche alquilado, en-
sefie a conducir a otra persona, estd admitiendo tacitamente hipoétesis en las
que el automévil sea conducido por persona distinta del arrendatario, pues,
en caso contrario, seria inutil esta previsién al quedar subsumida en la prohi-
bicién general de ceder la conduccién a terceros.

Contrato de adhesién. Interpretacion de cldusulas oscuras.—Cualquicr duda
que pueda ofrecer una clausula impresa en el contrato, no puede nunca favo-
recer a quien produjo la oscuridad, en este caso el arrendador, al tratarse de
un contrato de adhesién.

Seguros de dafios a terceros. Responsabilidad del arrendador del vehiculo
y de la compaiiia aseguradora cuando el conductor es distinto del arrendata-
rio.—Procede declarar la responsabilidad solidaria del arrendador del ve-
hiculo de la compafiia aseguradora por los dafios causados a tercero, aunque
el conductor del vehiculo en el momento del accidente sea distinto del arren-
datario. (Sentencia de 20 de septiembre de 1983; ha lugar.)

NOTA.—Sentencia importante respecto del contrato atipico de alquiler
de vehiculos sin conductor, de la que ha sido Ponente el Magistrado Sr. Pé-
rez Gimeno. Se trata de interpretar la clausula siguiente: «El arrendatario
se compromete a no ceder, prestar o subarrendar el vehiculo, ni aun a titulo
gratuito, ni ensefiar a conducir a otra persona». E1 T. 8. considera no infrin-
gida dicha clausula cuando el arrendatario, que sigue ocupdndolo, «cede
el volante» a persona legalmente habilitada para conducir, pero que no
habia alquilado el coche. ¢Se incluye esta figura en el «servidor de la pose-
sién»? Adviértase que las motivaciones pueden ser muy plausibles: necesidad
de relevar al conductor en trayectos largos, incluso cumpliendo recomenda-
ciones de la D. G. de Trafico. La indemnizacién a que se condena es muy
elevada por haberse producido una invalidez permanente, y se acerca a los
tres millones de pesetas. Una tltima observacién: No parece convincente el
argumento de que «si el arrendatario del vehiculo no se le exige otro requi-
sito que el de estar en posesion del correspondiente permiso de conducir sin
que se le someta a prueba alguna previa, no es admisible que pueda enten-
derse extendida la prohibicién al acompaifante que estd igualmente habilitado
para ello» (primer considerando in fine). Prueba demasiado y cabria adaptar-
lo al cesionario, subarrendatario, etc. (G.G.C)

*
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33. Culpa extracontractual. Responsabilidad del padre de un menor por
dafios causados a otro menor. Responsabilidad por riesgo.—Se declara pro-
bado que el 27 mayo 1977 el menor José Luis G. Ll., de once afios, se hallaba
jugando con el también menor Juan Carlos F. T., lanzando piedras al aire;
€l primero de ellos lanzé una que fue a dar en el ojo derecho del segundo,
causandole una lesién que ha dado lugar a la pérdida total de visién de
dicho ojo. El hecho de lanzar piedras por un nifio de once afios, hallandosc
cerca otras personas permite prever que puede causar dafios a las mismas,
actos que facilmente pueden evitarse, lo que constituyen circunstancias total-
mente contrarias a las normas legales del caso fortuito como causa exonera-
toria de responsabilidad civil extracontractual; por otra parte dada la com-
plejidad de la vida moderna y su consiguiente aumento de riesgos es pa-
tente la tendencia a hacer responder de los dafios derivados de esos riesgos
a quienes los crean y en este sentido el padre o cuidador de un menor res-
ponde los dafios que éste causa a un tercero pues cred el riesgo de una
conducta nociva del menor traducida en dafio efectivo y real y debe por
ello resarcirlo a menos que pruebe haber utilizado la diligencia exigida por
la ley.

Hechos probados ante la jurisdiccion tutelar de menores. Prevalencia de
la jurisdiccidn penal sobre la civil—La jurisdiccién de los Tribunales Tu-
telares de Menores es una jurisdiccién especial para enjuiciar los actos de
los menores de dieciséis afios que acttia con finalidad protectora de reforma
y proteccién de la infancia y de la adolescencia teniendo muchas veces sus
medidas un carAicter preventivo en cuyas funciones dicta acuerdos e impone
sanciones con el presupuesto institucional de que el menor no posee el mi-
nimo de condiciones sobre las que se apoya la imputabilidad penal y que
esta situado fuera del &mbito del Derecho penal ya que se busca un sistema
tutelar y reformador y no meramente expiatorio o punitivo; nuestra legisla-
cién acoge el principio en términos claros y categéricos de prevalencia de
la jurisdiccién penal sobre la civil sin distinguir cuél sea la jurisdiccién or-
dinaria o especial que conozca del hecho delictivo dentro de sus privativas
atribuciones y sin comprender ninguna excepcién; de aqui que el Tribunal
de apelacién no infringié norma ninguna al admitir como hechos probados
los considerados tales por la jurisdiccién penal especial de menores. (Senten-
cia de 10 de junio de 1983; no ha lugar.)

NOTA.—En la mas reciente jurisprudencia a propdésito de la responsabili-
dad de los padres tutores por los actos dafiosos cometidos por los meno-
res sujetos a patria potestad o tutela abundan las declaraciones que califi-
can de cuasi-objetiva tal responsabilidad o que invocan la inversién de la
carga de la prueba enfatizando sobre la dificultad de demostrar el empleo
de la diligencia debida. A lo que me consta es la primera vez que el T. S.
acude al término de «responsabilidad por riesgo», cuyas caracteristicas difi-
cilmente se encuentiran en este caso. No parece que la paternidad constituye
una empresa productora de beneficios cuya contrapartida sea la asuncién
de tales riesgos. Pienso que se trata de un obiter dictum que en nada refuer-
za la indiscutible justicia del fallo. (G.G.C).

34. Seguro de darios. Reembolso de la aseguradora. Prescripcidn de la
accién. Interrupcion por acto de conciliacion.—Es constante y reiterada la
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doctrina de esta Sala al proclamar que aunque la accién estuviera viva, el
efecto interruptivo opera siempre que la demanda iniciadora del proceso
se interponga dentro de los dos meses siguientes a la celebracién del acto
conciliatorio, conforme establece el articulo 479 L. e. c., lo que no ocurre
en el presente caso; sin que, por otra parte, las sentencias que se citan como
infringidas digan lo contrario, pues tanto la de 9 diciembre 1954, como la
de 16 noviembre 1968, parten del supuesto de que se da cumplimiento al in-
dicado precepto procesal.

Prueba—Es doctrina reiterada de esta Sala, desde su S. de 27 abril 1925,
hasta la mds préxima de 14 junio 1982, que la apreciacién de la prueba
suministrada por las partes acerca de la interrupcién del plazo prescriptivo,
es de la soberania exclusiva del Tribunal de instancia, que s6lo puede ser
combatida con éxito acudiendo al cauce del ordinal 7.° del articulo 1.692
L. e. ¢, acusando el error de hecho o de derecho. (Sentencia de 17 de junio
de 1983; no ha lugar)

35. Culpa extracontractual. Solidaridad entre los responsables—La regla
general de la mancomunidad del articulo 1.138 C. c. es valida, referida a las
obligaciones convencionales, cuando de su texto «no resulta otra cosa», y
en esta clase de responsabilidad extracontractual, basada en la ley y no en
el pacto, es conocida por lo reiterado la doctrina legal, ajustada al fin per-
seguido, cual es el asegurar al maximo la proteccién del interés més digno
de ello, que permite estimar que efectivamente es «otra cosa» lo que resulta
de la obligacién de reparar el dafio que se causé.

