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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La Doctrina de las Fuentes del Derecho

Por LUIS DIEZ-PICAZO

Al leer el titulo de este trabajo no faltard alguno que se pregunte:
¢por qué de nuevo sobre las fuentes del derecho? Y, acompaifidndole,
algln otro afiadird: siempre hemos sabido lo que son y cuéles son las
fuentes del derecho; : qué va a venir éste a decirnos de -nuevo ahora?
Voy a intentar contestar a estas objeciones, que tal vez yo mismo me
hago. En el replanteamiento del tema de las fuentes del derecho
hay una razén de caricter coyuntural, que es una dosis de curiosi-
dad por la historia de la terminologfa juridica y de las palabras usa-
das en la teorfa del derecho. Confieso que, aunque no podré hacerlo
nunca, como Santi Romano escribié los «Frammenti di un Diziona-
rio Giuridico», me gustarfa escribir unos «Fragmentos de un Diccio-
nario histérico de las palabras juridicas». Hace poco he intentado aco-
meter esta tarea con la palabra «jurisprudencia» y fue ella la que me
llevé de la mano a las «fuentes» como palabra. Hay una segunda ra-
zén que tiene asimismo cardcter coyuntural. Al rehacer, como cada
afio, el «Manual del Derecho Civil», que escribo con el profesor Gu-
lén Ballesteros, he encontrado insatisfactorio el proemio del capitulo
dedicado al tema. Lo grave es que he encontrado insatisfactorios los
proemios y las introducciones al tema en otros manuales muy autori-
zados y, revolviendo en mis recuerdos, he llegado a la conclusién de
que es un tema que nunca he llegado a cuadrar,

Una tercera razén se encuentra en unas observaciones, certeras como
suyas, que J. Vallet de Goytisolo hizo en el discurso de ingreso en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de M. Alonso Olea.
Este discurso vers sobre las «Fuentes de Derecho del Trabajo en la
Constitucién» v Vallet al contestar realizaba un esbozo de investiga-
cién sobre el origen del concepto de fuentes del derecho. A todo ello
vino a sumarse una dltima y cuarta razén: el tomo de 1982 de los
«Archives de Philosophie de Droit» se dedicaba precisamente a las
fuentes del derecho. Algo tendri el agua cuando la bendicen, reza un
refrdn castizo. Algo tendrs el tema cuando los filésofos del derecho
franceses le han dedicado un tomo de quinientas paginas. Ademds de
todo ello el tema presenta el atractivo de aproximarnos a la esencia del
Derecho o, por lo menos, permitirnos comprender con nitidez mayor
las diferentes formas del pensamiento juridico o de pensar el derecho
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I

LA DEPURACION DOCTRINAL DEL CONCEPTO DE FUENTES
DEL DERECHO Y SU SENTIDO FUNCIONAL

1. Los usos linggisticos del término fuentes y la teoria del Dere-
cho.—Es manifiesto que la palabra «fuente» y su plural —fuentes—
pertenecen al lenguaje esponténeo u ordinario v que sélo «a posteriori»
han sido recibidas en la teorfa del derecho. En el lenguaje ordinario, la
palabra fuente designa el lugar de surgimiento de un curso de agua o
el punto en que el agua mana de la tierra. En este sentido es sindni-
ma de manantial, aunque en nuestra lengua la palabra manantial por su
caricter inusitado resulte hoy mds expresiva. Se podria, pues, hablar
de los manantiales del Derecho, O de las alfaguaras del Derecho, que
viene a ser casi lo mismo. La fuente es un hecho enteramente natural:
el agua surge de las entrafias de la tierra, porque antes penetré en
ellas como consecuencia de las lluvias o del deshielo. Hay otras fuentes
que son construcciones humanas destinadas a conducir el agua hasta
los que tienen necesidad de ella. Fue frecuente, v lo es todavia, que
aparezcan decoradas con esculturas, simbolos u otros elementos se-
mejantes. Si nos detenemos ante ellas, no es extrafic que podamos
comprobar como se recuerda la personalidad del que las erigié: el sefior
de la tierra, el rey o, en los tiempos modernos, mds abstractamente
la entidad juridica de un municipio. La fuente es entonces el lugar
a donde se va a buscar el agua y, més concretamente, a bebetla. Se dice:
beber en buenas fuentes.

Las expresiones que han quedado aludidas acaso por su propia in-
dole, fueron desde tempranos momentos ficil presa del lenguaje me-
taférico y de los lenguajes tecnificados. No es impertinente observar de
pasada que el lenguaje tecnificado ha sido casi siempre inicialmente
metaférico. En el sentido de Jugar a donde se va a beber, nuestra pa-
labra fue reiteradamente utilizada por la historia para designar los
materiales en los cuales se encuentra la informacién que el historiador
necesita. Para los historiadores, las fuentes son decumentos, testimo-
nics, monumentos. Dentro del amplio campo de la informacién, en
nuestros dias el término ha sido utilizado por los periodistas v los
demds profesionales de la informacién en un claro paralelo con los his-
toriadores. Las fuentes de un mensaje periodistico, o de una noticia,
son los puntos de donde se ha recibido o donde se ha confirmado. En-
tendidas dentro de esa linea, son siempre lo que en derecho se ha
llamado, como todo el mundo sabe, fuentes de conocimiento, fuentes
de las cuales se extrae una noticia, fuentes de las cuales se extrae la
informacién sobre el derecho.

Como la fuente se encuentra en el punto de surgimiento, la idea
de fuente designa el punto inicial v, por ello, el origen o el principio
de algo. Fn un sentido riguroso y estricto, es el punto donde algo
nacid y también, en un sentido traslaticio, donde tuvo cabal fundamento.,
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2. La bistoria de una metéfora juridica y la formacién de los dog-
mas juridicos.—El origen de lo que algunos han llamado en forma
grifica la met4fora acudtica o hidroldgica, que estd en el origen de la
idea de fuentes del derecho, se encuentra en el «Tractatus de Legibus»
de Cicerén. En el libro, como es sabido, discuten Marcus y Aticus
Quintus v en un momento dado (1,5), Marcus dice: «Podéis estar se-
guros de que no hay ninglin tipo de disertacién en que se revelen
mejor que en ésta los dones naturales del hombre, las virtudes que
contiene la inteligencia, la misién del trabajo, la solidaridad entre los
hombres v la sociedad natural que entre ellos existe» {ver: «Introduc-
cién y Notas» por Alvaro Dors, Madrid, 1963, pig. 65). Después de
haber pronunciado este exordio, Marcus afiade: «explicados previamen-
te estos temas, puede encontrarse la fuente de las leyes v del derecho»
(his enim explicatis, fons legum et iuris invenire potest). Aticus re-
plica: «entonces tu idea es que no hay que extraer la disciplina del
Derecho (A. Dors traduce: la fuente de la ciencia juridica) del edicto
del Pretor, como hace casi todo el mundo hoy, ni de las Doce Tablas,
como los antepasades, sino de la filosoffa esencial (ex intima philo-
sophia).»

J. Miquel («Historia de! Derecho Romano», Barcelona 1982) cita
un texto de Tito Livio (3,34,6 y 7) en el que se califica a la Ley de
las Doce tablas, como «fons omnis publici privatique iuris y corpus
omnis romani iutris».

Cicerdn era seguramente un literato de grandes recursos, pero la
metifora que alli utiliza habfa sido ya aplicada en otros campos por
otros autores que habfan hablado, v. gr., de la «fons philosophiae» o
de la «fons sapientae». Sin embargo, ello no aclara el sentido de la
utilizacién del término «fons».

Enrico Paresce en un atticulo dedicado al tema de las fuentes del
derecho en la «Enciclopedia del Diritto» (vol. 7, pdg. 892), ha puesto
de manifiesto la ambigiiedad que existe en el uso metaférico de la
palabra «fuentes» y se ha llegado a preguntar si el problema de las
fuentes no serid sélo un problema semintico. Dice este autor que la
teorfa de las fuentes del derecho se ha resentido v no poco del usc
metaférico de la palabra. Desde los tiempos més lejanos, al lado de
su significado especifico de «punto de emergencia de vna vena de
agua», la palabra se encuentra cargada con sentidos miticos y religiosos
que afloran en las primeras especulaciones filoséficas en la literatura
e incluso en las figuraciones iconogtéficas. De aqui que con la palabra
se pueda haber tratado de indicar todo tipo de produccién o de co-
mienzo v que cuando la palabra se trata de aplicar en el Derecho in-
dique al mismo tiempo el originario significado fisico (origen) y los
significados figurados (fundamento). Se ha sefialado por ello que
como en las mitologias se hace de las fuentes deidades, en el campo
jurfdico ocurre algo parecido.

En la «Enciclopedia de Ciencias Sociales» de Pauly y Wisova, en
la voz «fons», se lee: «dicese del nombre de un dios etrusco». La
metifora no es ya hidrolégica, sino mitolégica. En una concepcién
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animista del mundo, fons es el dios que necesariamente tiene que exis-
tir o habitar en el lugar donde se produce el hecho misterioso del
surgimiento de un curso de agua. La relacién entre la llegada del
agua y la divinidad aflora todavia, en nuestros dias, como al principio
resefidbamos, en. el hecho de que muchas de las fuentes construidas
por el hombre representan, como simbolos, dioses de una antigua
mitologia (la Fuente de Diana, la de Apolo, etc.). Segiin esta misma
concepcién del mundo, «fons iuris» serfa la deidad que tiene que
habitar en el mundo en el que se produce el misterioso hecho del sur-
gimiento del Derecho. Asi, la palabra fons indica el hecho de la pro-
duccién, natural o divina, de algo y por extensién su fundamento.
Cuando se habla de la fons iuris se estd haciendo referencia a todo
este mundo de concepciones animistas y religiosas, al mismo tiempo
que naturales.

Hemos encontrado de esta manera el origen de la expresién «fons
lurisy», utilizando la expresién «fons» en singular. Sin embargo con ello
la cuestién no ha quedado resuelta porque hay que saber en qué mo-
mento se pasa a hablar de «fontes iuris». Lamfranco Mossini, que es-
cribi6 en los Studi Senesi de 1962 un trabajo titulado «Fonti del Di-
ritto—Contributo alla storia di una metéfora giuridica», ha sustentado
la tesis de que, en otro de los libros de Cicerén, el «De inventione»,
existe un pasaje que, si no se tienen prejuicios, puede considerarse
referido a las fuentes del Derecho y que el mismo Savigny asi lo con-
sideré (De inv. II, 65 y ss.). Escribe en este pasaje Cicerdn, refirién-
dose a una controversia entre dos o més personas, que los que litigan
deben antes de nada examinar «ius ex quibus rebus contest». En este
pasaje, algunos han traducido la expresién «rebus» por la expresién
«fuentes», diciendo que las partes deben tomar en consideracién las
fuentes de las cuales «deriva» su derecho.

Cualquiera que sea la opinién que se sustente en torno a la tesis
de Mossini sobre la equiparacién entre «tes» y «fontes» en el texto
de Cicerdn, recogido en De Inventionis, parece cierto que la idea
moderna de fuentes del derecho (sources du droit, rechtsquellen) nace
en los comentarios que se producen en torno al Titulo II del Libre 1.°
del Digesto y que se generaliza en la literatura del siglo xviir. No es
impertinente, por ello, tratar de seguir el rastro de este titulo.

El Titulo II, del Libro 1.° del Digesto trata sobre el origen del
Derecho y de todas las magistraturas y de la tradicién de los prudentes.
Es un titulo muy breve, que consta sélo de dos fragmentos, aunque
el segundo de ellos sea muy extenso. El primero es de Gayo y justi-
fica la necesidad de remontarse a los origenes. Como dice agudamente
Gliick en su «Comentario a las Pandectas» (libro 1.°, pdg. 42 de la
traduccién italiana), este texto fue tal vez una incitacién a los juris-
consultos para la exposicién de la historia del derecho y de la consti-
tucién del Estado, asi como para la bisqueda de noticias que pudie-
ran setvir a una introduccién del estudio de la literatura juridica.

La mayor parte del titulo lo constituye el fragmento 2.°, que es
de’ Pomponio v estd tomado del Liber singularis enchirii.
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La narracién que se hace en este pasaje se sitia en un momento en
el que Ja ciudad estd constituida sin una ley determinada (sine lege
certa) y sin un derecho determinado (sine iure certo) y gobernado por
el poder de los teyes. Cuando la ciudad crecié, el pueblo fue dividido
en tres partes a las que se llam6 «curias» y algunas leyes (leges curia-
tae) fueron sometidas a la aprobacién de las curias. Todas estas leyes
iniciales fueron reunidas en un libro por Sexto Papirio, personaje del
tiempo en que reinaba Tarquino el Soberbio. Al libro se le llamé De-
recho Civil papiriano.

Al ser expulsados los reyes, vino de nuevo una época de incerti-
dumbre juridica. Para que no continuara por mds tiempos, se acordd
nombrar a diez personas (los «decenviros») que debfan estudiar las
leyes griegas y conseguir que también Roma se rigiera por leyes. Efec-
tivamente, estas leyes se dictaton y se escribieron en unas tablas de
bronce y se colocaron en la plaza piblica para que pudieran ser co-
nocidas por todos. Corregidas después, se afiadieron dos tablas més y
a esa legislacién se la dio el nombre de Leyes de las Doce Tablass.
Una vez promulgadas estas leyes, comenzé en el foro una discusién
sobre ellas y su interpretacién requirié la autoridad de los prudentes.
El texto de Pomponio, bien conocido, comentado por Ehrlich, dice que
precisamente esta «disputatio» y este derecho no escrito, que surgié
de la interpretacién de los prudentes sobre las leyes, es lo que cons-
tituye el Ius civile o Derecho Civil. Después se procedié a la formu-
lacién de las acciones de la ley, cuyo conocimiento se mantuvo dentro
de un colegio de pontifices. Apio Claudio reunié y puso por escrito
estas acciones de la ley o «legis actiones» y su escribano Gneo Flavio
entregé al pueblo el libro que habfa sustraido a su patrono. Al pueblo
le agrad6 el regalo y nombré a Flavio tribuno de la plebe y senador.
Este libro se llamé Derecho civil flaviano.

Después de haber narrado, en la legendaria forma que queda ex-
puesta, el origen del Derecho, Digesto 1.2.2 obsetva que el Derecho
—que por supuesto es por antonomasia el Derecho romano— presenta
varias partes, distintas segtin su procedencia. Hay un Derecho nacido
de las leyes; otro, de los plebiscitos; otro, de los senado-consultos;
otro, de los rescriptos imperiales; y otro, de la autoridad de los pru-
dentes. La teoria de las fuentes del derecho nace en los comentarios
de este texto, como lo pone de relieve el que todavia al final del siglo
x1%, cuando Ehrlich escribe sus «Aportaciones a la teoria de las fuen-
tes del Derecho», esté glosando cada una de esas parte del Derecho
romano.

Al principio de estas pdginas recordé la opinién de J. Vallet de
Goytisolo en el sentido de que la expresién «fuentes» con su signifi-
cado moderno se encuentra en el Prefacio de las Pandectas de Pothier,
si bien la formulacién conceptual moderna procede de Savigry. Con
vendrd revisar estas afirmaciones.

Tiene razén Vallet de Goytisolo al decir que la expresién «fuen-
tes» (sources) es utilizada por Pothier, aunque es dudoso que la em-
plee en sentido netamente moderno, pues se mantiene todavia dentro
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de la tradicién, antes sefialada, de los comentaristas de Digesto, 1.2.2.