Incongruencia.—No la hay si la demanda se limitaba a pedir que fueran
condenados los responsables al pago de la cantidad reclamada y la sentencia
dice que lo hardn solidariamente, lo cual ni varia la pretensién que se dedujo
en la demanda, ni supone la agravacién de la responsabilidad de ninguno
de los condenados, pues funcionando la solidaridad, el que paga siempre
tendré el derecho de reintegro frente al otro, por la parte de éste, que le
concede el articulo 1.145, par. 2° C. c.

Motivo inexistente del recurso.—Se alega infraccién del articulo 359 L. e. c.
por el concepto de desobediencia, que no existe legalmente. (Sentencia de
28 de noviembre de 1983; no ha lugar.)

36. Responsabilidad solidaria por ruina del edificio colindante.~—La obliga-
cién de resarcimiento cuestionada es de caricter solidario para todos aque-
lios a quienes se conmsidere causantes de los dafios y perjuicios producidos
por la ruina, por cuanto todos ellos forman subjetivamente un solo y tinico
foco causal pluripersonal engendrado por la funcién directiva que les in-
cumbia.

Inviabilidad de la ampliacién de la condena al codemandado.—Reducida
la pretensién del arquitecto aqui recurrente a su mera absolucién, aparece
procesalmente inviable el utilizar la via de los recursos para ampliarla a la
condena del codemandado constructor.

Cuestiones de naturaleza fdctica.—En el motivo escogido, a través del cau-
ce del ntimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
tienen cabida las cuestiones de naturaleza féctica.
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Indemnizacion por daiios morales—No es en marnera alguna cierto que no
quepa reparar otros dafios que los materiales y los morales a la fama o al
honor, siquiera los morales hayan de serlo siguiendo otras pautas que las
de la estricta equivalencia econémica.

Perjuicios sufridos. Aplicacién del articulo 1.106 del Cddigo civil—No debe
negarse aqu{ la indemnizacién que constantemente viene otorgando el articu-
lo 1.106 del Cédigo civil, el cual es aplicable no sélo a los dafios de origen
contractual, sino asimismo a los causados extracontractualmente, conforme
a constante jurisprudencia de esta Sala, que, si bien establece rigurosas
cautelas, tampoco desconoce que el acreditarlos no puede menos que hacerse
por medio de aprecios o cilculos teéricos, basados en una cierta probabilidad
objetiva inscrita en el curso normal de los acontecimientos. (Sentencia de
31 de mayo de 1983; no ha lugar.)

HECHOS—Como consecuencia de los trabajos de excavacién en un solar
se produjo la ruina del edificio colindante. Por este motivo los propietarios
del mismo demandaron al arquitecto, al constructor y a los aparejadores
que llevaron a cabo la obra. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia
Territorial condenaron solidariamente al arquitecto y a los aparejadores a
indemnizar a los propietarios perjudicados y absolvieron al constructor. El
recurso de casacién, que no prospera, se encamindé a que el constructor
fuese declarado también responsable.

NOTA.—Son numerosas las sentencias del Tribunal Supremo en que se
aborda el problema de la responsabilidad de los constructores en el supuesto
en que, a consecuencia de determinadas obras, se produce la ruina del edi-
ficio colindante. La responsabilidad de los constructores es, como sefiala
la sentencia que anotamos, extracontractual y solidaria, siguiéndose el cri-
terio adoptado anteriormente por el Tribunal Supremo. Véanse las sentencias
de 19 de marzo de 1982 (anotada en este ANUARIO, 1983, I, p. 330), 20 de di-
ciembre de 1980 (anotada en este ANuario, 1981, II, p. 574) y 23 de octubre
de 1978 (anotada en este ANUasRIO, 1979, II-III, pp. 566-567).

(A. C. S)

37. Interdicto de obra nueva. Darios por suspensidn provisional de la
obra. Inexistencia de culpa extracontractual. Ausenicia de nexo causal—No
ha existido una conducta culposa por parte del actorinterdictal, ni tampoco
un adecuado nexo causal entre el dafio producido por la paralizacién de la
obra y la conducta del recurrido, por lo cual resulta obvio la inaplicabilidad
del mandato reparador del art. 1902 C. c.

Inexistencia de abuso de derecho.—En la resolucién recurrida cuyos fun-
damentos facticos no han sido impugnados en casacién, no sélo no se des-
prende la concurrencia de las circunstancias subjetivas y objetivas que se
exigen para apreciar el abuso del derecho, sino aparcce expresamente sen-
tado que no existe una conducta dolosa reveladora de un abuso de derecho
en la denuncia de obra nueva por los demandados, y que el ejercicio de
aquella accién de denuncia no fue gratuita y carente de causa o motivacién
real, sin otra finalidad que la de causar dafio al hoy actor al impetrar el
auxilio judicial para suspender la obra que estaba construyendo, de donde
deriva la conclusién de la inexistencia de abuso de derecho.

Condena en costas en el interdicto. No induce necesariamente obligacion
de indemnizar en el actor—Si bien es cierto que, en principio, puede esti-



Jurisprudencia 917

marse que no cabria apreciar conducta negligente en una conducta litigiosa
cuando no haya merecido una condena en, costas por parte del Juez que la
resolvid, esto no quiere decir que todos los supuestos de condena en costas
contengan, ya de por si, una negligencia esencial en la conducta de que
quien interpuso la accién que merecié la repulsa de la condena en costas, en
tal grado, que comporte necesariamente la obligacién de indemnizar. (Sen-
tencia de 17 marzo 1984; no ha lugar.)

Los diversos supuestos dispersos en la L.E.C. en que hay obligaciéon de
indemnizacién como consecuencia de determinadas conductas procesales,
estan necesitados de un adecuado esclarecimiento doctrinal que ponga al
descubierto su tltimo fundamento y su régimen juridico. En el presente
caso lo tnico claro es que por causa de la suspensién provisional de unas
obras acordada en un interdicto de obra nueva, se habian causado dafios de
facil determinacién. Pero el perjudicado invoca, sea la culpa extracontrac-
tual del art. 1.902, sea el abuso del derecho del art. 7° C. c. Para mayor
complejidad, en la sentencia interdictal se habian impuesto las costas al
actor. En la sentencia desestimatoria del recurso (Pte. Albacar Lépez) se
hace un fino andlisis para excluir la responsabilidad en el actor del in-
terdicto, en atencidén, sobre todo, a las relaciones previas existentes en las
partes, que justifican la presentacién de aquél.

(G.G.C)

38. Culpa extracontractual. Darios por desmonte de ribazo entre fincas
colindantes. Prescripcion. Interrupcién por acto de conciliacion no seguido
de demanda. Derogacién por el C. c. del art, 4719 L.E.C.—El régimen juridico
aplicable a la interrupcién de la prescripciéon extintiva es el establecido en
el art. 1.973 C. c. denegatorio de la legislacién anterior en cuanto se oponga
o contradiga la normativa que introduce, y, por tanto, derogatorio del ar-
ticulo 479 de la L.E.C. en el particular relativo a la necesidad de promover
el correspondiente juicio dentro de los dos meses siguientes al acto de con-
ciliacion, requisito, sin embargo, exigible en la prescripcién adquisitiva por
asi disponerlo el art. 1.947 C. c.

Diferencias entre la prescripcion extintiva y la adquisitiva en cuanto a
los requisitos de la interrupcion.—La diferente regulacién es acorde con la
diferencia de fundamento de ambos tipos de prescripcién, pues asi como
la prescripcién adquisitiva o usucapién se apoya en el hecho positivo de
la posesién, en cambio la extintiva se asienta sobre el requisito negativo
de la inactividad del titular del derecho, por lo cual el acto que exterioriza
su voluntad de mantener tal titularidad interrumpe, sin necesidad de ningtn
ctro acto complementario posterior, la prescripcién que estaba operando,
y dicha voluntad es evidente que se manifiesta de modo indiscutible por el
cauce del acto de conciliaciébn que tiene, sobre otros medios interruptivos
extrajudiciales, la superioridad de su fehaciente constatacién documental.

Prueba. Error de derecho.—Soélo se comete cuando se infringe un pre-
cepto de valoracién legal de prueba, pero no sucede respecto a los pre-
ceptos de caricter admonitivo como los arts. 1.243 C. ¢. y 643 L.E.C. Senten-
cia de 29 septiembre 1983; no ha lugar.)

NOTA.—La doctrina de esta sentencia en orden a las diferencias entre la
prescripcién extintiva y la adquisitiva respecto a los requisitos de la inte-
rrupcién, ya no puede mantenerse después de la nueva redaccién dada al
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art. 479 L.E.C. por la Ley de 6 de agosto 1984, ya que ahora «la presentacién
con ulterior admisidon de la peticion de conciliacion interrumpird la pres-
cripcién, tanto adquisitiva como extintiva, en los términos y con los efectos
establecidos en la Ley desde el momento de la presentacién».

(G. G.Cy

39. Culpa extracontractual. Daitos causados por excavadora en cable
coaxial telefénico. Irresponsabilidad del ejecutor material que sigue instruc-
ciones del Ayuntamiento—~No obstante el matiz objetivo que desde hace
ya algiin tiempo viene dandose por la doctrina de esta Sala a la interpre-
tacién de todos los preceptos contenidos en el cap. II, Tit. XVI, Libro IV
del C. c., no puede eliminarse el caracter culpabilista que sirvié de base al
referido capitulo; en el presente caso se declara probado que el ejecutor de
la obra no se aparté en ningin momento del lrazado que le fue sedalado
previamente por el agente al servicio del Ayuntamiento, quien marcé el sitio
exacto por donde debia abrirse la zanja en cuestion, seialando su trazado
mediante lineas blancas hechas con polvo calizo, sin que se facilitara al de-
mandado para la ejecucién de sus trabajos ningtin plano, croquis ni indi-
cacién alguna de emplazamiento del cable telefénico. (Sentencia de 10 fe-
brero 1984; no ha lugar.)

NOTA.—La ya abundante casuistica de dafios causados en lineas teleféni-
cas se enriquece con una hipétesis, en cierto modo singular. Un Ayunta-
miento leridano adjudica los trabajos de apertura de zanjas a determinada
empresa, la cual, a la hora de llevarlos a cabo, sigue al pie de la letra las
instrucciones de un empleado del Ayuntamiento, causando dafios en el
cable coaxial Madrid-Barcelona. La demanda fracasa por estar mal dirigida,
pero cabe plantearse la posible influencia de esta sentencia y de su argu-
mentacién, en el sucesivo proceso que previsiblemente se entablard contra
el autor real de los danos. (G. G. C)

4. Derechos reales

40. Venta de cosa conuin. Resolucién, Legitimacion activa.—No son sus-
ceptibles de estimacién ninguno de los seis primeros motivos del recurso,
relativos a la repercusién del régimen de comunidad en que se encontraban
los vendedores respecto de la cosa vendida, porque parten de un concepto
equivocado de comunidad tal y como estd configurada en los articulos 392
y ss. del C. c., a cuya virtud los dos copropietarios lo eran de la totalidad
de la finca, para cuya venta se requeria el consentimiento de ambos, seglin
preceptiia el articulo 397, como acto maximo de caricter dispositivo. Dicha
venta, por si, no extingue la comunidad pues permanece sobre la contrapres-
tacién a causa del principio basico de subrogacién real, y cuya efectividad,
por otra parte, depende del cumplimiento, efectivo también, del propio con-
trato, en el sentido de que, caso contrario, como aqui sucede en el que
tiene que procederse a la resolucién, la situacién de titularidad comiin
continia vigente con todas sus consecuencias, readquiriendo integramente
la forma original a causa de la inevitable retroactividad «ex tunc» que la
resolucién lleva consigo, lo que supone que uno sélo de los comuneros, de
acuerdo con lo dispuesto en el artfculo 394, podra servirse de la cosa comiin
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conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de la co-
munidad, donde por supuesto se incluye la posibilidad de realizar todo lo
que redunde en beneficio de ésta, entre otras cosas, ejercitar las acciones
pertinentes en su defensa, sin que pueda aqui ponerse en duda dicho be-
neficio porque se trata de la resolucién contractual para recuperar preci-
samente el objeto comiin vendido. Esto impide considerar mal constituida
la relacién juridica procesal puesto que dicha relacién estaba desde el
primer momento véalidamente constituida, con independencia de la inter-
vencion en tramite de réplica del otro comunero que, al hacerlo, ratifica lo
iniciado por el primero y constata la existencia del interés de la comuni-
dad, sin que pueda ser considerado como un tercero ajeno al interés que
se ventilaba en el proceso.

Voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento.—El motivo séptimo
alega interpretacion errénea del articulo 1.504 del C. c. que se pone en
relacién con la exigencia de una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento de parte del contratante requerido de resolucién por incumpli-
miento, que fue justo lo que, interpretando correctamente el indicado pre-
cepto, hizo en este caso la sentencia recurrida, de acuerdo con la relacién
de hechos declarados probados en la instancia, acreditativos de aquella vo-
luntad, frente a los alegatos que en ésta hizo la compradora, relativos a su
situacién econémica y a una hipotética compensacién respecto de los ven.
dedores.

Alcance de la devolucion. Mejoras en la cosa—Por tratarse de la resolu-
cién de un contrato de compraventa, sus efectos se retrotraen al momento
en que el contrato se celebrd, con la consiguiente devolucién de la cosa en
el estado anterior, siendo de aplicar, porque de resolucion se trata, la nor-
mativa relativa a lo tnico que aqui puede entrar en juego, es decir, a las
mejoras que, segin el articulo 1.123 habri de ser la contenida en el nume-
ro 6 del 1.122, a cuyo tenor el comprador sélo tiene el derecho que el 487
concede al usufructuario, que es el de retirarlas si ello es posible, pues el
Juzgador, después de valorar en su conjunto la prueba practicada, declara
que lo vendido «no fue un solar como parece sostener la recurrente, sino
un inmueble con edificaciones en el que venia ejerciéndose con anterioridad
una industria de panaderia», declaracién puramente factica que impugnan
los recurrentes y que es de imposible estimacién porque denuncia error de
hecho y de derecho en la apreciacién probatoria, sin tener en cuenta que
esta se apoya en el conjunto de la misma, que no puede resarticularse con
alguin medio aislado. Lo cual impide estimar el motivo undécimo en donde
se alega interpretacién errénea de 1.504 del C. c. en relaciéon ahora con los
361 y 453 del propio Cuerpo legal, con lo que se estd haciendo supuesto de
la cuestién, afirmando, frente al resultado probatorio referido, que no se
trata de simples mejoras, sino de construcciones de nueva planta y preten-
diendo aplicar las normas de los preceptos también citados, ajenos por
completo a la situacién fActica y juridica contemplada. (Sentencia de 6 de
febrero de 1984; no ha lugar.)