Pothier habla de fuentes (sources) del derecho en el prefacio o
prolegémenos de las «Pandectas de Justinianos. La edicién manejada
por mi es la de Parfs, 1818, en la que la obra de Pothier, originaria-
mente escrita en lengua latina —y donde por consiguiente se habla de
«fontes»—, es traducida por un abate llamado Breard-Neuville que
utiliza la palabra francesa sources. En la primera parte de los prolegé-
menos hebla Pothier de wariis juris civilis romanorum fontibus seu
partibus y en francés se traduce como sowrces et parties du Droit Ro-
main. El traductor, ademds, dice que el Derecho civil de los romanos
emanaba de cuatro puntos (sources). En el texto latino se dice sim-
plemente que las fuentes fueron cuatro (quatour fuere fontes). i Cudles
fueron?: las leyes escritas tanto antiguas como modernas; las accio-
nes que de ellas nacfan y las interpretaciones que se habfan dado de
ellas, esto es, las legis actiones v la interpretatio; los edictos de los
pretores y de los demds magistrados y, por tltimo, la jurisprudencia
formada por las discusiones publicas habidas en el foro y por las res-
puestas de los prudentes,

No es f4cil considerar esta concepcién como estrictamente moder-
na. Aunque se habla de «fuentes» (sources) y aunque en la traduccién
francesa se diga que el Derecho romano emana de ellas, hay razones
para matizar el critetio de la modernidad de la concepcién de las
fuentes: ante todo, porque no se estd haciendo otra cosa que dar res-
puesta al problema de las fuentes del Derecho romano, lo mismo que
mds de cien afios después continuard haciendo Ehtlich; y en segundo
lugar, porque no se ve con facilidad de qué manera la interpretatio, las
disputationes fori y las respuestas de los prudentes pueden ser una
fuente de derecho en el moderno sentido de poder de creacién de
normas. Puede haber en ello algiin eco de la idea de Derecho como
ordo, v. gr., cuando se dice que el Derecho romano se vio acrecido
por las discusiones de los jurisconsultos y por las respuestas de los
prudentes (juri civile magnum accessit incrementum), pero es muy
dificil encontrar en ello un poder normativo creador.

Es cierta la observacién de J. Vallet de que como tantos otros
conceptos de nuestra cultura juridica, el de fuentes del derecho (rechts-
quellen) procede de Savigny, que le dedica la primera parte del Sis-
tema de Derecho romano actual. Antes de Savigny, Hugo habia ha-
blado de «fuentes de las verdades juridicas» (quellen der iuristichen
wahrbeiten), con un sentido obviamente distinto. Por escrito el pri-
mer autor que utiliza el concepto moderno es Puchta, en su obra sobre
«El derecho consuetudinario» aparecida en 1829. En ella, Puchta uti-
liza el concepto v menciona las tres fuentes del derecho —el derecho
consuetudinario, la legislacién v el derecho cientifico—, que luego
establecerd Savigny. Sin embargo, Puchta era discipulo de Savigny y
aunque el libro de este tltimo no aparece hasta 1840, no es imperti-
nente suponer que Puchta recibié la doctrina v las ensefianzas de su
maestro.

Después el tema se generaliza. Se encuentra en todos los pandec-
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tistas (p. ej., Dernburg, Windscheid, etc.). Se extiende a la doctrina
francesa y se recibe en la espafiola. Para esta tdltima parece ser deci-
sivo el libro de Felipe Clemente de Diego («Fuentes del Derecho civil
espafiol», Madrid, Publicaciones de la Residencia de Estudiantes, 1922).

3. La doctrina tradicional en materia de fuentes del derecho.—
Desde el primer momento, la idea de las fuentes del derecho se en-
cuentra muy ligada con la de origen del derecho. El concepto de fontes
iuris aparece en los comentarios del pasaje del Digesto que trata «de
origine iuris» y en Savigny se habla literalmente de produccién (Er-
zeugung) del derecho. Esta misma idea se mantiene sin variacién hasta
los autores mds recientes. Entre nosotros, es claro que la idea de
fuentes del derecho, se refiere a produccién del derecho. Castro ha-
blaba de la potestad normativa creadora. Es cierto, sin embargo, que
al lado de la idea de produccién del derecho aparece la de los medos
de manifestacién o vias por las cuales el derecho se explicita o aparece
exteriormente. La primera aparece claramente expuesta en muchos
autores. La distincién entre modo de produccién v modo de manifes-
tacién estd clara también en algunos de ellos. Ferrara decia que las
normas que valen en un Estado, pueden tener un origen diverso: o
ser impuestas como mandato de un poder central; o ser elaboradas
espontineamente por la masa o por grupos determinados, El autor
citado afiade que los modos en que el derecho surge v es puesto en
existencia se llaman fuentes. Entre nosotros, Mouton decia que la
génesis u origen del derecho, su causa generatriz, el principio de que
procede, la forma de manifestarse en la sociedad humana son las fuen-
tes del derecho. M4s recientemente, Bylinski distingue entre los su-
puestos de hecho de produccién de normas de derecho (Entstebungstat-
bestand von Rechtsnormen) y las formas de aparicién del Derecho
positivo (Erscheinungsformen des positiven Rechts). Espin mantiene
una posicién tradicional cuando define las fuentes del derecho como
el origen del Derecho positivo al que equivalen las formas de mani-
festarse el derecho en una socieded determinada.

Hay, pues, un significado técnico —fuentes de produccién-— en
el que el concepto que analizamos designa el otigen de las normas
juridicas, lo que equivale a tratar de determinar quiénes son la per-
sona, personas o grupos sociales que en un determinado sector sccial
o politico ejercen el poder de creacién de normas juridicas, v designa
también la forma de expresién o de exteriorizacién en que la norma
parece o se manifiesta. Una y otra idea se encuentran interrelacionadas,
pero no son necesariamente idénticas. Podria pensarse que a una po-
testad normativa creadora corresponde una determinada forma de ex-
teriorizacién y a otra potestad otra forma, aun cuando ello no es
siempre necesario y podria pensarse también que la forma de exterio-
tizacién contribuye a la configuracién misma de la norma creadora. Sin
embargo, convendrd dejar este punto entre paréntesis.

4. Las aporias de la doctrina tradicional sobre las fuentes del
derecho.—Entendida al modo tradicional. la idea de fuentes del dere-
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cho conduce a encrucijadas de las que la salida es muy dificil. Si en-
tendemos por fuentes del derecho el origen del Derecho o la produc-
cién de las normas, la primera pregunta que surge casi de inmediato
es la siguiente.  Cémo es posible que el Derecho establezca sus fuen-
tes? ; Cémo puede la causa quedar englobada en el efecto y el efecto
seleccionar sus causas? ;Es que acaso puede el Nilo decir dénde quiere
tener sus fuente, si es en el Lago Victoria o algo més all4? Continuan-
do el intento de estrechar el cerco, la pregunta rigurosa es esta. La
regla en virtud de la cual se establecen las fuentes del derecho, ses
una regla de Derecho? Si la respuesta es afirmativa habrd que confesar
que la fuente del Derecho es la fuente de esa regla. Si la respuesta
es negativa, todo el tema de las fuentes del derecho queda rigurosa-
mente fuera del campo de la ciencia juridica y la ciencia juridica no
tiene en esta materia nada que decir.

Efectivamente, dentro de una concepcidn normativista el circulo
resulta muy dificil de romper, No vale la respuesta kelseniana, de
acuerdo con la cual es la Constitucién la regla de determinacién de las
fuentes del derecho, porque esto equivale a decir que la norma no es
de eficacia inmediata. La tdnica manera de salir de este cerco es con-
siderar como fuente juridica originaria el poder constituyente y como
fuentes juridicas o secundarias o de segundo grado a los poderes cons-
tituidos de acuerdo con la norma constituyente.

El segendo punto en que la doctrina tradicional de las fuentes del
derecho conduce a un punto casi sin salida y sin solucién, surge de la
dualidad, que se convierte en equiparacién, entre poder normativo crea-
dor y modo de expresién de las normas. Si nos fijamos por un mo-
mente en la primera de las dos alternativas de la ecuacién y tratamos
de esclarecer que puede considerarse como «poder normativo crea-
dor», no es dificil que la conclusién tenga que ser una de estas dos.
Si mantenemos el tema dentro de un plano puramente formal, el po-
der creador de la norma es un poder de cardcter formal v lo que
llamamos un poder normativo creador no es mds que un supuesto de
una norma de rango superior que permite la creacién de normas de
rango inferior. Visto asi el problema, las fuentes del derecho no son
los poderes de creacién de normas, sino aquellos supuestos acotados
por las normas superiores para la creacién de normas inferiores, lo
que deja sin resolver el problema de la creacién de esas normas su-
periores. Si se quiere abandonar el formalismo en favor de una con-
cepcién realistz del mundo juridico, material, sustancial, el problema
de las fuentes del derecho se disuelve en una pura Sociologia del
Derecho. Se trata de descubrir los factores genéticos de la funcién
normativa. Ripert los llamé muy grificamente las fuerzas creadoras
del Derecho. En este caso hay que abrir un abanico muy amplio para
dar entrada a las corrientes de opinién, a los grupos de presién y a
fenémenos semejantes.

Manteniéndonos dentro de la linea de equiparacién de fuentes de
derecho igual a poderes normativos creadores y haciendo una bisque-
da concreta, el problema se replantea en los mismos términos. Si ha-
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blamos de las normas legales encontraremos el poder normativo crea-
dor que ostenta el poder legislativo, pero la respuesta volvers al plano
formal y abandonari el material, oscureciendo el papel de los partidos
politicos, de los grupos de presién, de los intereses corporativos o
sindicales. El problema es mucho méds evanescente cuando se trata
de poder encontrar el poder normativo en las normas consuetudina-
rias o en las costumbres. No es dificil descubrir los poderes facticos
que apoyan en las costumbres sus pretensiones o sus puntos de vista.
Generalmente los grupos politicos que acampaban extramuros del Es-
tado. En el Derecho histérico la nobleza feudal frente a los reyes, En
el Derecho de épocas mds reciente los grupos contrarrevolucionarios
frente al Estado jacobino en que se afirmé la revolucién triunfante o,
en nuestros dias, las organizaciones capitalistas supranacionales o trans-
nacionales, los juristas al servicio de ellas y asi sucesivamente. Es
evidente que al razonar de este modo volvemos al campo de la Socio-
logia del Detecho. En una teorfa juridica estricta tenemos que confor-
marnos con la idea de que el Derecho consuetudinario es un Derecho
no estatal nacido en la sociedad o en los grupos sociales, lo que es
bien poca cosa.

El problema se torna especialmente ctitico cuando se trata de
buscar un poder normativo en los llamados principios generales del
Derecho, pues resulta casi imposible de encontrar. Tiene que ser una
especie de espiritu colectivo o de alma colectiva: la sociedad entera
moviéndose en la historia, con lo cual en lugar de Sociologia hacemos
Metafisica, pero no resolvemos un problema que sea en puridad juri-
dico. Y si tratamos de ser més realistas y concretos acabaremos por con-
fundir el poder concreto que se realiza a través de los principios ge-
nerales del Derecho con el poder que ostentan los érganos a los cuales
se concede el poder de la formulacién de tales principios.

El problema no es menos fécil si de la idea de poder normativo
creador nos trasladamos al modo de expresién de las normas juridicas.
Ante todo, tendrfamos que poder de manifiesto la falta de exactitud
de la ecuacién, porque ciertamente una cosa es el origen o el modo
de produccién y otra distinta el modo de expresidén. Podria afirmarse
que cada modo de produccién tiene su modo de expresién peculiar
y propio, pero esta afirmacidén necesita ser demostrada.

La idea del modo de expresién de las normas guarda relacién con
una vieja distincién que se establece entre un derecho escrito y un
derecho no escrito. En épocas en que la escritura no era frecuente y
no se encontraba muy extendida, la escritura puede valer como un
modo de expresién. Hay un Derecho que queda plasmado en los do-
cumentos escritos y otro que queda simplemente guardado en la me-
moria. La idea de un Derecho no escrito ha servido para justificar el
Derecho consuetudinario y un Derecho contra legem o un derecho que
deroga la ley. En la época moderna la escritura o falta de esctitura
no es un criteric suficiente. Por lo menos desde 1a Edad Media y en
gran medida en la Edad Moderna hay una cantidad de normas con-
suetudinarias que en un momento dado resultan redactadas por es-
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crito. A la inversa, no es absurdo pensar que puede emanar de un
6rgano del Estado un dictado o un mandato que no llegue a recibir ex-
presién por escrito o publicacién como es el caso de las llamadas le-
yes «in pectore» o de las leyes secretas.

La idea de que hay un Derecho que se expresa en un mandato del
legislador y otro que es un Derecho consuetudinario de la sociedad
que estd en el fondo de la distincién que analizamos, no se puede
aplicar muy bien a los principios generales del Derecho. :Cuidl es el
modo de expresién de los principios generales del Derecho? Esta pre-
gunta no recibe nunca una clara respuesta. Mds bien se piensa que no
reciben expresién y que quedan inmediatamente en la conciencia co-
lectiva. '

La tercera de las aporfas de la doctrina tradicional sobre las fuen-
tes consiste en pensar que el escalonamiento que hace el articulo 1.1
del Cédigo civil —ley, costumbre, principios generales del Derecho—
es un escalonamiento en compartimentos estancos que entre si son mu-
tuamente excluyentes y se hallan mutuamente escindidos. Una norma
juridica no puede pertenecer mds que 2 una de las fuentes. Esto es
verdad, de nuevo, si nos mantenemos en un plano formal. No lo es
en cambio, desde el momento en que abandonamos ese plano. Nada se
opone a que una norma pueda ser a la vez legal y consuetudinaria:
que sea legal porque recibié la sancién del érgano legislativo y que
sea consuetudinario porque ha sido absorbida por los usos sociales. He
dicho en otra ocasién que las leyes consuetudinarizadas constituyen el
niicleo esencial del Derecho.

Tampoco es excluyente la enumeracién por lo que se refiere a los
principios generales del Derecho. He expresado también la idea —y
la mantengo— de que, dejando de lado los principios generales del
derecho todavia no pensados, o no imaginados siquiera, hay principios
generales del Derecho que se encuentran formulados en normas lega-
les y otros que se encuentran consuetudinariamente practicadcs.

5. Las aporias de la doctrina de las fuentes en nuestro Cddigo
civil —El articulo 1.°, 1 del Cédigo civil, tras la reforma introducida
en el Titulo Preliminar de éste, en 1974, dice como es sabido, lo si-
guiente: las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho. Ha venido este
texto a sustituir el antiguo articulo 6.°, en el cual se prohibia al juez
rehusar fallar a pretexto de inexactitud, de oscuridad o de defecto de
la ley y se le hacfa incurrir en responsabilided, ordenindosele que a
falta de ley exactamente aplicable al punto controvertido, aplicara la
costumbre del lugar y en su defecto los principios generales del De-
recho.

Varias son las posibles lineas de comentario que suscita el articulo
1.1 C. c. Ante todo, hay que destacar que la idea de «fuentes del De-
recho», que hasta 1974 era una idea extralegal, que vivia en el mundo
de las fuentes juridicas de cardcter doctrinal, ahora se legaliza. Era la
doctrina, v no la ley, la que habfa hablado de fuentes del Derecho y
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la doctrina de nuestro pais obtenia la base legal de una teoria de las
fuentes en una norma legal cuyo mandato no iba dirigido precisamente
a establecerlas. Es claro, tras su lectura, que el antiguo 6.° contenia
una interdiccién de la denegacién de justicia y hacia una indicacién al
juez sobre la manera de suplir la falta de ley o la inexactitud u oscu-
ridad de la ley. Lo que antes de 1974 era una norma sobre integra-
cién, pasa a ser una norma de enumeracién de las fuentes del Derecho.

Cifiéndonos al texto estricto del articulo 1.°, 1, el comentario y
el andlisis pueden ordenarse en diferentes planos. Resulta sorprendente,
y no debe pasar sin comentario, la expresién «fuentes del ordenamien-
to juridico», que parece hacerse equivalente de la de «fuentes del De-
recho», utilizada doctrinalmente antes y después del articulo 1,1. Con-
fieso que no sé muy bien qué quiere decir «fuentes del ordenamiento
juridico». Si el ordenamiento juridico se contempla con mentalidad
normativista (ordenamiento igual a conjunto de normas) las expresio-
nes «fuentes del ordenamiento» v «fuentes del derecho» son induda-
blemente idénticas. La cosa ya no es igual si a la idea de ordenamien-
to juridico, entre nosotros tan de moda tdltimamente, se le da un
sentido genuinamente ordinamentalista, segiin la concepcién de Santi
Romano y se piensa en un ordenamiento juridico como una realidad
institucional de la que no sélo forman parte las normas, sino los ér-
ganos de produccién y de aplicacién del Derecho v los principios y
valores que en él rigen. De ser zsi es dificil concebir que el otdena-
miento juridico tenga «fuentes».