41. Legitimacion de la Comunidad de propietarios para dirigirse contra
el arquitecto director y el constructor por defectos de construccion.—El mo-
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tivo no puede prosperar, porque los defectos aludidos, que lo son de
construccién, se refieren a la planta sétano de las viviendas que, en cuanto
el titulo constitutivo no le atribuye caricter privativo, constituye, como tal,
un elemento comin por destino, como, para casos semejantes, proclamé la
doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, especialmente en las
sentencias de 10 de mayo de 1965 y 12 de noviembre de 1969, entre otras, en
la interpretacién del articulo 396 del Cédigo civil, en relacién con el 3,
apartado b) y parrafo 1.° del 5, ambos de la Ley de 21 de julio de 1960 con
independencia de su distribucién para el uso en plazas de garages de los
ocho propietarios integrantes de la Comunidad, cuya representacién ostentan
los érganos de la misma; aparte de que a idéntica solucién habria que llegar
con la tesis del recurrente constando como consta el consentimiento de
dichos propietarios individuales en su totalidad para que la Comunidad
reclamase en su nombre y representacién, por lo que es evidente que ésta
estaba legitimada para actuar en la forma como lo hizo.

Ruing de la obra inmobiliaria—Es conocida por reiterada la doctrina
jurisprudencial de este Tribunal Supremo en el sentido de que el término
ruina que utiliza el legislador no debe entenderse reducido al supuesto de
derrumbamiento o destruccién total o parcial de la obra, sino que hay que
extenderlo a aquellos defectos de construccién que, por exceder de las
imperfecciones corrientes, configuran una violacién del contrato de obra,
que es lo que el Juzgador declara probado en este caso, de acuerdo con
el resultado de la prueba practicada que no es impugnado por el tnico
cauce adecuado del niimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Responsabilidad solidaria del constructor v del arquitecto director.—
Igualmente se declara justificado y tampoco fue desvirtuado en casacién,
que el suceso origen de todas las actuaciones fue provocado por una accién
pluralista imputable tanto a defectos de direccién como a vicios de cons-
truccién y mala calidad de los materiales empleados, que al no poderse pre-
cisar la proporcién respectiva, conduce a la responsabilidad solidaria del
contratista y del arquitecto director de la obra. (Sentencia de 9 de mayo
de 1983; no ha lugar)

HECHOS.—Se vendieron determinados pisos a los actuales componentes
de la Comunidad de propietarios. Después de que los adquirentes ocuparan
las viviendas, aparecieron graves defectos de construccién. Por este motivo
la Comunidad de propietarios demandé al constructor y al arquitecto direc-
tor para que los subsanen. La Audiencia Territorial, revocando la sentencia
del Juez de Primera Instancia, condendé solidariamente a los demandados
a subsanar los defectos denunciados. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—En esta sentencia se sigue lo afirmado en numerosas sentencias
del Tribunal Supremo en torno al articulo 1.591 del Cédigo civil. Sobre la
legitimaciéon de la Comunidad de propietarios, pueden consultarse las ano-
taciones a las sentencias de 30 de abril de 1982 (en este ANuario, 1982, I1I,
pp. 957959) v 21 de diciembre de 1981 (en este ANvariO, 1982, III, pp. 959-
960). Sobre el concepto amplio de la ruina, las anotaciones a las sentencias
de 11 de noviembre de 1982 (en este Anuario, 1983, II, pp. 947-948) v 21 de
abril de 1981 (en este ANUARiO, 1981, IV, pp. 1099-1100). Finalmente, sobre
la responsabilidad solidaria véase la anotacién a la sentencia de 15 de julio
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de 1983, en este fasciculo de este ANUARIO, donde citamos otras sentencias
precedentes que siguen este criterio constante y que hemos anotado.
(A. C. S)

42. Legitimacidon del Presidente de la Comunidad de Propietarios.—Ade-
més de ostentar legalmente la representacién de la Comunidad en juicio
y fuera de él, conforme al articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal,
reune la condicién de comunero que le faculta para cualquier pretensién en
beneficio comun, maxime cuando en su intervencién, en la acreditada con-
dicién de Presidente de las Comunidades demandantes, no hizo sino actuar
con arreglo al acuerdo comunitario.

Comunicacién de acuerdos de la Junta de Propietarios.—Es patente quec,
unas veces por su asistencia personal o representado y otra por comunicacién
orgdnica acreditada, tuvo conocimiento de lo acordado con fehaciencia que
no ha de ser necesariamente con intervencién notarial o judicialmente, que
el apartado primero del mencionado articulo exige para los supuestos en ¢l
contemplados.

Obligacion de contribuir a los gastos.—La obligacién de la Junta de Pro-
pietarios de establecer un plan previo de gastos no excluye el deber de los
asociados de pagar en los términos y plazos dichos lo convenido y recla-
mado para los fines que el apartado quinto del articulo 9 establece conforme
al articulo 20 de la Ley de Propiedad Horizontal.

Impugnacion de acuerdos sociales—Aun en el supuesto de que los acuer-
dos contuviesen alguna modificacién estatutaria, el haber tenido lugar la
impugnacién fuera de los treinta dias del plazo previsto en €l articulo 16-4.¢
de la Ley de Propiedad Horizontal determina la desestimacién del recurso.
(Sentencia de 25 de noviembre de 1983; no ha lugar.)

HECHOS.—EI propietario de diversos pisos y locales de la planta sétano
y baja dejé de abonar las correspondientes cuotas a las Comunidades acto-
ras. Por este motivo éstas lo demandaron. La Audiencia Territorial, revo-
cando en parte la sentencia del Juez de Primera Instancia, condendé al de-
mandado a satisfacer determinadas cantidades y estimando en parte la
reconvencion declaré que las Comunidades actoras estaban obligadas a per-
mitir al demandado realizar el sistema necesario para ventilacién del sé-
tano que le pertenecia. No prospera el recurso de casacién del propietario.

NOTA.—Véase nuestro comentario a la sentencia de 3 de octubre de 1979,
en el que aludimos a la importante cuestiéon de la legitimacién del Presi-
dente de la Comunidad de Propietarios. En esta sentencia se plantea precisa-
mente el problema de la posible legitimacién de un Presidente que no ha
probado su condicién de propietario de alguno de los pisos que integran
la Comunidad (en este ANuARIO, 1980, I, pp. 194 ss.). También tiene interés
las sentencias de 25 de marzo de 1982, que anotamos en este ANUARIO (1983,
II, pp. 671672) y 30 de abril de 1982, anotada en este ANUARIO (1982, III,
pp. 958-960). (A. C. S)

43. Propiedad horizontal, Destino de las viviendas. Prohibicion de ejer-
cer profesion. Cosa juzgada.—Haciendo caso omiso de las diversas teorias
mantenidas acerca de la cosa juzgada material por lo que hace a su natura-
lezs, que el articulo 1.251 C. ¢. define como presuncién iuris et de iure de
verdad, sin duda refiejo del viejo aforismo res iudicata proveritate habetur
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recogido en el Derecho histdrico, basta sefialar que es indefectible la efica-
cia vinculativa que entraia, con la preclusién de todo ulterior juicio sobre
el mismo objeto y la imposibilidad de decidir de manera distinta el fallo
precedente; habiendo declarado la jurisprudencia que la sentencia, en cuanto
decide sobre el fondo, significa una situacién de estabilidad que no sélo
permite actuar en consonancia con lo resuelto, sino que impide toda ulterior
discusién en futuro litigio, siempre que se den los presupuestos para que la
institucién opere, pues razones de seguridad juridica, y hasta de prestigio
del organismo jurisdiccional, imponen el mantenimiento de lo declarado o
que se actuen pretensiones que contradigan el contenido de la sentencia fir-
me, siempre partiendo de una resolucién previa sobre idéntico conflicto, aun
recaida en proceso de distinta naturaleza.