El articulo 1.°, 1 C. c. aplica a la triada ley, costumbres y principios
generales el calificativo de fuentes del ordenamiento juridico espaiiol,
cuando puede detectarse enseguida que ese calificativo, si bien refe-
rido al sector del ordenamiento juridico espafiol denominado ordena-
miento juridico-civil puede ser cierto, no lo es referido a otros muchos
sectores del mismo ordenamiento, pues hay algunos que estdn domina-
dos por un estricto sentido de la legalidad. P. ej., el ordenamiento ju-
ridico-penal, donde no caben la costumbrte, ni los principios generales
del Derecho en su funcién de norma subsidiaria, y el ordenamiento
juridico tributario. Ademds, como es sabido, es discutible la fuerza
de las normas consuetudinarias en el Derecho piiblico.

La critica de mayor profundidad que puede hacerse a la enumera-
ciba, ley, costumbre y principios generales del Derecho como fuentes
del ordenamiento, es que no cumple el postulado de la aritmética ele-
mental, segin el cual sélo pueden sumarse o yuxtaponerse cantidades
homogéness, pues no es, cuando menos a primera vista, clara la ho-
mogeneidad del elenco. Tomemos los dos primeros miembros de la
enumetacién (ley y costumbre). No son términos que se contrapongan
de manera absoluta, Hay leyes que lo tdnico que hacen es recoger
normas que previamente eran consuetudinarias: se legalizan las cos-
tumbres. La idea del cardcter consuetudinario o no consuetudinario -es
aplicable a las leyes. Hay leyes que se consuetudinarizan y ctras que no.

Traslademos el foco a los principios generales del Derecho. En el
articulo 1.°, 1 se les presenta como un personaje distinto de la ley y
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de la costumbre. La ley —se piensa— encarna en los textos redacta-
dos y promulgados por el poder legislativo y la costumbre en los usos.
¢Dénde estdn —en este escenario— los principios generales del Dere-
cho? Podria pensarse que planean por encima del ordenamiento como
espiritus puros o casi angélicos. Mas, ¢quién los detecta? :Quién los
aprehende? La verdad es que sobre esto sabemos muy poco. Sin em-
bargo, cualquiera que sea la idea que se tenga acerca de estos miste-
riosos principios generales del Derecho nada se opone a que algunos
de ellos se encuentren recogidos en la ley (v. gr., el principio de liber-
tad contractual del articulo 1.255 C. c.), por donde resulta que ley y
principios generales del Derecho no son necesariamente fuentes dis-
tintas, Tampoco es disparatado pensar que algunos principios juridicos
generales han encontrado su entrada en el ordenamiento por via con-
suetudinatia.

Es inevitable la referencia que hoy hay que hacer al estudiar la
denominacién «ordenamiento juridico espafiol» en el articulo 1.1 C. c,,
al articulo 149.1-8 de la Constitucién, que atribuye la competencia para
la «determinacién de las fuentes del Derecho» al Estado, si bien con
la significativa caracteristica de incluir esa denominacién en el apar-
tado que trata de la legislacién civil. Ademds de ello, la competencia
sobre las fuentes del derecho, se produce «con respeto a las normas
del Derecho foral o especial». Lo que parece queter decit que en los
ordenamientos juridicos de las Comunidades auténomas con Derecho
foral, las fuentes del Derecho foral no son determinadas por €l Estado.
Las Comunidades auténomas con potestad legislativa en materia de
Derecho foral tienen competencia para determinar las fuentes de este
Derecho foral, aunque no potestad para introducir otras fuentes en el
resto del ordenamiento de la Comunidad auténoma. Todavia en ma-
teria de Derecho foral, el articulo 149.1-8 exige tinicamente el respeto,
lo que parece dar por supuesto que el Estado no puede alterar el ré-
gimen de las fuentes.

6. La idea de fuentes del Derecho en la Constitucion—Kelsen
decfa que una Constitucién, en cuanto norma fundamental, no es otra
cosa que la organizacién de un sistema de fuentes del Derecho. Si acep-
tamos, sin profundizar demasiado en el tema, que con la expresién
«fuentes del derecho» aludimos 2 los focos de produccién normativa,
la idea kelseniana resulta manifiesta. No hay més genuina fuente pri-
maria del Derecho que la Constitucién en aquella parte en que ésta es
norma fundamental y regula el modo de funcionamiento de los érganos
de produccién de otras normas, La concepcién kelseniana tropieza con
un inconveniente tedrico de no escasa monta, si se pretende que la
Constitucién es ella misma una norma juridica y no una simple enun-
ciacién de programas y de directrices. La Constitucién es ella misma
Derecho creado y no fuente del Derecho. Por eso, se hace preciso
distinguir dentro de la Constitucién lo que tiene de norma fundamen-
tal v lo que tiene de norma definidora de formulaciones de deber ser.
Si se adopta este punto de partida, que no veo dificil de aceptar en
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una concepcién genuinamente normativista, no deja de resultar sor-
prendente la actitud de nuestra Constitucién. La bisqueda de la idea
de fuentes del Derecho puede empezar, aunque parezca extrafio, por la
disposicién derogatoria tercera. Quedan —dice— derogadas cuantas
disposiciones se opongan a esta Constitucién. La Constitucién no es
el momento fundacional de un nuevo ordenamiento juridico. Lo es
de un nuevo Estado: el Estado que se constituye (art. 1.°) como Esta-
do social y democritico de derecho, que adopta la forma politica de
monarquia parlamentaria. Sin embargo, este Estado hereda el ordena-
miento juridico anterior, salvo en aquella parte en que existe contra-
posicién entre sus normas y las normas constitucionales. Es cierto que
la Constitucién proyecta una nueva luz y un nuevo sentido sobre
este ordenamiento y que obliga a reinterpretatlo, pero no lo crea ex novo.

Sin embargo, no es ese el camino mejor para cumplir nuestro ob-
jetivo. Las fuentes del derecho son segiin Kelsen el punto clave de
una Constitucién. En la nuestra, sin embargo, la expresién «fuentes
del Derecho» aparece desterrada. Como algunos actores secundarios no
aparece en la escena hasta el final de la obra: en el art. 149.1-8.°, que,
como todos saben, se encuentra dentro del grupo de criterios de des-
linde de las competencias de las Comunidades auténomas y del Estado,
se atribuye como competencia exclusiva al Estado la «legislacién ci-
vil», sin perjuicio —se dice— de la «conservacién, modificacién y de-
sarrollo por las Comunidades auténomas de los Derechos civiles fora-
les o especiales alli donde existen». El apartado segundo de este mismo
inciso contiene la competencia indeclinable del Estado en esta materia:
las formas del matrimonio, la ordenacién de los registros y los instru-
mentos publicos, las bases de las obligaciones contractuales, las nor-
mas para resolver los conflictos de leyes ... v la determinacién de las
fuentes del Derecho. Con maytscula Derecho. ¢ Qué conclusiones po-
demos extraer de este dato indudablemente sorprendente? En el mo-
mento actual dos: que los redactores de la Constitucién o, por lo me-
nos, los redactores del Titulo VIII no habifan leido a Kelsen o que
lo habian olvidado; y que los redactores de la Constitucién o, por lo
menos los redactores del Titulo VIII, tenfan una idea escolar o cuasi-
escolar del tema de las fuentes del Derecho. Era una leccién en los
programas de Derecho civil y, hoy en dia, el argumento del articulo 1.°
del Cédigo civil. Sin embargo, es bien sabido, que han existido doctas
opiniones seglin las cuales la enunciacién de las fuentes del Derecho
se encuentra en el capitulo 1.° del Cédigo civil por azar y el tema de
las fuentes del Derecho civil en los libros del Derecho civil también
por azar. Es prueba palmaria de ello, desde el punto de vista escolar
o cuasiescolar, que casi todos los profesores de casi todas las asigna-
turas se consideren obligados a repetir el tema de las fuentes. Estos
comentarios no modifican, sin embargo, nuestra norma constitucional,
que quiere que la determinacién de cuales son las fuentes del Derecho
sea una competencia exclusiva del Estado, que la lleva a cabo a través
de la emancipacién de la legislacién civil.

El apartado 8.° del articulo 149.1 concluye con una regla que or-
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dena el respeto, en esta materia de las fuentes del Derecho, de las
normas de los Derechos forales o especiales. Quiere ello decir que hay
fuentes especiales de subsistemas juridicos de vigencia territorialmente
limitada y que la produccién juridica no es idéntica en todos ellos.

Por eso, hay que insistir en la idea de que no parece haber exis-
tido una voluntad del constituyente de modificacién sustancial del
ordenamiento anterior, pues se produce la paradoja de que el cons-
tituyente remite a los poderes constituidos la determinacién de cudles
hayan de ser en Espafia las fuentes del Derecho de los diferentes or-
denamientos y subordenamientos. Esto significa que a través de un acto
legislativo el poder constituido puede modificar las fuentes anterior-
mente existentes, Esta afirmacién es verdad sélo en teorfa. Como ha
sido también sefialado, no parece posible la creacién de un Derecho
judicial, porque el articulo 117 Const. somete al poder judicial al im-
perio de la ley. Podri existir alguna bolsa de Derecho judicial, pero
con la Constitucién en la mano un Derecho judicial no es posible.

El articulo 9.3 Const. consagra el principio de legalidad. Como he
dicho en otro lugar, no parece que esta idea de un principio de legali-
dad pueda entenderse como una exclusién absoluta de fuentes del De-
recho diferentes de la ley o como la consideracién de la ley como tnica
fuente del Derecho. Esto es posible respecto de otros sectores del or-
denamiento, pero lo es por el imperio de otra clase de preceptos. El
principio de legalidad del Derecho penal se encuentra consagrado por
el articulo 25, del que se puede deducir que la ley es la vnica fuente
del Derecho penal. Lo mismo se puede decir del Derecho tributario a
partir del articulo 31.3 de la Constitucién. Sin embargo, a una con-
clusién parecida no se puede llegar respecto de las restantes partes del
ordenamiento juridico.

La idea del principio de legalidad puede entenderse como sinénima
de sometimiento o de subordinacién a la ley de todas las demds fuentes
del Derecho, Mas no es posible sostener la legalidad estricta de todo
el ordenamiento juridico y no creo que la Constitucién lo haya pre-

tendido.

II

LOS PRESUPUESTOS DOGMATICOS DE UNA TEORIA
DE LAS FUENTES

1. Los diferentes modos del pensamiento juridico—Carl Schmitt
ha distinguido tres modos o tipos del pensamiento juridico, que son,
al mismo tiempo, tres modos de pensar el mundo del derecho: el nor-
mativista, el decisionista y el que el autor citado llama del «orden
concreto». Los pensadores normativistas consideran el mundo juridico
como un conjunto de normas, entendidas como imperativos, reglas o
preceptos, 2 los cuales debe después ajustarse la realidad. Las normas
se aplican; lo que significa que tienen que ser cumplidas y que tiene
que instaurarse en la realidad social la previsién en ellos contenida.
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Los pensadores decisionistas operan con unas coordenadas diferentes.
El mundo juridico estd constituido, ante todo, por decisiones que so-
lucionan o ponen fin a concretos conflictos de intereses. Primero son
los conflictos de intereses que reclaman solucién y luego las decisio-
nes, que pueden ser de dos tipos: operar de una manera artesanal, caso
por caso, arbitrariamente (Max Weber lo llamaba la «justicia del cadi»)
o tratar de unificar las soluciones de conflictos iguales o similares y
encontrar para las decisiones razones independientes del puro y simple
capricho del cadi. De esta suerte, el pensamiento decisionista no des-
carta la existencia de las normas, pero las coloca en un segundo plano.
Las normas son el resultado de una decantacién de decisiones ante-
riores, que sirven de guia o de orientacién para las decisiones poste-
riores.

Finalmente, existe lo que Schmitt llamaba el orden concreto. Todas
las piezas del rompecabezas juridico buscan de una u otra manera el
mantenimiento del concreto orden que una sociedad posee en un de-
terminado momento. Sexfa erréneo confundir esta idea con la defensa
a ultranza de un «statu quo». Algunos pensadores posteriores, p. €j.,
Santi Romano, tradujeron la idea por la de ordenamiento. El orde-
namiento es una determinada manera de ser y de desenvolverse de un
complejo mundo, en el que, 2l mismo tiempo, estdn en funcionamiento
las normas, los operadores juridicos, sus criterios, sus decisiones y su
modo de organizarse y, al fondo, la sociedad XXX. Si pudiéramos utili-
zar similes gréficos, el pensamiento normativista quedaria reflejado
por un legislador, el pensamiento decisionista por un juez, los jueces
o el conjunto de los jueces y lo que llamamos pensamiento ordina-
mental por un panorama muy complejo donde simultineamente estd
actuando todo el mundo juridico.

De qué manera incide todo ello en el tema que nos ocupa. tratare-
mos de esclarecetlo mds adelante.

2. La funcién de la teoria de las fuentes—A lo largo de las pa-
ginas anteriores hemos tratado de indagar el origen y la formacién
histérica del dogma o teoria de las fuentes del Derecho. Para comple-
tar el cuadro, es preciso dilucidar la funcién que la figura cumple den-
tro de la teorfa general del Derecho.

A'f Ross, en un libro cldsico sobre esta materia, ha sefialado que si
prescindimos de la idea de fuentes del conocimiento, por demds trivial
y escasamente problemitica, se puede decir que, bajo la etiqueta de
«fuentes del derecho» se han unido problemas muy diferentes, res-
pecto de los que no existe claridad en orden a sus reciprocas relacio-
nes. Seglin Ross esos problemas serfan los siguientes:

1°) Un problema de sociologia del Derecho consistente en de-
terminar la causa por la cual un determinado sistema juridico ha llegado
a existir. Més precisamente, es la causa por la cual se realizan aquellos
actos que, dentre de wn determinado sistema juridico, son juridica-
mente creadores de Derecho.

2°) Un problema de cardcter ético juridico que consiste en la
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determinacién de la razén de ser (es decir: el principio) de la fuerza
moralmente vinculante cada supuesto corresponde al ordenamiento ju-
ridico.

3.°) El problema estricto de teorfa del Derecho que consiste en
reconocer algo como Derecho o en determinar el origen de las normas
de Derecho.

No vamos a negar la exactitud del diagnéstico del ilustre autor. Va-
mos, simplemente, a limitarnos al tercero de los apartados para tratar
de comprender la funcién del concepto de fuentes del derecho en la
teorfa del Derecho, abstraccién hecha por tanto de los aspectos de
sociologfa y filosoffa del Derecho. Tras lo dicho hasta aqui se com-
prende, sin excesiva dificultad, que la idea de produccién juridica, que
le resultaba cara a Savigny, no pasa de ser una ficcién. Por razones
diversas: porque la produccién juridica es un tema de Sociologia del
Derecho y no de Teorfa del Derecho; porque la Teoria de Derecho sélo
puede explicar porque un Derecho positivo trata de enumerar o de
reducir las fuentes; y porque, por ello mismo, los focos de produccién
juridica son innumerables y muy dificilmente teorizables. Adn afiadirfa
otra razén: que lo que tradicionalmente venimos denominando fuentes
del derecho, més que focos de produccién juridica son, como algunos
autores han sefialado, puras formas de exteriorizacién o de legitima-
cién de un Derecho creado en otro lugar. Y finalmente: porque si se
abandona el normativismo estricto los centros de produccién y las
formas de expresién, ademds de multiplicarse, se uniformizan hasta casi
no poder distinguirse.

Para tratar de establecer las funciones de la teoria de las fuentes
del derecho, podemos partir de la premisa, dificilmente discutible, de
que la teorfa, en cuanto tal no se formaliza hasta finales del siglo xvirr
o principios del siglo xrx aunque el origen de los conceptos y su evo-
lucién sean anterior y aunque siempre haya sido problemdtico el tema
de origine iuris. Existe, por consiguiente, algtin nexo de unién entre la
teorfa de las fuentes del derecho y los postulados del Estado que se
crea en la época histdrica antes indicada. En esta época, ademds de
otras grandes conquistas de la cultura juridico-politica moderna, se
consagran, muy interrelacionados, los siguientes dogmas:

a) El de la certidumbre del Derecho y la seguridad juridica, que
reclama un Derecho claro, sencillo, ficilmente asequible y cognoscible
v, ademds, como he sefialado en otras ocasiones, la posibilidad de pre-
decir con un razonable margen de acierto el resultado de los litigios
que pueden surgir. Es el ideal de las leyes lacénicas y lapidarias, que
constitufa el mayor deseo de Cambacéres v de los codificadores de
1800 que expresan con nitidez esta idea.

- b) El imperio de la ley y la conversién de la ley en la expresién
de la voluntad general.

c) La obra de la codificacién, que abarca, por lo menos el Dere-
cho penal, el Derecho civil, el Derecho mercantil y el Derecho procesal.

Cada uno de estos dogmas exige de un modo u otro la teoria de
las fuentes, de modo que puede decirse que la teoria es corolario de ellos.
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a) La limitacién de los posibles fundamentos de la decision juri-
dica y el grado de cognoscibilidad y asequibilidad del Derecho.—He
dicho que el ideal decimonénico es el de un Derecho claro, sencillo,
breve y asequible, redactado por escrito y con un amplio margen de
cognoscibilidad para poder predecir el resultado de los litigios o, a la
inversa, para no embarcarse en una arriesgada aventura que pudiera
desembocar en litigios. Este ideal se presenta como una revisién frente
al Derecho comitn del antiguo régimen protéico, multiforme, mal co-
nocido, dependiente de las decisiones de los tribunales, de los puntos
de vista de estos o de sus criterios, del Digesto justinianeo con sus
glosas y subglosas, del uso «hodiernus pandectarum», etc. Nada tiene
por consiguiente de extrafio que se trate de limitar, en aras de la se-
guridad juridica, los posibles fundamentos de las decisiones juridicas.
Esta serfa la idea central en una concepcién decisionista de las fuentes.

Lacruz Berdejo (Elementos de Derecho Civil, Parte General del De-
recho Civil, vol. 1.°, Barcelona 1982, pdg. 133), abre la referencia a
las fuentes del Derecho mencionando el deber de fallar del juez, que
relaciona con el deber de motivar las sentencias. Desde esta premisa
sefiala que el articulo 1.7 del Cédigo civil se dirige al poder judicial,
aunque su significado trasciende de ello, pues al sefialar la obligacién
de los tribunales de juzgar con las fuentes disponibles, declara implici-
tamente la suficiencia de éstas, no porque en ellas haya previamente
depositado una solucién consciente para cualquier caso imaginable, sino
porque sobre la base de sus apreciaciones puede el juez basar una so-
lucién para cualquier supuesto, Puede «inventarla» en el sentido m4s
propio de la palabra, sin que sea un producto de su arbitrio.

Resumiendo esta idea, puede sefialarse que existe una notable co-
rrelacién entre que la decisién del juez no pueda fundarse en su arbi-
trio, la de que haya de atenerse a un «sistema de fuentes» y, ademds,
la de motivar en ese sistema la sentencia.

La decisién debe siempre motivarse. El Derecho estd constituido
por la decisién unida a su motivacién. Son, pues, fuentes del derecho
los fundamentos posibles de la decisién juridica. Situados en este
punto, la concepcién es todavia amplia y plural. Fundamentos posibles
de una decisién juridica son los saberes (o suposiciones) espontineos
del juez, las tradiciones del grupo social en el que vive, los precedentes
del juez o de otros jueces, las opiniones de jurisconsultos de prestigios
reconocidos y muchos otros factores semejantes. Cuando se forma la
teorfa de las fuentes del Derecho, no se trata sélo de indicar cudles
son Jos fundamentos posibles de una decisién judicial. Se trata de limi-
tarlos en aras de la seguridad jurfdica y de facilitar su cognoscibilidad
y su asequibilidad por los justiciables. Los justiciables no sélo tienen
derecho a que sus pretensiones sean decididas juridicamente, sino a
conocer de antemano cuéles son los fundamentos posibles de las de-
cisiones. La seguridad juridica exige certidumbre sobre el material nor-
mativo y la posibilidad de efectuar un razonable prondstico sobre el
resultado del litigio.
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b) La integracion de los sistemas codificados y de los subsistemas
paracodificados—La codificacién fue un intento de racionalizacién del
mundo juridico —o de los diferentes mundos juridicos—, que se aco-
mete a finales del siglo xviir y a principios del siglo x1x. Se trataba
de transformar la selva inexpugnable del Derecho comiin en una obra
sistemdtica fundada en principios claros que sirvieran de vehiculo a
los ideales de vida del Estado liberal. La codificacién culmina con la
realizacién de los Cédigos penal, civil, de comercio y de procedimiento.
Ello planteé el problema de la llamada integracién de sistema de De-
recho codificado. Hay que resolver la cuestién relativa al modo de
proceder en los casos en que el Derecho codificado no dé respuestas.
Bajo este prisma, puede considerarse como fuente del Derecho todos
aquellos lugares (loci, topoi) a los que puede acudirse en busca de
respuesta cuando ésta no se produce dentro del sistema codificado.
Dicho todavia mejor, son fuentes del derecho los cédigos y aquellos
otros lugares a los que en defecto de los c6digos hay que acudir.

La misma cuestién que se plantea en relacién con los cuerpos de
leyes que merecen estrictamente la denominacién de cédigos, puede
plantearse con aauellos otros que hemos llamado «paracodificados», por
la similitud o paralelismo que guardan con los codificados.

¢) La consagracion del dogma del imperio de la ley en el Estado
moderno.—Sin embargo, de todo ello la moderna teoria de las fuentes
sélo se comprende a partir de la consagracién del dogma del imperio
de la ley. Rigurosamente, lo dicho es otra perspectiva del mismo fe-
némeno que habia sido sefialado ya en los apartados anteriores: limi-
tacién de los poderes judiciales y certidumbre y seguridad del Derecho:
codificacién e integracién de los sistemas codificados. Hay, sin em-
bargo, que afiadir algo mds: el nuevo sentido que cobra la idea de ley
y lo que se ha llamado el dogma del imperio de la ley. La idea de
«ley» hasta el siglo xvir alude a reglas de derecho cualquiera que
sea su origen, a fragmentos literarios como los del Digesto justinianeo
y a realidades muy distintas. A finales del siglo xvimr y a principios
del siglo xx con el triunfo de la Revolucién Francesa y del Estado
jacobino, la ley pasa a ser, segiin la expresién rosseauniana, la expre-
sién de la voluntad general y, por ende, de la soberanfa. Ademds, co-
bra el papel de garantia de los derechos de los ciudadanos que mo-
dernamente se asigna a la Constitucién. El Derecho comin es una
realidad multiforme y proteica, que estaba hecha de usos, de tradicio-
nes, de opiniones de juristas, de la plasmacién de ideas juridicas en
los textos romanos y los comentarios y glosas que ello habfa suscitado.
Ese cimulo, dificilmente transitable, era el Derecho a secas. He re-
cordado en diferentes ocasiones la Ley 203 del Estilo, donde se decfa
que «segin el Derecho» los bienes que tienen el marido y la muijer
son del marido, pero que en nosotros es «costumbre guardada, que los
havan por mitad». Fn este texto se contranone el Derecho que sumi-
nistraba una solucién —los bienes son del marido— y la costumbre
guardada que suministraba ctra —los tienen por mitad—. Fl Dere-
cho es inicialmente el Derecho romano con todas las capas que sucesi-
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vamente fueron creando la glosa, los juristas, humanistas, el mos gali-
cus, etc. La ley aparece después y aparece en el Estado jacobino como
la expresién de la voluntad de la nacién en la asamblea de sus repre-
sentantes. Por eso, la ley debia ser celosamente guardada y para guar-
darla y controlarla se erige un tribunal, el Tribunal de Casacién, al
que serfa mds correcto llamar el Tribunal de la Ley o el Tribunal de
la Legalidad. He recordado la frase pronunciada por Robespierre, cuan-
do en la Convencién se discute si el Tribunal de Casacién tendrd o no
jurisprudencia. ; Jurisprudencia?, se pregunta el tribuno. Qué detesta-
ble palabra, responde. Ya no hay mi4s jurisprudencia que la ley. La
ley es vuestra jurisprudencia, Es también la m4s firme y sélida garantia
de vuestros derechos y de vuestras libertades.

Probablemente, para un jurista de Derecho comiin pensar que la ley
hubiera podido crear derecho hubiera constituido una herejia o, mejor,
un absurdo. Se podia admitir que las leyes de la civitas primitiva crea-
ron el Derecho de esa misma civitas, pero no que las leyes modernas
crearan modernamente derecho. Creo que aqui estd el punto de infle-
xién que da nacimiento a la moderna teorfa de las fuentes. La consa-
gracién del dogma del imperio de la ley obliga a considerar a la ley
como una fuente del Derecho, a producir el milagro de que la ley sea
originaria creacién juridica. Para eso hay que buscarle un partner a la
ley, que se encuentra en el Derecho consuetudinario, donde se reagrupa
el conjunto juridico no legislado o no legislativo. Esto explica que
en su primigenia expresién la teoria de las fuentes del derecho haya
sido dualista: ley y costumbre; que el monismo no haya podido ser
nunca aceptado, porque no es concebible un Derecho exclusivamente
legislativo, porque no ha podido nunca pensarse que el Derecho acabe
donde acaba la ley, porque siempre se ha sabido que los litigios y las
cuestiones son justiciables ain cuando falte una ley aplicable al supuesto
controvertido. El binomio ley y costumbre, Derecho legal y Derecho
consuetudinario, domina la tradicién decimondnica de la teorfa de las
fuentes. El pluralismo sélo comienza cuando el conjunto genérico y am-
biguo de la costumbre comienza a ser perfilado. A partir de este mo-
mento, se hace necesario encontrar ideas especificas para que cubran
todas aquellas hipétesis que no puedan entrar ya en la costumbre de-
limitada técnicamente como fuentes del derecho.

Frente a lo anterior se podria argumentar que la contraposicién
leges-mores y leges-consuetudines es muy antigua. Cicerén, en De Re-
piblica (1,2,9) hablaba de «omnes populi qui legibus et moribus te-
guntur» vy Radin (La censure des coutumes, Etudes Geny 1, 89) re-
cuerda que en el siglo x11 Glanville y en el siglo x111 Bracton habla-
ban de «leges et consuetudines» como si estas dos palabras formaran
una sola idea.

Mas si ello fuera cierto, lejos de contradecir nuestra tesis, la re-
fuerza. Histéricamente, la expresién «leges et consuetudines» habria
designado una realidad unitatia. S6lo en un momento histérico mds
tardio la unidad se escinde, Se escinde cuando la ley pasa a cumplir
una funcién especifica. Windscheid (Pandectas, traduccién italiana, Tu-
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rin, 1902, vol. 1.°, pdg. 47), recuerda una afirmacién de Schlossmann
(Der Vertrag, pég. 396), quien negaba a la ley la condicién de fuente
del derecho y no sélo con referencia a un determinado Derecho positivo
vigente, sino del Derecho propiamente dicho.

Si todo lo que llevamos dicho hasta aqui fuera correcto, la conclu-
sién a la que tendriamos que llegar es que funcionalmente la doctrina
de las fuentes del derecho es un criterio —una premisa— para esta-
blecer la distincién entre normas legales y normas consuetudinarias.
Castro (Compendio de Derecho Civil, ed. 1980, pégs. 84) sefialaba que
el concepto de las fuentes del derecho contesta a la pregunta: ¢ qué
clases de reglas se distinguen por su origen y eficacia en un ordena-
miento? Mas, sobre todo, sirve para asentar definitivamente el dogma
del imperio de la ley y la afirmacién de que la ley crea el Derecho.

El texto anterior, elaborado en el afio 1983, sirvié de base para alguna con-
ferencia pronunciada sobre el mismo tema. Un original idéntico se publicard en
fecha préxima en los Estudios de Homenaje del Profesor J. Wasp, actualmente
en preparacion.

las razones expuestas en el texto sobre el caricter moderno del concepto
«fuentes del derecho» quiero decir, todavia, algunas otras. En el Alphabetum ju-
ridicum de Gil Castején, que es una obra del siglo xvi1, en el epigrafe «Fontess
sélo se contiene una referencia a la pregunta «cuyus sint», esto es, «de quién
son», de manera que la mencién contempla las fuentes en un sentido propio y
material. Lo mismo ocutre en el Indice de materias del texto de las Partidas con
la glosa de Gregorio Lépez. Tampoco se encuentra referencia al concepto «sour-
ces» en la obra Encyclopledia methodique ou par ordre de matieres, par unc
societes de gens de lettres, Paris, 1787.,

Ademds de la bibliografia sefialada o aludida en el texto, me parece de inte-
rés la siguiente:

Cuero Rua, Julio, Fuentes del Derecho, Buenos Aires, 1961 ; DeL VEccHIo0,
Giorgio, Il problema delle fonti del Diritto positivo, Riv. Int. de Fil. del D,
1934; Garcia VaLbecasas, Alfonso, El problema de las Fuentes del Derecho,
Bilbao, Patronato de la Universidad de Deusto, 1955; Der VeccH1o, Glorgio,
Il problema delle fonti del Diritto, Roma, 1936; GLriick, Federico, Comentario alle
Pandette, trad. ital. de Serafini y Cogliolo, libro 1.9, trad. y anot. por C. FERRINI,
Mildn, 1888 ; GsCHNITZER, Gibt es noch Gerwobnbeits recht? Verh. des 3. Osterr.
Juristentages, 1967; Mokre, Theorie des Gewohnbeitsrechts, 1932; Mouron y
OcAMPO, Fuentes del Derecho, Encl. J. Esp., XVI, pig. 628; Ross, Theoric der
Rechtsquellen, Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts any Grandlage dog-
menbistorischer Untersuchungen, Leipzig, 1929; Puic PENA, Fuentes del 'Der'ecbo,
N.E.J, pig. 204; SANCHEZ DE LAS MAaTAS, Novisimo diccionario de legislacion y
jurisprudencia, Madrid, 1883; Stier-Somio, Fritz, Die Volle:’uberzeugung als
Rechtsquelle, Berlin, 1900; VALLET, Las fuentes del Derecho segiin el‘Appamtum,
Separata del Libro Homenaje a Roca, 1981: WALTER, Die Gewobnbeit als rechts-
erzeugender Tatbestand, Oesterr. Juristen Zeitung, 1963, 225.



La proteccion juridica de la persona en relacion
con su internamiento involuntario en centros
sanitarios o asistenciales por razones de salud

Por RODRIGO BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO

SuMario: I. Introduccién y antecedentes: el Decreto de 3 de julio de 1931.
II. Supuestos en los que procede el internamiento. III. Las actuaciones
judiciales previstas en el parrafo segundo del articulo 211 del Cédigo
civil. IV. EI control judicial sobre las personas ya internadas. V. El pro-
cedimiento al que deben ajustarse las actuaciones judiciales. VI. La ne-
cesidad de una regulacién especifica sobre internamientos involuntarios.

INTRODUCCION Y ANTECEDENTES: EL DECRETO DE 3 DE
JULIO DE 1931

En un Estado social y democratico de Derecho las tensiones
existentes entre los valores superiores del ordenamiento juridico
constituyen una constante. Aqui nos interesa referirnos a la ten-
sién existente entre la libertad, por un lado, y la justicia y la
igualdad, por otro lado, y ademas concretamente en el campo de
la sanidad y de la asistencia social. El1 Estado garantiza al ciuda-
dano esa asistencia sanitaria y social (arts. 41, 43 y 49 de la Cons-
titucién) (1), pero también debe garantizar la libertad (art. 17 de
la Constitucién). Se plantea el problema de saber cuando este valor
de la Constitucién, la libertad, debe ceder en aras de proporcionar
adecuadamente esa asistencia social y sanitaria a los ciudadanos.
La cuestién alcanza especial importancia y complejidad en un
punto concreto, el internamiento de los enfermos mentales. Se
trata de un caso tradicional de marginacién social, que afecta
actualmente en nuestro pais a un colectivo importante de ciuda-
danos. Las cifras rondan la de 50.000 personas internadas por
razones de salud mental; de las cuales cabe presumir que la ma-
yor parte se encuentran internadas sin contar con su voluntad,
involuntariamente. Conviene no olvidar, en cualquier caso, que la

(1) No obstante, la Constitucién no genera directamente un derecho sub-
jetivo a favor de los ciudadanos a la prestacién de esa asistencia. Jost Ma-
RiA FERNANDEZ PASTRANA, El servicio ptiblico de la sanidad: el marco consti-
tucional. Ed. Civitas, 1984. Vid. pags. 55 a 70.
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problematica de los internamientos involuntarios de enfermos men-
tales forma parte de otra mas amplia, la de los reconocimientos, los
tratamientos y la asistencia realizados sin contar con la voluntad
de los ciudadanos objeto de los mismos, por razones de caricter
sanitario y social. S6lo un tratamiento social y juridico de seme-
jante problematica puede proporcionar soluciones correctas y cohe-
rentes a un tema tan especifico como es el del internamiento de
los enfermos mentales.