Proceso abreviado de cognicion contra acuerdos de la junta de propieta-
rios. Impugnacién en juicio ordinario. Caducidad de 30 dias.—En el proceso
abreviado de cognicién establecido para el ejercicio de acciones por infrac-
cién de las prohibiciones estatutarias sobre el ejercicio de actividades en
las viviendas litigio que la junta representada por su Presidente puede pro-
mover con arreglo al articulo 19 de la Ley de P. H. el juzgador ha de efectuar
una labor interpretativa de las clausulas de los Estatutos que se consideran
vulneradas por el propietario al que se demanda, y, por lo tanto, la senten-
cia que recaiga desplegar4 los eefctos que le son propios, entre ellos el eje-
cutivo; litigio y resolucién que no vedaran la facultad que asiste al titulac
dominical afectado para promover el juicio declarativo que corresponda, a
fin de combatir el acuerdo que valora contrario a los Estatutos, segtn lo
autoriza la norma 4. del articulo 16 de la Ley especial y se desprende de la
S. de 13 junio 1967, pero deberi hacerlo antes de que transcurra el plazo
de caducidad de 30 dias que el parrafo 2.° de la citada norma sefiala al titu-
lar disidente, lapso cuyo cémputo se inicia al dia siguiente de la fecha
del acuerdo o al de su notificacién, si hubiera estado ausente, sin perjuicio
de la ejecucién provisional, de manera que el transcurso del plazo legal sin
ejercitar el derecho provoca inexorablemente su extincién, con el cierre
de toda posibilidad de ignorar la irreversibilidad y la plena vinculacién de la
sentencia; y en el presente caso, en el proceso de cognicién aludido, el proble-
ma de la interpretacién del artculo 7.° de los Estatutos no constituyé propia-
mente una cuestiéon prejudicial, ni aparece tratado incidental o tangencial-
mente, sino que fue la materia principal del debate, debiendo afiadirse que
el propietario vencido dio cumplimiento a la sentencia que le prohibié el
ejercicio profesional en la vivienda, y no interpuso la demanda en juicio
ordinario hasta después de haber transcurrido més de siete afios desde
que fueron tomados los acuerdos que conceptia contrarios a los Estatutos.

Requisitos de la cosa juzgada.—Es irrelevante, para eludir la excepcién
de cosa juzgada, la introduccién en el segundo proceso de un nuevo deman-
dado, existiendo la identidad objetiva, maxime cuando la interpelacién del
citado es, a todas luces, superflua; por lo que toca al objeto, en su doble
manifestaciéon de causa petendi y petitum, es el mismo en ambos procesos,
ya que toda la controversia gira sobre la aplicacién del articulo 7. de los
Estatutos, no desapareciendo la identidad por el dato irrelevante de que en
el proceso de cognicién la condena se limitara al ejercicio de la Abogacia
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y en el actual litigio se hable de la misma concreta profesién y de cualquier
otra, ya que claramente no varian la fundamentacién factica ni la juridica
del tema en uno y otro caso.

Vinculacién a los estatutos privativos.—Aunque el recurrente no intervino
en la aprobacién inicial de los Estatutos, al adquirir su piso en escritura
publica se hace constar que la Comunidad se regird por los mismos, e incluso,
se afiade para disipar dudas que «son leidos y aceptados por el comprador,
transcribiéndose con la primera copia de la escritura, con lo que resulta
patente el insoslayable efecto normativo del negocio juridico en que los
Estatutos se plasmaron, con trascendencia real por haber sido inscritos ¢n
el Registro, y lo improcedente de invocar la doctrina jurisprudencial relativa
al supuesto de un adquirente del piso por documento privado que se ve
sorprendido por unos Estatutos posteriores, redactados sin su intervencion,
Yy que no asure.

Naturaleza de las costas en los procesos de un propietario contra la co-
munidad.—Fundada la obligacién que a cada propietario alcanza de contri-
buir a los gastos generales en la necesidad de acudir al «adecuado sosteni-
miento del inmueble», o de afrontar las responsabilidades o cargas comunes,
con el régimen consiguiente de distribucién, es de toda légica concluir que
si la Comunidad de Propietarios no actiia de consumo, sino que rota la ar-
monia surge la contienda judicial, enfrentindose aquélla y uno de sus com-
ponentes, los desembolsos impuestos por la situacién litigiosa no merecen
la calificacién de «gastos generales» con relacién al segundo, y en conse-
cuencia, si el enfrentado al grupo ha de soportar el pago de las expensas
propias, no podrid imponérsele contribucién en el de las correspondientes
a la otra parte aplicando la cuota de participacién; ello, ademés de que no
se trata propiamente de gastos comunes sino de extraordinarios desembol-
sos impuestos por un conflicto que lleva ya aparecjado para el disidente el
pago, por su condicién de parte, de las expensas correspondientes. {Senten-
cia de 5 de octubre de 1983; Ha lugar en parte) ) o

NOTA.—Sentencia docta y, en cierto modo, ejemplar por su profundidad,
analisis riguroso de los problemas planteados y exhaustividad. Si bien, ep
cuanto al fondo (posibilidad, o no de ejercicio de una profesién en la vi-
vienda) la quaestio iuris estaba claramente decidida ya en la instancia al
apreciarse la cosa juzgada, la sentencia extractada afiade nuevos argumentos,
v hace una fina exposicién de la naturaleza juridica de los gastos de comuni-
dad que conduce a la estimacién parcial del recurso y declarar reembolsables
las cantidades proporcionales que en el proceso anterior se le cobraron al
recurrente, asi como las costas del actual. Ha sido Ponente el Magistrado
sefior De Castro Garcia. (G.G.C).

5. Derecho de familia

44, Matrimonio. Separacion por wmalos tratos. Derecho transitorio.—La
existencia de dos maltratos de obra del marido a la esposa, en uno de los
cuales no hubo intencionalidad del marido en causarle mal, y en el otro acto
de violencia, el resultado de la prueba no permite determinar el grado de
culpabilidad del esposo, no constituye causa de separacién al amparo del
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articulo 105, causa 2.* C. c. en su versién derogada; se desvanece asi la acu-
gacién de una reiterada conducta violenta o vejatoria del marido sobre la
mujer, y no se dan las condiciones que para la prosperabilidad de esta causa
de separacién exige la doctrina legal recogida en la S. de 15 julio 1982.

Prueba—La declaracién de la jnteresada prestada ante la Comisaria de
Policia en un atestado, impropiamente calificado como declaracién, no es
documento publico, y la sentencia dictada en juicio de faltas seguido entre
los cényuges, es un elemento probatorio mds, a armonizar con las restantes
probanzas, sin prevalencia alguna sobre el resto de la prueba estimada en
su conjunto por el juzgador de instancia. (Sentencia de 28 de octubre de
1983; no ha lugar.)

45. Alimentos provisionales. Cuantia. Revision por devaluacién monetaria.
improcedencia—La cuantia de los alimentos tiene que ser proporcionada al
caudal y medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe, lo
que implica una cuestién de hecho consistente en determinar de una manera
efectiva y real esa proporcionalidad con los medios de uno y necesidades de
otro, para la fijacién y para el aumento o disminucién de la pensién alimen-
ticia, con la evidente repercusién que tiene la actual crisis econdmica, con
la devaluacién monetaria y el consiguiente aumento del coste de la vida,
que ya destacé la S. de 14 febrero 1976; ahora bien hay un condicionante,
pues la crisis y sus secuelas afectan a ambas partes, mientras que el recurso
hace hincapié exclusivamente en el aumento de los ingresos del marido,
como empleado de Banca, sin justificar que con dicho aumento adquiriese
una situacién de desahogo que le permitiera mas que duplicar el importe
de la pensién, cuando la realidad es que le fue concedido justamente para
hacer frente a aquella crisis y al creciente costo de la vida, no justificando
por si sélo el juicio valorativo de un caudal y medios superiores a los que
antes tenia (Sentencia de 5 de noviembre de 1983; no ha lugar.)

NOTA—Esta S. no niega el principio de revisién de la cuantia de la pen-
sién alimenticia por influjo de la devaluacién monetaria, decididamente ad-
mitida en la reforma del C. c. operada por la Ley de 7 julio 1981 y por la
propia jurisprudencia. Sin embargo, la argumentacién que utiliza para re-
chazar el recurso interpuesto por la esposa contra la S. de la AT que revocd
la elevacién concedida por el JPI de nueve mil pesetas a veinte mil, no
parece del todo convincente. Si la deuda alimenticia es deuda de valor
—como dice Sanche Rebullida, en Lacruz y Sancho Rebullida, Elementos 1V,
p. 88—, parece que la cuantia fijada en 1973 no puede ser la misma que diez
afios m4s tarde, cuando al marido le actualizan anualmente sus ingresos. De
aqui la ventaja de fijar la pensién con cldusula de estabilizacién, la cual
echars sobre el obligado la carga de demostrar que su caudal ha disminuido,
si se opone a la revalorizacién. (G. G. C)

46. Obligacion legal de alimentos. A cargo de abuelos paternos.—La obliga-
cién legal de alimentos descansa en la existencia de un vinculo de parentes.
co entre quien, por hallarse en un estado de necesidad, tiene derecho a pe-
dirlos y quien por encontrarse con posibilidades econémicas debe prestar-
los; obligacién legal que en cuanto a su contenido concreta el articulo 142
C. c. y en cuanto a los sujetos pasivos de la prestacién el articulo 143 por
el orden establecido en el articulo 144 cuando sean dos o méas los obliga-
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dos a satisfacerlos; y si en el presente caso se declara probado que los me-
nores de edad escolar carecen de bienes de fortuna, y a quienes no pueden
prestar la asistencia debida, ni su padre, por encontrarse en ignorado parade-
ro, ni su madre, por carecer de medios econémicos suficientes y de la posi-
bilidad mds acusada en esta época de crisis, de obtenerlos, es correcta la
interpretacién del juzgador al condenar a prestarlos a los abuelos paternos.

Innecesariedad de litisconsorcio pasivo necesario con la abuela materng.—
Dado que la abuela materna estd cumpliendo de manera voluntaria dicho
deber, de acuerdo con sus posibilidades, su llamada al pleito era, no sélo in-
necesaria, sino incluso temeraria, en cuanto la pretensién contra ella care-
cfa de contenido al estar ya cumplida extraprocesalmente, sin que exista
dato alguno que permita afirmar que no se da la proporcionalidad exigida
por la ley entre todos los obligados.

Derecho de opcion del articulo 149 C. C.—No procede concederlo porque
no se solicité en tiempo procesal oportuno decisién procesal al respecto,
y por los obsticulos de caracter moral al producirse la dispersién de la fami-
lia al pasar unos hermanos al cuidado de los abuelos, y legal, pues en el
caso de concurrencia de dicho derecho de opcién y el derecho-deber que para
la madre deriva de la patria potestad, debe preferirse este ultimo, y final-
mente porque dada la edad de los recurrentes-octogenaria y septuagenario,
respectivamente— dificilmente podrian cumplir la totalidad de los deberes
que se comprenden en el concepto amplio de alimentos. (Sentencia de 2 de
diciembre de 1983; no ha lugar.)

NOTA.—Una consideracién marginal sobre el argumento ad hominem que
utiliza el T. S. para denegar a los abuelos paternos el derecho a prestar
los alimentos en su propia casa a sus nietos menores de edad. No parece
que el articulo 149 contemple la prestacion personal de aquéllos, sino unica-
mente el hacerlo dentro de su hogar y compaiiia lo que no impide que las
atenciones materiales se ejecuten por terceras personas bajo la direccién de
los obligados. En tal hipétesis la edad no parece deba jugar un papel de-
cisivo. (G. G. C).

41, Patria potestad. Matrimonio candnico declarado nulo por orden sa-
grado. Menor confiada a la guarda de la madre. Suspension por ejemplos
corruptores., No existen si la madre convive con hombre casado del que
tiene prole—La apreciacién de la concurrencia de los ejemplos corruptores
en la madre es potestativo del Tribunal, pero ello no excluye la posibilidad
de su revisién casacional en cuantos supuestos haya ido mds lejos de lo
razonable; aun cuando la legislacién actualmente vigente en materia de se-
paracién y divorcio no resulta aplicable al caso por haberse planteado la
litis en tiempo inmediatamentc anterior, una interpretacién sociolégica de
la norma entonces vigente, a la que nos llevard el mandato del articulo 3.°
C. c., nos impedird reputar ejemplo corruptor, con virtualidad suficiente
para provocar de manera necesaria una medida de tanta trascendencia como
es la privacién del derecho a la guarda y tutela por parte de la madre de
una hija menor, la convivencia de aquélla en estado de solteria, con un
hombre casado y separado de su esposa, conducta ésta que, aun reprochable
desde el punto de vista social, no alcanza, a falta de otras circunstancias
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especificamente corruptoras que no se han acreditado, trascendencia ética su-
ficiente para determinar una mutacién en el derecho a la guarda, primor-
dialmente orientado es favor de la menor, y que, en el supuesto de su va-
riacién, podria tal vez actuar de manera negativa sobre la actual situacién
de la hija de los litigantes.

Derecho transitorio. Aplicacion de la Ley de 13 de mayo 1981—Por man-
dato de la disp. transitoria 9.* de la Ley de 13 mayo 1981, debe aplicarse esta
Ley, a partir de su entrada en vigor, cualquiera que sea la fecha de na-
cimiento del hijo, por lo que regira aqui el nuevo articulo 170 C. c., que
prevé la posibilidad de privacién total o parcial de su potestad, al padre o
a la madre, por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma.

La privacion incluye la suspension—La patria potestad comprende, entre
otros deberes y facultades en relacién con los hijos, los de velar por ellos y
tenerlos en su compaiiia, expresiones éstas que se refieren, sin duda alguna,
a los derechos de guarda y custodia, objeto de la accién ventilada en este
recurso, y si, de acuerdo con el articulo 170 C. c., cabe la privacién total o
parcial de la patria potestad por sentencia, nada se opone a que por resolu-
cién judicial se acuerde la suspensién del derecho de guarda y custodia,
parte integrante del de potestad.