El Anteproyecto de Ley General de Sanidad elaborado por el
Ministerio de Sanidad y Consumo contempla el tema de la salud
mental como uno mas de los que conforman la sanidad dentro
de nuestro pafs. A tal efecto, se prevé la plena integracién de las
actuaciones relativas a la salud mental en el sistema sanitario
general, en todos los niveles de su estructura; se garantiza la
equiparacién del enfermo mental con las demds personas que
requieran servicios sanitarios y sociales; se da prioridad a la asis-
tencia del enfermo mental en el nivel primario, con el fin —entre
otros— de reducir al maximo la necesidad de internamientos. Es
evidente que una correcta realizacién y aplicacién praictica de lo
que en la actualidad no es més que un proyecto legislativo condi-
cionard favorablemente los resultados que se obtengan, por otro
lado, con las normas destinadas a salvaguardar la libertad de los
presuntos enfermos mentales. Conviene no olvidar que, como en
tantos otros campos, las cotas de libertad, mayor o menor, que se
pretendan alcanzar, estdn condicionadas por la infraestructura, en
este caso, la infraestructura sanitaria del pais. Y esta recomenda-
cién se hace con el fin de no pretender, voluntaristamente, solu-
cionar, con esas normas que controlan directamente el respeto
de la libertad y demas derechos de los hipotéticos enfermos, temas
de caracter infraestructural. En definitiva, se trata de no «colocar
la carreta delante de los bueyes».

Por lo que se refiere al control juridico del internamiento de
enfermos mentales (asi como de enfermos y disminuidos en ge-
neral), nuestro legislador ha procedido recientemente a un cambio
importante, La Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Co-
digo civil en materia de tutela («B.O.E.» de 26 de octubre) ha
derogado el Decreto de 3 de julio de 1931, regulador de la asisten-
cia a enfermos mentales (art. 2.° 2), y ha sustituido sus previsio-
nes en relacién con el internamiento de aquéllos por un nuevo
sistema recogido basicamente en el articulo 211 C. c.

El derogado Decreto de 1931 establecia un control gubernativo
de los internamientos involuntarios de enfermos mentales, que, en
la practica, suponia en verdad, en el mejor caso, un control por
parte de un médico funcionario de la Jefatura Provincial de Sani-
dad. El Decreto respondié en su momento a una afirmacién, en el
plano normativo, de la psiquiatria como ciencia. Se trataba pues
con él de considerar al enfermo mental como persona a la que
habia que curar; para lo que se estimaba necesario facilitar la
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labor de los facultativos, incluso cuando el tratamiento del pa-
ciente requiriese el internamiento involuntario de aquél en un
establecimiento psiquidtrico. Lo que ha ocurrido es que seme-
jantes fines han tenido que realizarse dentro de un marco sanita-
rio y asistencial muy deficiente. Ademas, no se ponderé adecuada-
mente la necesaria proteccién juridica de las personas frente a
internamientos indebidos, asi como frente a un posible descono-
cimiento de sus derechos una vez internadas. Ello ha dado lugar
a que en muchos centros se encuentren internados como enfer-
mos mentales, junto con los mismos, toda clase de personas hipoté-
ticamente necesitadas de algin tipo de asistencia sanitaria o me-
ramente social. Lo que, ademas, se produce al margen de un con-
trol juridico operativo en relacién con el respeto debido a la
libertad de las personas y a sus derechos fundamentales (2).

SUPUESTOS EN LOS QUE PROCEDE EL INTERNAMIENTO

El parrafo primero del articulo 211 C. c. plantea en primer
lugar la determinacién del supuesto de hecho basico al que se
refiere todo el articulo: «el internamiento de un presunto incapaz».

Parece que ese internamiento, formulado asi en términos abso-
lutamente genéricos, no debe comprender los internamientos que
respondan a causas penales. Tales internamientos se encuentran
ciertamente sometidos a control judicial, pero su regulacién espe-
cifica corresponde a la legislacién penal vy penitenciaria. Excluido
ese tipo de internamientos, no parece, en principio, que exista
razén alguna para excluir ningin otro que sea involuntario (3).
Es cierto que, a la hora de redactar el precepto, quizid se pensé
tinicamente o, sin duda, principalmente en el internamiento en
establecimientos psiquidtricos. Es muy posible también que ese

(2) RobriGo BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, La marginacion de los locos
y el Derecho. Ed. Taurus, 1976; Psiquiatria y Derecho, en Manual de Psiquia-
tria. Ed. Karpos, 1980, pags. 1239 a 1255; LiBorio L. HIERRO, Psiquiatria y De-
rechos Humanos, en Psicopatologia, Vol. 2, octubre-diciembre de 1982, nu-
mero 4, pags. 323 a 330; EbuArRpo COBREROS MENDAZONA, Aspectos juridicos del
internamiento de los enfermos mentales, RAP, enero-abril de 1981, niime-
ro 94, pags. 135 y ss.

(3) Aunque en la Circular de la Fiscalia General del Estado niimero 2/
1984, de 8 de junio, en torno al articulo 211 del Cédigo Civil, se manifiesta
una legitima desconfianza frente al consentimiento dado para su interna-
miento por un presunto incapaz:

«... la voluntad inicial capaz de legitimar el internamiento voluntario de-
bera estar exenta de vicios que la invaliden; y durante él esa misma voluntad
debera persistir o permanecer. En cualquier otro caso se trataria de ingresos
aparentemente voluntarios, para cuya subsistencia o continuidad seria preci-
sa la autorizacién judicial. Si hay que evitar a toda costa los ingresos volun-
tarios fraudulentos y las retenciones indebidas, aunque la generalidad de
los requisitos del articulo 211 sean ajenos a los internamientos voluntarios,
determinados internamientos de esta clase, en particular aquéllos en que
se dude sobre la absoluta voluntariedad del solicitante, deberfan ser pues-
tos en conocimientos del Juez o del Ministerio Fiscal» (apartado IIi, ©),
in fine).
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sea el supuesto mas frecuente. Pero el hecho es que el interna-
miento de una persona puede responder a otras causas, tanto
médicas como de otra indole. El recurso al articulo 271, ntimero
primero, permite afirmar que el articulo 211 se refiere por lo
menos al internamiento en establecimientos psiquidtricos («de
salud mental») y en establecimientos «de educacién o formacién
especial». La duda reside en saber si no cabe extender el precepto
a otros internamientos en centros sanitarios y/o asistenciales, cuya
finalidad sea la de asistir o reconocer médicamente al «presunto
incapaz».

Habida cuenta de que la incapacidad de la persona (y, conse-
cuentemente, del presunto incapaz) se relaciona con cualquier
clase de enfermedad o deficiencia, no creo que exista razén para
no comprender en el articulo 211 todo internamiento que obe-
dezca a la hipotética oportunidad de atender a una persona en
su enfermedad o en su deficiencia. Por otra parte, ello evita tener
que deslindar entre los supuestos que quedan claramente compren-
didos dentro del campo de la salud mental y aquellos otros que
pertenecen al mismo sélo parcialmente o que se encuentran colin-
dantes con él: alcoholismo, drogadiccidn, senilidad, deficiencias y
enfermedades neuroldgicas...

No obstante, semejante generalizacién —que yo creo correcta
por responder a la «ratio legis»— puede plantear problemas en
relacién con los cientos de internamientos clinicos que a diario se
producen en nuestro pais (como en cualquier otro) para los mas
diversos casos de asistencia. Muchos de ellos se refieren a sujetos
que en el momento del internamiento no se encuentran en condi-
ciones de prestar validamente su consentimiento. ¢Serd necesario
recurrir al juez en todos esos casos? Una contestacién afirmativa
a semejante pregunta supondria la imposibilidad de llevarla a la
préactica, ante el peligro de colapsar la asistencia sanitaria con res-
pecto a un numero importante de sus usuarios, muchos de los
mas necesitados en recibir rapidamente dicha asistencia. Basta con
pensar en los ingresos clinicos de enfermos traumatizados, en
estado mas o menos consciente, asi como en los enfermos en estado
de coma.

La tnica forma de obviar semejante consecuencia es proble-
mdtica: entender que sélo se aplica el articulo 211 cuando se trata
de un presunto incapaz, es decir, de una persona con enfermeda-
des o deficiencias persistentes (art. 200) o previsiblemente persis-
tentes. Ello reducira sin duda, aunque no suprimira, el namero
de personas no afectadas por enfermedad mental y sometidas, no
obstante, en su caso, a la protecciéon derivada de la intervencidén
y el control judiciales previstos en el articulo 211. En definitiva,
tan necesitado de semejante proteccién puede estar el hipotético
enfermo mental como el enfermo somatico. Sin embargo, como
veremos, una interpretaciéon tan amplia del internamiento del
articulo 211 plantea problemas a la hora de extender su aplicacién
a todos los supuestos deseables en principio.
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Incluso admitiendo que el articulo 211 se aplique no sélo a los
presuntos incapaces, sino también a los incapaces y, dentro de
éstos, también a los menores de edad, no parece que sea aplicable
a los internamientos con mera finalidad pedagégica normal. Basta
con aplicar, de nuevo por analogia, el articulo 271, nimero pri-
mero, con una interpretaciéon del mismo a sensu contrario (la re-
ferencia a una «educacién o formacién especial» parece excluir
el caso de educacién o formacién no especial o normal). Cierto
que, en algin caso, puede resultar problematico determinar lo
que es especial y lo que no lo es en esa materia. Por otra parte, el
articulo 211, parrafo segundo, prevé la intervencién de un facul-
tativo en el procedimiento de decisién acerca de la oportunidad
del internamiento. Lo que sélo es procedente si el internamiento
estd pensado para la curacién o prevencién en relacién con enfer-
medades o para la rehabilitacién o custodia en relacién con defi-
ciencias. Finalmente, de la misma forma que se puede entender la
necesidad de un control judicial para internamientos de caracter
médico o asistencial, en cambio, no parece que esté justificado en
relacién con el internamiento de un menor en un centro de educa-
cién o formacién.

El articulo 211 se refiere a los presuntos incapaces. Una inter-
pretacion literal del mismo excluye pues de su ambito de aplica-
cién a los incapaces, ya que aquéllos, de acuerdo con la propia
terminologia del Cédigo, no son tales (arts. 207, 208 y 209). Los
incapaces sélo son los menores de edad (aunque puedan ser inca-
pacitados —arts. 201 y 205— sobre todo como solucién de conti-
nuidad para el momento en que lleguen a su mayoria de edad)
y los mayores de edad que hayan sido declarados tales por senten-
cia judicial (arts. 199, 322 y 1.263 C. c.). Semejante interpretacion
supondria que los incapaces sometidos a tutela quedarian prote-
gidos judicialmente en caso de internamiento por las previsiones
de los articulos 271, nimero primero y 273, mientras que el régi-
men aplicable a los sometidos a patria potestad derivaria princi-
palmente de la interpretacién y aplicacién al caso de los articu-
los 154 y 162 C. c. (también en el supuesto de patria potestad
prorrogada o rehabilitada, con las excepciones que establezca la
sentencia de incapacitacién —art. 171 C. c—).

La tnica diferencia entre las actuaciones judiciales del articu-
lo 211 y del articulo 273 radica en que en éste ultimo no es pre-
ceptivo el dictamen de un facultativo, aunque normalmente el
mismo se produzca al amparo de los informes a los que se hace
referencia al final de dicho articulo 273 (los «que le sean solicita-
dos o estime pertinentes»). En cambio, en el supuesto del menor
o incapaz sometido a patria potestad no aparece previsto control
judicial alguno, sin perjuicio de tener que contar con el consenti-
miento de aquél si tiene la madurez y nivel de conciencia sufi-
cientes (art. 162 C. c.).

Cierto que no es de extrafiar que la tutela esté sometida a un
mayor control judicial que la patria potestad. Pero parece excesivo
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que no exista un control minimo con respecto al menor sometido
a patria potestad en los casos de internamiento, sobre todo cuando
se trata de internamientos prolongados. Ello supondria una mayor
proteccién de unos menores con respecto a otros; y en temas
esenciales de los derechos de la personalidad, temas esenciales de
las libertades publicas y los derechos fundamentales, esa protec-
cién debe ser basicamente la misma, tanto si se encuentran some-
tidos a tutela como a patria potestad. Hay que tener en cuenta
que los incapaces e incapacitados sometidos a tutela deben quedar
sujetos al mismo régimen previsto para los presuntos incapaces
en relacién con su internamiento, y no sélo por la similitud del
procedimiento previsto en el articulo 273 con el del articulo 211,
sino porque éste debe aplicarse directamente también a los some-
tidos a tutela. De lo contrario éstos quedarian excluidos del con-
trol periédico establecido en el parrafo tercero del articulo 211;
lo que no parece deseable si se quiere garantizar el derecho a la
libertad en este campo tan especifico de las enfermedades y de
las deficiencias.

Ademas, una interpretaciéon coherente del articulo 211 nos lleva
a la misma conclusién. El internado al que se refiere el parrafo
tercero del articulo 211 lleva como minimo seis meses en dicha
situacién y como méximo todos los afios que se quiera, es decir,
se tratard de personas que normalmente estardn incapacitadas y
sometidas a tutela, aunque en el momento de ingresar no lo estu-
viesen (presuntos incapaces) (art. 211, parrafo segundo, en rela-
cién con el art. 203). Asi se deduce, ademas, de la referencia que
se hace al articulo 2694 en el parrafo tercero del articulo 211 C. c.
No parece que exista razén para diferenciar para este control
semestral segin que en el momento de internamiento la persona
estuviese ya o no incapacitada. Ello quiere decir que, por lo me-
nos, el parrafo tercero y, consecuentemente, todo el articulo 211
comprende bajo la denominacién de «presunto incapaz» también
a todos los incapacitados, asi como a los incapaces sometidos a
tutela.

Cabria pues excluir de esta proteccién tnicamente a los inca-
paces por menor edad, sometidos a patria potestad. En cualquier
caso su inclusién seria obligada cuando el internamiento del me-
nor responda hipotéticamente a una de las causas que puedan dar
lugar a su incapacitacién (art. 201), ya que en tal caso se trata al
mismo tiempo de un incapaz que es, ademds, un presunto incapaz.
De todas formas, ya he dicho antes que, en mi opinién, el articu-
lo 211 C. c. debe aplicarse por analogia también a estos menores
de edad en régimen de patria potestad.

El articulo 211 debe pues aplicarse tanto a presuntos incapa-
ces como a incapaces en general (4). Ello supone una proteccién

(4) En el mismo sentido se pronuncia el Informe de 23 de febrero de 1984
del Gabinete Técnico del Consejo General del Poder Judicial sobre algunas
cuestiones que suscita el Titulo IX del Libro I del Cédigo Civil, reformado
por la Ley 13/1983, de 24 de octubre:
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homogénea para todos ellos, sin duda deseable. Por otra parte, con
semejante interpretacién se impide la exclusién de dicho articulo
de personas incapacitadas, pero no precisamente por lo que se
refiere al gobierno de sus personas. La mencién literal del presun-
to incapaz se debe, sin duda, a una principal preocupacién por el
supuesto en el que puede existir una mayor indefensién para la per-
sona internada, asi como a facilitar, en su caso, la agilidad necesa-
ria en todo internamiento, al no exigir la incapacitacién previa ni
una prueba plena de su incapacidad natural. Basta no pensar en la
importancia que este aspecto probatorio puede tener en los inter-
namientos de urgencia.