Competencia en los casos de crisis matrimoniales., No corresponde a los
Tribunales tutelares de menores, sino a la jurisdiccion ordinaria—En modo
alguno puede entenderse que la suspensién del derecho a la guarda y custo-
dia de los hijos sea competencia exclusiva de los Tribunales Tutelares de
Menores, sino que corresponde a los Tribunales ordinarios en cuantos su-
puestos se haya producido una crisis matrimonial determinante de una
accién de separacién o nulidad, y asi lo ha entendido la Sala especial de
competencias de este T. S. en su S. de 27 abril 1963, y a la misma conclu-
sién llegariamos aplicando la legislacién hoy vigente contenida en la Disp.
Adic. 22 de la Ley de 7 julio 1981, que encomienda a los Jueces de Primera
Instancia —hoy Jueces de Familia— el conocimiento de las acciones que tie-
nen por objeto la eficacia civil de una resolucién de Tribunal Eclesidstico
sobre nulidad de matrimonio candnico.

Defecto del Recurso—La incompetencia de jurisdiccién debe denunciarse
al amparo del nim, 6.° y no del nim. 1° del articulo 1.692 L. e. c. (Sentencia
de 19 de octubre de 1983; ha lugar)

HECHOS —José Maria y Maria Paz contraen matrimonio candnico en
junio de 1974, y la nifta Elena nace en diciembre del mismo afio. En junio
de 1976 se anula por un Tribunal Eclesidstico por existir el impedimento
de orden sagrado no dispensado, concediéndose a la madre, en ejecucién
civil de la sentencia, la guarda y custodia de la hija. El padre solicita priva-
cién o suspensién de la guarda o custodia alegando que desde la separacion
de los cényuges, la madre estaba conviviendo con un hombre casado y
separado, con el que habia tenido un nifio. La demanda tiene éxito en
primera y segunda instancia, pero el T. S. da lugar al recurso interpuesto
por la madre, con base en la doctrina extractada.

COMENTARIO.—En la demanda la peticién alternativa era de privacion
o suspension de la guarda o custodia, y en ambas instancias lo que se con-
cede es sélo la suspensién de dicha funcién paterna. No parece haber obs-
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ticulo para ello en la circunstancia de que el nuevo articulo 170, a diferen-
cia del derogado articulo 171, sélo contemple la privacién total o parcial de
la potestad paterna por incumplimiento de los deberes inherentes a la misma
o en sentencia penal o civil relativa a un proceso matrimonial, ya que la
suspensién es mera interrupcién temporal que, de alguna manera, puede
considerarse incluida en la privacién parcial. Los nuevos comentaristas de
la reforma siguen utilizando la vieja terminologia: asi, Sancho Rebullida, en
Lacruz y Sancho Rebullida, Elementos, IV, p. 763 s.

El tema mds importante —dejando aparte las cuestiones de procedimien-
to— es el relativo a la calificacién de los hechos probados como constitutivos,
o no, de ejemplos corruptores suscentibles de motivar una modificacién en
la custodia. La sentencia del T. S. se dicta cuando la hija estd a punto de
cumplir nueve afios y debe afrontar la convivencia de su madre en una
situacién de concubinato adulterino, del que ha nacido un nifio, medio her
mano suyo. Cabe hacer serias reservas a la decisién del T. S. de que tales
hechos no representan ejemplos corruptores para la nifia, que pronto va a
comenzar a darse cuenta de la real situacién en que vive su madre. ¢Le dira
ésta a su hija que se trata de lo que los alemanes llamaron Unkel-Ehe, en
los afios inmediatos a Ia tltima contienda mundial? Me parece un cémodo
expediente acudir a la interpretacién sociolégica del derogado articulo 171
C. c. para negar un juicio de veprobacién ética a la conducta de la madre,
aunque por haber sido anulado su matrimonio deba calificarse su estado
civil de soltera, méxime si al existir la posibilidad legal de divorcio cabria
regularizar tal situacién. Tampoco creo que el bonum filii quede salvaguar-
dado por el hecho de que ¢l concubino adiltero subvenga a las necesidades
materiales de la madre y su hija con generosidad. La explicacién de esta
sentencia, acaso se encuentre en razones que sélo deja entrever su argumen-
tacién, y que podrian resumirse en el viejo aforismo in pari casu, melior est
conditio possidentis. Inicialmente hay una conducta no demasiado ética del
padre que, estando ordenado in sactis, atenta matrimonio candnico, al pa-
recer ocultando a su esposa su cualidad, y antes de lograr la dispensa cané-
nica. No consta que ésta se le haya otorgado ulteriormente, y parace que
no ha vuelto a casarse, pues en la demanda dice estar soltero. Por otra
parte, la probabilidad de que el matrimonio intentado fuera reparador, tam-
poco mejora aquella inicial conducta. Si a ello se une la tendencia de los
tribunales a encomendar a la madre la custodia de los hijos en los procesos
matrimoniales, ello puede complementar el cuadro de motivaciones de la
sentencia. La madre no da, ciertamente, ejemplos moralizadores a su hija,
aunque le proporcione un hogar con relativa estabilidad y bienestar; pero
frente a ella, el padre tampoco ofrece garantias de una formacién adecuada.
La tertia via, encomendar la guarda de una institucién, no parecia procesal-
mente viable. (G.G.C).

48. Culpa extracontractual. Responsabilidad de los padres por las le-
siones causadas por un menor a otro menor. Cuestion nueva. Doctrina gene-
ral.—No ha lugar a la admisién del recurso de casacién por infraccién de
ley, cuando la ley o doctrina que se reputan como infringidas se refieren a
cuestiones no debatidas en el pleito, con lo cual no sélo se sefiala un limite
a la materia propia del recurso, sino que se establece uno de sus caracteres
principales, que es el de servir de medio revisorio en interés inmediato de
los litigantes y mediato de la ley, de las extralimitaciones que se hayan po-
dido cometer en la instancia; habiendo declarado la S. de 18 junio 1570 que
mal cabe revisar lo que no {ue objeto de debate en la instancia, y la de 15
junio 1982 que «som cuestiones nuevas las suscitadas con posterioridad a los
periodos de alegacién y discusién, o fuera de los cuatro escritos fundamen-
tales del juicio (dcmanda, contestacién, réplica y diplica), que, por constituir
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el periodo expositivo, definen las cuestiones a discutir y resolver, y admitir
una cuestién nueva sobrevenida implicaria tanto como consentir la altera-
cién de los términos precisos del litigio, con merma del derecho de defensa
de la otra parte, la cual, de haberse alegado oportunamente la cuestién, po-
dria haber reargiiido y probado en contra».

Responsabilidad solidaria de ambos padres. Derecho transitorio.—Se alega
por primera vez, en el acto de la vista del recurso de apelacién, que no pro-
cedia la condena solidaria de ambos cényuges, sino la del marido, y tan
s6lo a falta de él, la de la esposa pues el articulo 1903 C. c., en su redaccién
vigente en el momento en que se interpuso la demanda, uinicamente admitia
la responsabilidad del padre, y s6lo en caso de muerte o incapacidad de
éste, la de la madre, por los dafios causados por los hijos menores de edad
que vivieren en su compaiiia; pero se trata de una cuestién nueva que siendo
de inadmisién, en este momento procesal es de desestimacién del recurso.
(Sentencia de 1 de marzo de 1984; no ha lugar)

Por un defecto procesal del T. S. no entra a resolver una cuestién, ahora
s6lo de derecho transitorio, que envuelve cierto interés. Como las lesiones
causadas por un menor a otro, que motivaron la pérdida de visién de un
ojo, se produjeron en 1977, se plantea la cuestién de saber si la primitiva
redaccién del articulo 1.903, par. 2.°, permitia la condena solidaria de ambos
padres, pese al tenor literal del mismo. Una respuesta afirmativa podria ba-
sarse en la evolucién doctrinal y jurisprudencia orientada, mucho antes de la
reforma de 1981, hacia el ejercicio conjunto de la patria potestad por los
dos progenitores, combinada con la conocida doctrina jurisprudencial de la
solidaridad entre los distintos responsables de un acto ilicito culposo. Bajo
la nueva redaccién del precepto, la solucién no ofrece dudas. (G.G.C.).