En esta interpretacién se puede abundar si se tiene en cuenta
la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley en su dia. Parece
que existia unanimidad en entender que el precepto debia aplicarse
a todas las personas. El texto que mejor reflejaba tal criterio era
el defendido por el Grupo parlamentario comunista («Nadie podra
ser internado ni mantenido en establecimiento...) y si el mismo
fue rechazado no fue ciertamente por discrepancias en ese punto.

No obstante, esta interpretacién tiene el inconveniente de so-
meter también a aprobacién judicial cualquier decisién del repre-
sentante legal de una persona que implique un internamiento de la
misma por razones de salud. Y ello resulta quizi excesivo fuera de
los casos de enfermedad mental o de deficiencias permanentes
fisicas o psiquicas, que es a lo que puede referirse el articulo 271,
namero primero C. c. El intérprete tiene pues que debatirse entre
la aplicacién del articulo 273 a los incapaces e incapacitados some-
tidos a tutela y del articulo 162 a los sometidos a patria potestad
—lo que supone un menor grado de proteccién para los primeros
(al no ser preceptivo el dictamen de facultativo) y todavia menor
para los segundos (al no estar previsto control judicial alguno)—
y la aplicacién del articulo 211, con la correspondiente proteccién
judicial, para supuestos en los que parece excesiva e innecesaria.

No hay que olvidar que si los redactores del articulo 211 pen-
saron principalmente en los casos de enfermedad mental (quiza
también en los de deficiencias psiquicas y fisicas), ello se debe sin
duda a que es en ese campo donde existe mayor peligro de que se
produzcan internamientos, incluso internamientos prolongados,
injustificados, y que, consecuentemente, atenten directamente con-
tra el derecho de libertad del internado.

El articulo 211 no dice quién esté legitimado para promover el
internamiento de una persona. Si estd sometida a la patria potes-
tad o a tutela personal, es evidente que la legitimacién corresponde

«En relacién, por tltimo, con el problema de los menores y de los inca-
pacitados y aun admitiendo lo dudoso del tema, entendemos, contrariamerte
al criterio acordado por la Junta de Jueces de Barcelona, que la perspectiva
garantista de la institucién que nos ocupa exige, salvo en el caso de que el
internamiento hubiere sido previsto en la declaracién judicial de incapaci-
dad, comprender estos supuestos en el dmbito de la necesidad de autoriza-
cién» (apartado IL.b) 2, in fine).
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a los titulares de una y otra (arts. 154, 269 y 271-1.°). Pero, cuando
ello no sea asi, parece necesario acudir, por analogia, a los articu-
los 202 y 203. Quiza sea oportuno ampliar la enumeracion del
articulo 202 con el tutor que no tenga atribuciones sobre la per-
sona del tutelado y con el curador. Si no es asi, es obvio que po-
dran acudir al Ministerio Fiscal para promover su actuacién
(art. 203).

En el supuesto de urgencia, por su propia naturaleza, debe
legitimarse a cualquier persona (se trata de un estado de necesi-
dad (5).

En cambio, en los supuestos de urgencia la comunicacién al
juez debe corresponder al facultativo del centro, donde se haya
producido el internamiento, que haya sido responsable del mis-
mo (6). Ello parece 16gico puesto que en el internamiento de urgen-
cia el responsable principal del mismo es el facultativo que lo
acepta. Por otro lado, aunque el texto legal exige unicamente una
comunicacién al juez, creo deseable que la misma no se limite a
poner en su conocimiento el mero hecho del internamiento, sin
que le proporcione ya algunos elementos de juicio: circunstancias
en que se produce, diagnéstico provisional, razones por las que el
hipotético enfermo es aceptado en el centro, tratamiento de ur-
gencia que se le ha suministrado y que se le va a suministrar.
Evidentemente este tipo de informacién, indispensable para res-
ponsabilizar al facultativo en relacién con el internamiento, sélo
la puede suministrar éste mismo. A lo que hay que afadir que
semejante interpretacién de ]la norma en este punto coincide,
ademads, con la oportunidad de atribuir la competencia para la
comunicacién de un internamiento de urgencia al juez del lugar
donde se encuentre el centro en el que se haya producido aquél.

El hecho de que la comunicacién al juez en los internamientos
de urgencia sea razonada resulta especialmente importante en el
caso de una regulacién como la del Cdédigo civil, en la que se
carece de toda especificacién sobre las causas en las que se puede
producir un internamiento y, con mayor razén, de lo que cabe
entender como un supuesto de urgencia.

En el Decreto de 1931 las causas de internamiento eran la en-

(5) La Circular de Ia Fiscalia General del Estado ntimero 2/1984, de 8
de junio, parece limitar la legitimacién en este caso a las mismas personas
que pueden promover el internamiento ordinario. Vid. el apartado IIL.B) b),
parrafo 4.-°.

(6) En el mismo sentido la Circular de la Fiscalia General del Estado,
nimero 2/1984. Vid. el apartado II1.B) b), par. 3.°; también la Circular de la
Presidencia de la Audiencia Territorial de Céceres sobre aplicacién del ar-
ticulo 211 del Cédigo Civil, de 16 de julio de 1984. Vid. los apartados A) y B),
parrafo 1.°.

En el Informe de 23 de febrero de 1984 del Gabinete Técnico del Consejo
General del Poder Judicial se atribuye solidariamente en todos los casos
la comunicacién al Juez «tanio a quienes promueven el internamiento o
ejercen la guarda de hecho de la persona a internar como al titular del Cen-
tro en que el internamiento se practica» (apartado Il.c) 2).
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fermedad psiquica que aconseje el aislamiento, la peligrosidad de
origen psiquico, la incompatibilidad con la vida social, las toxico-
manias incorregibles, que pongan en peligro la salud del enfermo
o la vida y los bienes de los demads (art. 10). Como es lbgico, las
urgencias se relacionaban con esas causas (art. 12).

Como es sabido hay corrientes dentro de la psiquiatria que
propugnan la desaparicién total de los internamientos involunta-
rios de enfermos mentales o, al menos, su reduccién a supuestos
muy excepcionales y limitados a periodos muy cortos de tiemvo.
Dentro de esa linea de orientacién se quiere reducir al maximo las
causas de internamiento de tales enfermos psiquiatricos, concre-
tamente a los casos en los que sea absolutamente indispensable
para producir la curacién o al menos una mejoria apreciable de
los mismos, que no se podrian producir por otros medios (trata-
miento domiciliario o ambulatorio). Naturalmente, como ya se ha
indicado, me refiero a internamientos involuntarios. Quedarian
excluidos de tales internamientos los casos de peligrosidad, los
supuestos de enfermos incurables (croénicos) y cualquier caso de
posible tratamiento ambulatorio o domiciliario en abstracto, pres-
cindiendo, a veces, de las posibilidades concretas y reales, dadas
las circunstancias, de las que no cabe excluir el bienestar de la
familia y del circulo de personas que han de convivir o relacio-
narse con el hipotético enfermo.

Dentro del campo de la legislacién comparada constituye mo-
delo de esas tendencias la reforma llevada a cabo en Italia en
fechas recientes. La Ley ntm. 180, de 13 de mayo de 1978 (cuyo
contenido fue integrado posteriormente en la ley ntiim. 833, de 23
de diciembre de 1978) prevé el internamiento de enfermos men-
tales tnicamente cuando las alteraciones psiquicas requieran una
intervencién terapéutica urgente, siempre que no existan las con-
diciones y circunstancias necesarias para un tratamiento extrahos-
pitalario adecuado del enfermo (art. 2, parrafo segundo). Lo que
se complementa con la previsién de una duracién muy corta para
los internamientos y con la supresién de los establecimientos psi-
quiatricos, pasando a integrarse la psiquiatria como un servicio
mas dentro de la red sanitaria general.

El modelo es ciertamente atractivo e indica posiblemente la
futura evolucién del tratamiento sanitario, social y juridico de la
enfermedad mental. Pero hay que tener cuidado frente a la tenta-
cién de un trasplante mimético del mismo a nuestro pais, sin
tener en cuenta los condicionamientos del mismo. El mero volun-
tarismo en la adopcién de determinadas soluciones puede dar
lugar a un intento —que, sin duda, quedaria frustrado— de aplicar
medidas utépicas. La misma experiencia italiana muestra un mo-
vimiento de regresion al cabo de muy pocos afios de aprobacién de
la legislacién a la que me he referido. En la actualidad ya han sido
presentados al Parlamento proyectos de modificacién de aquélla,
tendentes a conseguir una regulacién mds realista: se amplian
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las posibles causas de internamiento y se admite expresamente la
existencia de internamientos de larga duracién.

Lo que conviene aclarar de lege data es que el articulo 211
concede un amplio margen de discrecionalidad al Juez a la hora
de decidir sobre la oportunidad de un internamiento, en uso de la
cual podra valorar como causa del mismo cualquiera de las consi-
deradas por el Decreto de 1931. En definitiva, el Juez podra (y de-
bera) valorar la necesidad del internamiento en relacién con la
curacién y cuidado del enfermo, asi como en relacién con las nece-
sidades e intereses de quienes lo soliciten en las circunstancias
concretas del caso (7). Cierto que en la utilizacién de ese margen
de discrecionalidad deberd tener en cuenta que la libertad es uno
de los valores primarios de nuestro Ordenamiento juridico (ar-
ticulos 1.1 y 17.1 de la Constitucién), de los que tinicamente se
puede privar a un ciudadano en supuestos excepcionales, incluso
por razones de salud.

En relacién con una posible regulacién mas minuciosa de esta
materia conviene tener presente los siguientes aspectos:

— Parece oportuno realizar una tipificacién de supuestos en
los que proceda el internamiento, al igual que se hacfa en el
Decreto de 1931.

— Restringir los supuestos de internamiento a aquellos casos
en los que sea absolutamente imprescindible para la cura-
cién del enfermo es quiza inadecuado para las necesidades
actuales de nuestra sociedad.

— No sélo hay que tener en cuenta las enormes deficiencias
de nuestra infraestructura sanitaria, especialmente por lo
que se refiere a la salud mental, sino también los criterios
predominantes en nuestra sociedad en relacién con estos
temas.

— No hay que olvidar que los internamientos no sélo afectan
a los enfermos mentales.

— No se debe zanjar temas polémicos dentro del campo de la
psiquiatria, de la psicologia y de la sociologia con restric-
ciones legales.

(7) Cabe pensar que cuando se trata de la proteccién de incapaces o pre-
suntos incapaces —como es el caso del articulo 211 C. C., de acuerdo con
su colocacién sistematica en la regulacién que el Cédigo dedica a la incapaci-
tacién— no procede tener en cuenta la peligrosidad de un sujeto, puesto que
ésta no atiende a su proteccién sino a la de los demas. Pero no hay que
olvidar que la incapacitacién se produce cuando una persona es incapaz de
gobernarse por si misma, y semejante situacién debe valorarse en términos
sociales. Socialmente, una persona peligrosa como consecuencia de una
enfermedad, incluida la mental (en el caso de que semejante calificacién pue-
da tener alguna base fiable, cosa que ciertamente ignoro), es una persona
que no puede gobernarse por si misma (en el sentido del articulo 200 C. C.).
Esa persona podrd y deberi ser protegida mediante una incapacitacién y
tutela adecuadas a su situacién. Esa persona podra ser internada también
sin contar con su voluntad de acuerdo con el articulo 211 C. C.



La proteccidn juridica de la persona 963

— El internamiento de enfermos mentales por razones de peli-
grosidad no delictiva no es anticonstitucional (8). Lo que no
impide valorar positivamente la exclusiéon de los enfermos
mentales de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
(tal y como se hizo acertadamente con la Ley 77/1978, de 28
de diciembre) o de cualquier otra Ley de peligrosidad social
de caracter general. El enfermo mental es fundamentalmente
un enfermo, aunque pueda ser peligroso, y a ello debe ade-
cuarse su consideracién social y juridica. Tampoco se debe
olvidar que, si se acepta el internamiento por peligrosidad,
ello debe producirse dentro de un marco muy restringido.

En definitiva, yo creo que se debe evitar la tentacién de forzar
el cambio en este campo a través de la reforma legislativa. El
cambio debe venir dado por las mejoras reales en el tratamiento
de los enfermos en general y en el de los enfermos mentales en
particular. En estos momentos la principal garantia con respecto
a los mismos reside en el control judicial, que serd un control real
en la medida en la que los jueces se encuentren debidamente asis-
tidos para su ejercicio. Es evidente que en la medida en que la
infraestructura sanitaria y asistencial de nuestro pais vaya siendo
menos imperfecta, los jueces podran ser cada vez mas restrictivos
para autorizar internamientos involuntarios de determinadas per-
sonas necesitadas de asistencia sanitaria y/o social.

III. LAS ACTUACIONES JUDICIALES PREVISTAS EN EL
PARRAFO SEGUNDO DEL ART. 211 C. c.

El procedimiento que se establece en el parrafo segundo del
articulo 211 implica necesariamente el examen de la persona por
el Juez, asi como su asesoramiento por un facultativo designado
por el propio Juez. Naturalmente, aunque no esté expresamente
previsto, el Juez podra también decretar de oficio las demas
pruebas que estime pertinentes (arts. 208 y 273 C. c.).

Se ha sefialado acertadamente que en los procedimientos de
incapacitacién, asi como en los relacionados directa o indirecta-
mente con ellos, la principal garantia del incapaz —en este caso
de la persona que se pretende internar— radica en el examen del
Juez. Este debera llevarlo a cabo por si mismo (art. 208), sin
excepcién alguna, oyendo a la persona en cuestién siempre que
ello sea posible (y no sélo cuando tenga mas de doce afios, como
establece el art. 273).

La referencia a la necesidad de una prueba minima pericial
suministrada por el dictamen de un facultativo (que légicamente
se emitird por escrito, aunque el tenor literal del precepto hable
de «oir») aparece insuficientemente configurada. En efecto, tanto

(8 En contra, Jost Marfa MENA ALVAREZ Sobre la inconstitucionalidad
del internamiento psiquidtrico, en Estudios Juridicos en honor del Profesor
Octavio Pérez Vitoria, I, Bosch, 1983; pags. 469 a 499.

3
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en los internamientos de urgencia como en los normales consti-
tuye una minima precaucién impedir que la eleccién del Juez
pueda recaer sobre un facultativo integrado en la plantilla del
centro en el que la persona en cuestién se encuentre internada o
vaya a serlo. Por otro lado, el asesoramiento de un solo facultativo
resulta insuficiente cuando no se contrasta con la opinién de otro
facultativo. Curiosamente ello viene garantizado en los interna-
mientos de urgencia si, como indicaba anteriormente, la comuni-
cacién del internamiento al Juez debe realizarse por el facultativo
responsable de su admisién en el centro y, ademas, debe realizarse
motivadamente. En tal caso, el Juez contard como minimo con el
dictamen de dos facultativos que podra contrastar. Pero ese posi-
ble contraste de opiniones técnicas no se produce necesariamente
en los supuestos de internamiento normal, salvo si se entiende
que la peticién de internamiento debe ir acompafiada del dictamen
del facultativo que ha tratado previamente a la persona que se
pretende internar, en base al cual se considera conveniente el in-
ternamiento. '

La referencia genérica a un facultativo designado por el Juez
debe valorarse positivamente, ya que permite dirigirse al que se
considere mas adecuado por su especialidad en relacién con las
caracteristicas de la hipotética enfermedad o deficiencia (9). Ello
quiere decir consecuentemente que el dictamen no tiene que pro-
ceder necesariamente del médico forense, quien frecuentemente
no es un especialista en la materia (concretamente en los casos
de enfermedad mental). No debe existir dificultad en aceptar el
dictamen emitido por equipos multiprofesionales, especializados
en la enfermedad o deficiencia que sea objeto del caso (asi el
prévisto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social
de los Minusvélidos) (10). No hay que olvidar que al margen de
este dictamen de un’ facultativo, que constituye un minimo obli-
gatorio, el Juez puede recabar cuantos dictdmenes quiera para
mejor proveer (art. 208 C. c.).

El dictamen, como es légico, debera estar centrado (al igual
que he dicho para el del facultativo responsable del internamiento
de urgencia o para el del facultativo que ha propuesto el interna-
miento normal y que deberia acompaifiar a la peticién de interna-
miento) en las causas que justifican la necesidad u oportunidad
del internamiento: diagndstico o descripcién de los sintomas de
la enfermedad o deficiencia y tipo de tratamiento que debe pro-
porcionarse a la persona que se pretende internar.

(9) Pero esa libertad de eleccién puede quedar totalmente eliminada por
la necesidad de pagar a los especialistas que intervengan en el caso. ¢Cémo
asumir tales gastos cuando —como ocurre en la mayor parte de los casos—
la persona que se pretende internar y las personas interesadas en ello ca-
recen de patrimonio suficiente?
~ (10) Asi se entiende en el Informe de 23 de febrero de 1984 del Gabinete
Técnico del Consejo General del Poder Judicial. Vid. el apartado I, parrafos
20, 32, 4° y 5°.
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El procedimiento que se establece en este parrafo segundo del
articulo 211 se aplica tanto a la peticidn previa de internamiento
(internamiento normal) como a los supuestos de urgencia. No exis-
te razén, ni en la ratio ni en la letra del texto legal para limitar
este procedimiento a uno solo de los dos supuestos. En un caso
la autorizacién es previa y en el otro es posterior al internamiento
(el Ministerio Fiscal ha hablado de aprobacién). Limitar el control
judicial a los internamientos normales supondria ademas dejar
desprotegido (o sin la proteccién adecuada) al internado que ma-
yor proteccién necesita, dadas las circunstancias extraordinarias
gue rodean su ingreso.

La principal deficiencia del procedimiento es que no tiené pre-
visto plazo'alguno para las actuaciones judiciales, ni en los siipues-
tos normales ni en los de urgencia. Evidentemente, este aspecto
de la cuestién resulta especialmente critico en los internamientos
de urgencia; hasta el punto de que puede desvirtuar la oportuni-
dad de obligar a una comunicacién inmediata del mismo y sie'mpre
dentro de las veinticuatro horas siguientes, tal y como preve acer-
tadamente el parrafo primero del articulo.

En definitiva, la ley no contiene garantia alguna de que las
actuaciones judiciales y su decisién sobre el caso se produciran
inmediatamente, tal y como, sin duda, es necesario para garantizar
adecuadamente tanto la salud como la libertad de la persona afec-
tada.

La puesta en conocimiento del internamiento (de la autorizacién
judicial del mismo) al Ministerio Fiscal, prevista en este parrafo
segundo del articulo 211, no es sino una aplicacién concreta de la
regla general recogida en el parrafo segundo del articulo 203. Natu-
ralmente aqui interesa examinar el supuesto de autorizacién de
internamiento, ya que, aunque dicha autorizacién se deniegue, es
claro que el Juez podré y debera poner los hechos en conocimiento
del Ministerio Fiscal y, én su caso, adoptar las medldas que estime
pertinentes.

El internamiénto continuado de una persona, unido a la no
constitucién de tutela de la misma —previa la correspondiente in-
capacitacién— es un supuesto de total indefensién de la misma,
que conviene evitar. Eso es lo que se pretende evitar con la puesta
en marcha de la actividad del Ministerio Fiscal, que debera promo-
ver la incapacitacién cuando no existan o no la hayan solicitado
las personas enumeradas en el articulo 202 (art. 203) C. c. Pero
también hay que tener en cuenta que cuando se trata de interna-
mientos breves, para tratamientos en supuestos de crisis aguda,
la incapacitacién y tutela del enfermo constituye un elemento mas
de aislamiento del mismo que puede ser negativo en todos los
aspectos, personal y patrimonial. La tinica forma de evitar que el
Ministerio Fiscal haya de promover necesariamente la incapa-
citacién del sujeto internado es teniendo en cuenta que la enfer-
medad o deficiencia (la intensidad de la misma) que impide a la
persona gobernarse por si misma debe ser persistente. Hay que
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tener presente que, si bien corresponde al Ministerio Fiscal pro-
mover la constitucién de los organismos tutelares (art. 3.7 de su
Estatuto Orgénico, Ley 50/1981, de 30 de diciembre), también le
corresponde velar por el respeto de los derechos fundamentales y
libertades publicas (art. 3.3 del Estatuto Organico). Para lo que el
Ministerio Fiscal puede «visitar en cualquier momento los centros
o establecimientos... de internamiento..., examinar los expedientes
de los internos y recabar cuanta informacién estime conveniente»
(art. 4.2 del Estatuto Organico).

En todo caso, conviene recordar que el Juez tiene un amplio
margen de iniciativa y actuacién, ya que podra adoptar inmediata-
mente, con caracter provisional, cuantas medidas entienda perti-
nentes para proteger tanto la persona como los bienes de la perso-
na en cuestién (art. 209) C. c. Por otra parte, mientras que no se
produzca la incapacitacién y constitucién de la tutela del internado
los responsables de su tratamiento en el centro tendran la consi-
deracién legal de guardadores de hecho; por lo que el Juez podra
requerirles en cualquier momento para que le informen «de la
situacién de la persona y los bienes del menor o presunto incapaz
y de su actuacién en relacién con los mismos, pudiendo establecer
asimismo las medidas de control y vigilancia que considere opor-
tunas» (art. 303 C. c.).

Aunque el tenor literal de la ley se limita a que el Juez con-
ceda o deniegue su autorizacién para el internamiento, en térmi-
nos generales, serfa conveniente que él mismo determinase en su
caso el tipo de centro en el que el internamiento se puede producir
(en los internamientos normales) y, sobre todo, que la autorizacién
fuese para un determinado periodo de tiempo, que, en principio,
deberia ser breve, sin perjuicio de ulteriores prérrogas autorizadas
también por el propio Juez. Precisamente otra de las deficiencias
del precepto es no haber previsto limitacién temporal alguna; con
lo que el tnico control judicial ulterior al momento del interna-
miento —salvo iniciativas de oficio o a instancia de parte— reside
en la informacién a la que se refiere el ultimo parrafo del articu-
lo 211 cada seis meses. Lo que resulta insuficiente. La determina-
cién de un limite temporal en la autorizacién inicial del Juez es
la tnica forma con la que adquiere pleno sentido el control judi-
cial sobre la necesidad de proseguir el internamiento, a la que se
refiere el parrafo tercero del articulo 211.

IV. EL CONTROL JUDICIAL SOBRE LAS PERSONAS
INTERNADAS

El control previsto en el parrafo tercero del articulo 211 debe
realizarse en la misma forma regulada en el parrafo segundo del
mismo, es decir, examen personal del Juez (11) y dictamen de un

(11) En el Informe de 23 de febrero de 1984 del Gabinete Técnico del Con-
sejo General del Poder Judicial se entiende que dicho examen personal no
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facultativo. Abundando en lo que decia en relacién con dicho dic-
tamen, al comentar el parrafo segundo, seria conveniente, en este
caso de forma mds acuciante, que el mismo no proceda de un
facultativo integrado en el centro de internamiento. De nuevo aqui,
la prueba mas eficaz es la que permita contrastar al Juez la opi-
nién de dos especialistas como minimo: la del que est4 ocupando-
se del internado en el centro, favorable (en principio) a proseguir
el internamiento, y la de otro ajeno al centro y a su circulo de
intereses.

La mencién del articulo 269.42 C. c., al comienzo del parrafo es
buena prueba de que el mismo se refiere tanto a los internados no
incapacitados como a los incapacitados. Este sera el caso normal,
va que después de seis meses es indudable que la enfermedad o
deficiencia es persistente.

Parece légico aplicar este control semestral para proseguir el
internamiento a cuantos se encontraban ya internados en el mo-
mento de entrada en vigor de la Ley 13/1983, de reforma de la
tutela (12). Asi lo exige una debida proteccién de los mismos, que
no los discrimine frente a los nuevos internados (con posteriori-
dad a la entrada en vigor de la ley). Asi cabe deducirlo a partir
de una aplicacién analdgica de la disposicién transitoria primera
de la ley, que somete inmediatamente el ejercicio de las tutelas ya
existentes a la nueva regulacién (confirmando el criterioc adoptado
por la disposicién transitoria octava del C. c.). Cierto que cabe
dudar de la capacidad real de la judicatura para llevar a cabo
semejante control actualmente. Por ello, es muy posible que el mis-
mo no se haya producido en muchos casos. Pero esta limitacién
de medios no debe llevar a distorsionar la interpretacién del pre-
cepto, sino que debe servir para poner de relieve la necesidad de
proporcionar los medios adecuados al poder judicial, tanto per-
sonales como materiales, si se quiere que la ley no quede en «papel
mojado», por lo que a este articulo 211 C. c. se refiere.

Como ya he explicado anteriormente, internamiento e incapa-
citacién suelen ir unidos, pero no siempre es necesario que ocurra
asi. Por la misma razén, la salida del internamiento no tiene que ir
unida imprescindiblemente a la recuperacién de la capacidad (ar-
ticulo 212), sino tinicamente a su oportunidad en relacién con el
iratamiento del enfermo o del disminuido.

El comentario de este parrafo del articulo 211 es ocasién para
sefialar una nueva insuficiencia del texto legal: la ausencia de una
regulacién de la salida de la situacién de internamiento. En defi-
nitiva, el precepto deja abierta una interrogante en torno a saber

es necesario, ya que el texto legal se limita a decir que el Juez «recabarad
informacién sobre la necesidad de proseguir el internamiento». Vid. el apar-
tado II.d) 2, par. 2-°.

(12) En el mismio sentido el Informe de 23 de febrero de 1984 del Gabi-
nete Técnico del Consejo General del Poder Judicial; también la Circular de
la Presidencia de la Audiencia Territorial de Caceres, sobre aplicacién del
articulo 211 del Cédigo Civil, de 16 de julio de 1984.
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si inicamente el Juez puede autorizar la salida y, si no es asi, quién
estd legitimado en cada caso para ello. Téngase en cuenta que tan
perjudicial para la persona es tenerla internada cuando ello no es
preciso como no tenerla cuando si que es conveniente.

La laguna legal se puede salvar en este caso con mayor 0 menor
seguridad. En principio, debe reconocerse legitimacién para poner
fin al internamiento al representante legal, ain en contra de la
opinién del facultativo responsable del tratamiento.

Cierto que el Juez podra oponerse a la decisién del represen-
tante legal, a solicitud del Ministerio Fiscal o de cualquier intere-
sado (arts. 158-3.° y 232 C. c.). La misma intervencién judicial podra
solucionar la contradiccién existente entre el facultativo que quiera
poner final internamiento y el representante legal que se oponga
a ello (también art. 211, par. 3). Pero la cuestién se complica cuan-
do no existe un representante legal, ya que habrd que ponderar la
legitimacién del cényuge y de los parientes (todos y cada uno de
ellos) del internado con la del facultativo responsable de su tra-
tamiento en el centro. Evidentemente cualquier supuesto de dispu-
ta deberd ser zanjado por la autoridad judicial. Pero si no existe
oposicién alguna, cabe plantearse si la salida es posible sin control
judicial alguno.

La cuestién se complica desde el momento en que la autoriza-
cién de internamiento no requiere necesariamente (aunque yo he
defendido antes su oportunidad, que se refuerza precisamente en
relacién a este problema) de una delimitacién temporal.

Como ya he seiialado, la fijacién de un control judicial minimo
cada seis meses, sin ningin otro tipo de control necesario en el
interin, parece claramente insuficiente. Y ello, aunque, tanto por
via del propio pérrafo tercero del articulo 211 como por via del pro-
cedimiento del ‘«Habeas Corpus» (Ley Organica 6/1984, de 24 de
mayo) pueda existir una proteccién judicial adicional al margen de
ese control semestral. Lo’ que importa, ademas de garantizar una
posible intervencién judicial de caracter puntual,-es establecer unos
controles de cardcter automatico, que se produzcan con la frecuen-
cia y periodicidad suficiente. Seis meses no dan lugar a esa fre-
cuencia suficiente y deseable. Evidentemente, no hay inconve-
niente, como del propio tenor literal del texto legal se deduce, en
que ese control periédico de seis meses se cumplimente con contro-
les méas frecuentes. La ley, como es légico, sefiala tinicamente un
limite minimo vinculante para el Juez.

V. EL PROCEDIMIENTO AL QUE DEBEN AJUSTARSE LAS
ACTUACIONES JUDICIALES

De acuerdo con la disposicién adicional de la Ley 13/1983 el
procedimiento que hay que aplicar a las diversas actuaciones ju-
diciales previstas en el articulo 211 es el de jurisdiccién voluntaria.
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Lo que nos remite a la aplicacién de los articulos 1.811 a 1.824 LEC,
Ello implica la necesaria intervencién del Ministerio Fiscal (ar-
ticulo 1.815 LEC.). Concuerda con el art. 206 C. c.,, que prevé la
intervencién del Ministerio Fiscal en los procedimientos de incapa-
citacién. Pero pone de relieve que el mandato del parrafo segundo
del articulo 211, para que el Juez ponga en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal los hechos relacmnados con los internamientos, es
totalmente innecesario.

Parece logico admitir también que la persona internada pueda
oponerse en el procedimiento de internamiento al mismo cuando
se trate de una persona mayor de edad que no haya sido incapa-
citada. Asi se le permite en el procedimiento de incapacitacién
(art. 207, par. 2°) y es razonable aplicar dicha garantia por ana-
logia al internamiento (13). Pero entonces surge el problema de
saber si se aplica el articulo 1.817 LEC. Tamblen surge cuando no
existe acuerdo entre los parientes del articulo 202 C. c. Si la con-
testacién es afirmativa, esto quiere decir que habra que seguir los
tramites previstos para el procedimiento declarativo de menor
cuantia (art. 484, niimero 4.° LEC). Ello supondré ciertamente una
tramitacién excesivamente lenta para las necesidades del caso. De
lo contrario habra que entender que la referencia a la jurisdiccién
voluntaria implica precisamente la tramitacion en todo caso de las
actuaciones judiciales a través de dicha jurisdiccién, incluso si
existe oposiciéon. Quiza esta solucion sea preferible, aunque no esté
expresamente prevista y aunque sea contradictoria con la natura-
leza misma de esta jurisdiccién. Un antecedente similar ya tene-
mos en la disposicién transitoria 10 de la Ley 11/1981, con res-
pecto a las controversias surgidas en las relaciones matrimoniales,
aunque ciertamente en ella era mas explicito el recurso a la juris-
diccién voluntaria precisamente para solucionar temas conten
ciosos (14).

La Ley no contempla expresamente el supuesto en el que se
produzcan al mismo tiempo el procedimiento de incapacitacién y
el de internamiento. Se puede producir tanto al amparo del ar-
ticulo 211 como del articulo 209 C. c. Hay que tener en cuenta que
en un caso se recurre al procedimiento de menor cuantia mientras
que en el otro el procedimiento es de jurisdiccién voluntaria y que
la apelacién se produce en uno y otro procedimiento ante instan-
cias jurisdiccionales distintas (Audiencia Territorial y Audiencia
Provincial). Parece deseable que el recurso de apelacién de ambos
temas con respecto a un mismo caso fuese competencia del mismo
Tribunal por razones evidentes de coherencia (15). El tema se plan-

(13) En el mismo sentido, la Circular de la Fiscalia General del Estado
ntimero 2/1984, de 8 de junio.

(14 RODRIGO BERCOVITZ Y RODRIGUEZ- Cano, en Comentarios a las Refor-
mas del Derecho de Familia, 11. Ed. Tecnos, 1984. Vid. pags. 2003 a 2006.

(15) Jost MANUEL AVELLO FUERTES, Procedimientos de incapacidad intro-
ducidos por la reforma del Cédigo Civil en materia de tutela, en Poder Judicial,
ntimero 10 (marzo de 1984). Vid. pags. 37-38.
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tea también en relacién con los supuestos de extincién o modi-
ficacién de la incapacitacién (art. 212 C. c.).

Como ya he apuntado antes, el parrafo tercero del articulo 211
no prevé con caracter general el procedimiento para la salida del
internado. Unicamente contempla aquélla que se pueda producir
a iniciativa del Juez. No obstante, por razones de analogia, hay que
reconducir todo procedimiento judicial relacionado con la extin-
cién del internamiento involuntario al procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria.