49. Deuda contraida por mujer casada como titular del negocio. Letra
aceptada por el marido con poder otorgado por su mujer. No hay litiscon-
sorcio pasivo necesario.—Si el esposo de la recurrente estaba apoderado por
ella para realizar en su nombre los actos y contratos enumerados en la
cscritura de apoderamiento, entre los cuales figuran los relativos al ejercicio
del comercio, resultando ser la esposa tnica duefia y propietaria del nego-
cio, no ha lugar a estimar la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario,
pues no se pudo obligar al acredor a demandar a mds personas que las
que demandé, ni, a una vez fallecido el marido, sus hijos, auténticos terce-
ros, pueden verse afectados por el fallo recaido, independientemente de su
condicién de herederos presuntos del marido, que ni fue contratante ni ahora
es causahabiente transmisor de obligaciones, y con abstraccién de las vici-
situdes posteriores de la sociedad ganancial disuelta. (Sentencia de 8 de
octubre de 1983; no ha lugar)

6. Derecho de sucesiones

50. Actos propios del heredero.—Lejos de haber sido contrariada de modo
manifiesto la voluntad del testador, la misma fue estimada tan clara por el
propio heredero, actos y hoy recurrente, como para consentir que en el
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cuaderno particional quedara implicito que las ocho fincas que pretende
renvindicar habia sido objeto del legado como integradas en la denomina-
da <La Cabaiieta» y es solo quince afios después de autorizado dicho cua-
derno particional cuando, contradiciendo su anterior postura, pretende que
las fincas de referencia queden integradas en remanente de bienes de que
el testador no habia dispuesto expresamente la que también es indicativo de
que la literalidad del testamento que propugna el motivo analizado en el
sentido de que sus cldusulas no dejan lugar a dudas respecto a no estar
comprendidas en el legado las ocho fincas cuestionadas, es bien lejana de
lo que fue su postura en el largo lapso de tiempo transcurrido entre 1961 en
que se formaliza la particién de bienes de su causante y 1976 en que consi-
gue sean inscritas a su nombre en el Registro de la Propiedad.

Cuestién nueva—Se viene a plantear una cuestién nueva que implica in-
troducir una postulacién que al no haberse formulado en su oportunidad
procesal alteraria a destiempo y sin posibilidad de defensa para los deman-
dados los términos en que el debate queddé planteado, estando incurso este
alegato y el pedimento que significa en la causa de inadmisién del nimero
59 del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de desestimacién en
este tramite. (Sentencia de 26 de marzo de 1983; no ha lugar)

HECHOS.—Se plantea un problema de interpretacién de testamento y, en
concreto, la cuestién litigiosa reside en determinar si ocho fincas de escasa
importancia econémica que pretende reivindicar el actor, en su calidad de
heredero, han sido objeto de legado como integradas en la denominada «La
Cabaiictas.

El Juez de Primera Instancia considera pertinente la demanda del he-
redero. La Audiencia Territorial revoca este fallo. No prospera el recurso
de casacién del heredero.

NOTA.—Existen bastantes sentencias del Tribunal Supremo que han apli-
cado la doctrina de los propios actos en relacién con la conducta de los
herederos. La cuestién ha sido ampliamente examinada por el profesor DIgz-
PIcazo en su monografia La doctrina de los propios actos, Barcelona, 1963,
pp. 232 ss. Apunta este autor que la inadmisibilidad del «venire contra
factum» en materia sucesoria, no significa sélo una vinculacién del here-
dero a los actos de su causante, sino también una vinculacién del heredero
a sus propios actos anteriores, tanto si estos actos se realizaron en contem-
placién del supuesto de ser heredero, como si no (Op. cit., p. 234).

(A. C. S8)

II. DERECHO MERCANTIL

51. Letra de cambio, Aceptacién por apoderado—La Sala de instancia
excluye la existencia de un apoderamiento general t4cito y tampoco se ex-
presa en la antefirma de minguna de las numerosas aceptaciones cambiales
el nombre de la persona presuniamente representada, omitiendo asfi la
expresién en la letra de la hipotética relacién representativa como exige
el art. 47 C. com.

Factor notorio. Inmexistencia—E] articulo 286 C. com. ha previsto la fi-
gura del factor notorio, caracterizada por el otorgamiento de poder ge-
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neral en forma ticita, en cuya virtud viene permitido a los terceros contra
tantes presumir que lo realizado por ese auxiliar, aunque lo efectie en su
propio nombre pero dentro del giro o trifico de la empresa a la que sirve,
lo ha sido por cuenta y en nombre del empresario, contra el cual podran
dirigirse aquéllos para exigir el cumplimiento negocial; pero en el presente
caso se afirma que el esposo aceptante no procedié como administrador del
establecimiento de Farmacia, ni como apoderado de su mujer en régimen de
dependencia y subordinacién. (Sentencia de 9 febrero 1984; no ha lugar.)

52. Letra de cambio. Validez de la aceptacion aunque esté incompleta.—
Esta Sala viene afirmando —ultimamente en S. de 18 abril 1981— la validez
de las firmas cambiarias dadas cuando la letra no estaba aun completa,
pues el deudor, al firmar una letra que contiene alguna mencién en blanco,
se declara de antemano conforme con el texto que en su dia resulte com-
pleto, revistiendo eficacia juridica cambiaria las obligaciones de tal indolc
asumidas cuando la letra estaba en blanco, pues el art. 44 C. com. que
expresa los requisitos esenciales de la letra, se refiere, no al nacimiento de
la obligacién cambiaria, sino a la posibilidad de exigirla en juicio, que es
el momento en que debe contener todas las menciones.

Prohibicion de endoso—No cabe tomar en consideracién el pacto obsta-
tivo a la cesibilidad de las letras, por ser de esencia de estos efectos mercan-
tiles el ser titulos que encierran un valor en manos de la persona legiti-
mada, destinados a la circulacién a la manera de mercancia o dinero por
conversién, o papel moneda del comerciante, que es lo que la doctrina
resalta al llamarla «viajero nato». (Sentencia de 30 de noviembre 1983; no
ha lugar.)

I11. DERECHO PROCESAL

53. Defectos formales en la interposicidn del recurso—El motivo que se
examina necesariamente ha de perecer por la falta de claridad y precision
que el articulo 1.720 de la Ley Procesal exige, dado que en su desarrollo
lo primero que los impugnantes hacen es verificar un examen de las pro-
banzas practicadas en la alzada, para concluir que determinados extremos
aparecen probados, lo que sélo le era dable utilizando la via del ordinal
séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando
el error de hecho o de derecho que se hubiera producido en la instancia,
y porque seguidamente examinan el contenido del contrato, para obtener
consecuencias distintas a las resaltadas por la Sala sentenciadora, lo que
Unicamente podia perseguir con la denuncia de infraccién de normas de
hermenéutica, contenidas en los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo civil.
(Sentencia de 19 de septiembre de 1983; no ha lugar)