A los problemas que deja sin solucionar claramente el texto
legal con esa sucinta referencia a la jurisdiccién voluntaria, hay
que afiadir que ni siquiera los procedimientos de la misma tienen
necesariamente la suficiente rapidez y agilidad para atender debi-
damente a las diversas circunstancias que se pueden ir presentando
en relacién con el internamiento de una persona.

Son competentes los juzgados de primera instancia del domi-
cilio o residencia de la persona que se pretende internar en los
supuestos normales, mientras que la competencia pasa a los del
lugar en que se encuentre el centro de internamiento en los su-
puestos de urgencia (art. 63, nameros 1.°y 20 LEC) (16). Aunque,
dentro de la especializacién que serfa de desear, podria ser opor-
tuno encomendar estos procedimientos a los juzgados de familia,
el hecho es que, como ha sefialado acertadamente el Ministerio
Fiscal, no existe actualmente base legal para la atribucién de se-
mejante competencia (17).

VI. LA NECESIDAD DE UNA REGULACION ESPECIFICA
SOBRE INTERNAMIENTOS INVOLUNTARIOS

El Decreto de 3 de julio de 1931, de dudosa vigencia después
de la entrada en vigor de la Constitucién (arts. 17, 24 y 25 de la
misma), ha quedado derogado expresamente por la Ley 13/1983 y
sustituido por el nuevo articulo 211 del Cédigo civil. Dicha susti-
tucién debe ser valorada positivamente, en cuanto somete el inter-
namiento de las personas por razones de salud a un control ju-
dicial (en vez de a un control gubernativo). Pero debe ser consi-
derada negativamente en cuanto dicho articulo 211 es totalmente
insuficiente para proporcionar una regulacién completa del tema.
Esa laguna no queda salvada por el posible recurso al procedi-
miento de «Habeas Corpus», sin duda aplicable a este tipo de in-
ternamientos (art. 1.2 b) de la Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo)
(«B.0.E.» de 26 de mayo). Con la Ley reguladora del procedimiento
de «Habeas Corpus» y el nuevo articulo 211 C. c. nuestra legislacién

(16) El Informe de 23 de febrero de 1984 del Gabinete Técnico del Con-
sejo General del Poder Judicial parece inclinarse por el mismo criterio. Vid.
el apartado IL.c), 1, par. 2-°.

(17) Circular de la Fiscalia General del Estado, niimero 2/1984, de 8 de
junio.
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recoge basicamente las exigencias derivadas de la Constitucién y
de los tratados internacionales ratificados por Espafia sobre de-
rechos fundamentales y libertades publicas (art. 10.2 de la Consti-
tucién y art. 5.1-e4 y 5 del Convenio de Roma de 4 de noviembre
de 1950 para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales), pero sigue careciendo de una regula-
cién completa y suficiente, que desarrolle consecuentemente en
todos sus aspectos y detalles los principios inspiradores del cam-
bio legislativo. Las carencias de la nueva legislacién son multiples.
Basta una mera referencia a las que hemos ido sefialando al co-
mentar el articulo 211 C. c. y la disposicién adicional de la Ley
13/1983 para comprender que no se puede esperar un buen funcio-
namiento del sistema, aunque la doctrina, el Ministerio Fiscal, los
Jueces y Tribunales realicen una labor de integracién del texto
legal. En esta materia, mas que en otras, tanto el ciudadano como
los facultativos necesitan el mayor grado posible de seguridad ju-
ridica. Y ésta no se puede alcanzar sin una regulacién mucho
mas minuciosa. Las deficiencias que he apuntado hasta aqui son
las siguientes:

— Falta de determinacién de las causas por las que cabe pro-
ceder a un internamiento, tanto en los supuestos normales
como en los de urgencia.

— Inseguridad en cuanto a los sujetos cuyo internamiento se
somete al control judicial previsto, que deben ser por lo
menos todos los enfermos mentales, crénicos y disminuidos
que ingresan involuntariamente, tanto los que cuenten con
un representante legal como los que no cuenten con él o
incluso no estén incapacitados.

— Falta de determinacién de los plazos en los que se han de
producir las actuaciones judiciales, que deben ser muy bre-
ves (en consonancia con las veinticuatro horas que se esta-
blecen como limite para notificar al Juez los internamien-
tos de urgencia).

— Falta de determinacién de las personas legitimadas para
promover el internamiento.

— Falta de determinacién de los requisitos que debe reunir la
formalizaciéon de la peticién de internamiento.

— Falta de determinacién de la persona que debe notificar al
Juez el internamiento de urgencia y de los requisitos de di-
cha notificacién.

— Falta de adecuacién, regulacién y claridad en los procedi-
mientos judiciales que se deben seguir en relacién con los
diversos supuestos de internamiento.

— Insuficiencia del control judicial previsto una vez autoriza-
do el internamiento.

— Falta de regulacién de los supuestos (causas y personas legi-
timadas) de terminacién del internamiento.
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— Falta de determinacién inicial del plazo de duracién de los
internamientos.

A estas carencias cabe afadir lo siguiente:

— No existe una clara definicién de lo que son internamientos
voluntarios e internamientos involuntarios.

— Dentro de los internamientos involuntarios no se prevé es-
pecificamente el caso del internamiento forzoso.

— No se regula el paso de internamiento voluntario a invo-
luntario.

— No se determinan los derechos de las personas durante la
situacién de internamiento (18).

— No existe regulacion alguna de los tratamientos y reconoci-
mientos involuntarios o forzosos cuando éstos no impliquen
internamiento de la persona, aunque se trata de un tema que

afecta también a la capacidad de las personas y a la salva-
guarda de su salud y de su libertad.

— No se define quién tiene el deber de colaborar o llevar a cabo
el internamiento de una persona cuando se produce un caso
de urgencia.

La enumeracién realizada da idea de la importancia de la lagu-
na legal existente, que, sin duda, debe tratar de salvarse cuanto
antes con la correspondiente legislacién. Creer —como parecen
haber entendido muchos facultativos e incluso muchos juristas—
que con el articulo 211 C. c. es suficiente, resulta totalmente irreal,
en mi opinién; y ello prescindiendo de la finalidad social que se
quiera alcanzar. De hecho la situacién actual es de extremada
inseguridad juridica y eso —como todos los juristas sabemos— es
lo peor que puede ocurrir.

Para establecer una regulacién coherente y completa en la ma-
teria hay que pensar en un texto legal unitario, que cubra todo
el campo de la asistencia sanitaria y social involuntaria. No es
suficiente con introducir normas puntuales en los diversos cuerpos
legales relacionados con la materia: Cédigo civil, Ley de Enjuicia-
miento Civil, Ley de Bases de la Sanidad, legislacién de minusva-
lidos, legislacién sobre peligrosidad... La materia tiene suficiente
entidad y especificidad para requerir una regulacién recogida en
un texto normativo unitario. Es evidente que esa materia, por su
extension y pluralidad de facetas, no puede quedar recogida en
el Cédigo civil. En cuanto a éste, convendria quizd conservar la
redaccién actual del articulo 211 y limitarse a completar todas las
carencias del mismo que hemos visto mediante ese texto normati-
vo especial. Creo que no cabe pensar en un desarrollo reglamentario

(18) Una referencia especifica a los mismos se encuentra en el Real
Decreto 2082/1978, de 25 de agosto. En el punto 13 de su Anexo se enumeran
las garantias de los usuarios de los centros hospitalarios.

Sobre este tema, Vid. JuaN PEMAN GAVIN, Hacia un estatuto del enfermo
hospitalario. RAP, enero-abril de 1984, num. 103, pags. 89 a 140.
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del articulo 211 C. c. para solucionar sus insuficiencias. Hay que
tener en cuenta que nos encontramos ante una materia de derechos
fundamentales y libertades publicas (art. 17 de la Constitucién),
que, por lo tanto, debe ser regulada por ley orgénica (art. 81 de la
Constitucién). Lo que, por otra parte, frente a las dudas que podria
suscitar el reparto de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas en relacién con la sanidad (19) y la asistencia
social (arts. 148.1.20 y 21, y 149.1.16 de la Constitucién), implica
necesariamente la vigencia uniforme de la regulacién en cuestién
en todo el territorio nacional. Ello es totalmente légico, puesto que
la regulacién de .un tema relacionado con la libertad de los ciu-
dadanos afecta a las condiciones bdasicas que garanticen la igualdad
de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 de la Cons-
titucién).

En relacién con esta cuestién, el mismo articulo 211 C. c. carece
del rango legal necesario. No obstante, cabe salvar este defecto,
puesto que se incluye en una ley, la 13/1983, cuyo contenido no
necesitaba ser aprobado en su mayor parte por ley organica (20).

(19) Josi Marfa FERNANDEZ PASTRANA, El servicio publico de la sanidad:
el marco constitucional. Ed. Civitas, 1984. Vid. pags. 103 a 158.

(20) Asi lo afirma el Tribunal Constitucional en su conocida sentencia
sobre el Proyecto de Ley Orgdnica de Armonizacién del Proceso Autonémico
(LOAPA) —sentencia numero 76/1983, de 5 de agosto («B. O. E.» de 18 de
agosto):

«Este Tribunal en su sentencia de 13 de febrero de 1981 ha mantenido
que la ley orgéinica puede contener preceptos no organicos relativos a ma-
terias conexas. Asimismo ha sefialado que, como la inclusién produce la
congelacién de rango salvo excepcién expresa, el legislador debe precisar
en la ley organica cudles sean tales preceptos no organicos, sin perjuicio de
la competencia de este Tribunal para concretarlos mediante sentencia en
caso de impugnacién de la ley.

Pero el que una ley organica pueda contener preceptos no orgénicos no
significa... que sea suficiente la existencia de algin precepto de contenido
organico para que pueda atribuirse a toda la ley dicho caracter. Es preciso,
en primer término, que el nicleo de la ley afecte a materias reservadas a
la ley organica, de acuerdo con lo establecido en el articulo 81.1 de la Cons-
titucién, y la conexién no puede consistir en yuxtaponer preceptos referidos
a materias distintas de las reservadas a tal tipo de ley. Por otra parte, la
ley orgénica sélo puede incluir preceptos que excedan del ambito estricto de
la reserva cuando su contenido desarrolle el nicleo organico y siempre que
constituyan un complemento necesario para su mejor inteligencia, debiendo
en todo caso el legislador concretar los preceptos que tienen tal caracter»
(Fundamento Juridico 51 —y ultimo—, péarrafos 2.° y 3.° del apartado d).
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1. INTRODUCCION. ANTECEDENTES

La Ley autondmica catalana 13/1984 de 20 de marzo (D.O.G.C.
nim. 420 de 28-3-1984) ha integrado formalmente en el ordenamien-
to juridico cataldn a la Ley 40/1960 de 21 de julio por la que se aprobé
el texto de la Compilacién del Derecho civil cataldn. Ademds se han
suprimido algunas reglas, se han modificado otras v se han introducido
unas terceras que son normas de nuevo cufio.

Supresiones, cambios e innovaciones responden a razones diversas:
principalmente a exigencias de adaptar la vieja normativa a imperati-
vos constitucionales ineludibles pero en ocasiones han jugado también
criterios de modernizacién y adecuacién de los viejos textos a lo que
parece ser el sentir dominante o, por Gltimo, se han tratado de articu-
lar técnicas de coordinacién entre el ordenamiento civil estatal v el
catalén en previsién de futuros cambios en uno y otro. Es esta tiltima
tazén la que tal vez explica la introduccién en el derecho compilado
de Ia norma contenida en la nueva Disposicién Final Tercera, segtin
la cual:

«Les remissions que aquesta Compilacié fa a Darticulat
del codi civil s’entén sempre que sén fetes en la seva re-
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daccib actual.» (Text Refds de la Compilacié del Dret Civil
de Catalunya. Decret Legislatiu 1/1984 de 19 de juliol.
D.O.G.C. nim. 456 de 27-7-1984).

La regla es ciertamente una de las innovaciones que la reforma
de 1984 ha introducido en la Compilacién, mas responde a una aspi-
racién muy anterior: El texto legal aprobado por la Ley 40/1960 no
inclufa una norma semejante pero ésta s se prevefa en el originario
Proyecto de 1955. Su articulo 6.2 decia:

«Siempre que en esta Compilacién se citen articulos del
Cédigo civil, se entenderd que en su redaccién actual que-
dan incorporados en la misma.»

El texto de 1955 era més preciso que su sucesor tal vez porque
en éste se ha querido destacar su cardcter de norma de principios. En
cualquier caso, ambos zextos, el viejo articulo 6.2 del Pr. de 1955 y la
nueva D. F. 3.2 de la Compilacién reformada en 1984, son casi idén-
ticos. Cambia, eso si y sustancialmente, su contexto respectivo.

En efecto, en 1955 el texto propuesto por el articulo 6.2 del Proyecto
tenfa mds de una explicacién:

a) ‘Por una parte la Compilacién que se preparaba del Derecho
civil cataldn iba a ser eventualmente aprobada como una ley estatal
miés, modificable como tal por cualquier otra ley estatal posterior que
podria derogarla total o parcialmente, expresa o tdcitamente. En aquella
época, a falta de todo rastro de autonomia legislativa en Catalufia y en
un contexto, por lo tanto, en el que las relaciones entre el eventual De-
recho cataldn y el general iban a basarse en la simple relacién de je-
rarquia y posterioridad (potencial eficacia derogatoria de la disposicién
posterior de igual rango), reglas como la prevista para el articulo 6.2
del Proyecto se presentaban como un intento anticipado de salvaguar-
dar el Derecho cataldn ante la inminencia de una reforma en profundi-
dad del Cédigo civil (a la que obligaba el Concordato entre la Santa
Sede y el Estado espafiol de 1953 y que, de hecho, acabaria por lle-
varse a cabo con la Ley de 24 de abril de 1958).

b) Ademis, la experiencia histdrica reciente habfa mostrado muy
a las claras cédmo la sucesién de leyes civiles sustantivas o procesales
habia actuado en detrimento del Derecho cataldn histérico o, en cual-
quier caso, del régimen juridico vigente en materias civiles en Catalufia:
el caso histérico de las leves generales anteriores al Cédigo civil de
1889 y derogadas por su articulo 1976 y que el Tribunal Supremo ha-
bia considerado también sin vigor para Catalufia pese al tenor del ar-
ticulo 12 del propio Cédigo, parecia sugerir la exigencia de cautelas
especificas si se querfa garantizar minimamente la subsistencia integra
del derecho compilado (1).

(1) Para la cuestién de las leyes generales anteriores al Cédigo civil cfr. Pablo
SaLvADOR CopERCH, El Derecho civil de Cataluiia. Comentario al nucvo articulo
primero de la Compilacion catalana, RJC. LXXXIII, 1984-4, pp. 794 y ss,,
p. 814.
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c) En tercer lugar, aunque la técnica compiladora propugnada tras
la Guerra Civil a partir de la O. M. J. de 3 de agosto de 1944 v del
D. de 23 de mayo de 1947, suponfa un plus en relacién a la de los
Apéndices, preconizada durante la codificacién civil por el articulo 6
de la Ley de Bases 2l C. C. de 11 de mayo de 1988 (2), continuaba
siendo innegable que la Compilacién debia tomar como presupuesto y
punto de partida la normativa del Cédigo en materias esenciales (cfr. ar-
ticulo 12, redaccién originaria, del Cédigo civil, asi como su actual
articulo 13). Pero, ademds de eso, el Proyecto de 1955 contenfa nume-
rosas_disposiciones que, con alcance diverso aludfan al Cédigo civil o
a reglas concretas del mismo. Si por lo general cabia decir que la doc-
trina de la Zuris comtinuatio (3) permitia el recurso al Derecho histé-
rico para interpretar e integrar la normativa compilada, era obvio que
ello sélo tenfa como mdximo una suerte de viabilidad negativa cuando
lo que pasaba era que la propia Compilacién hacia una rensision expresa
al Cddigo civil trastocando ast el orden de prelacién de fuentes di-
rectamente propugnado por el Titulo Preliminar del Proyecto. En este
caso cabfa ciertamente sugerir un entendimiento de los textos del Cé-
digo objeto de la remisién acorde con el Derecho histérico continuado
por la Compilacién (asi, articulo 1.2 y D. F. 2.° de la Compilacién
de 1960 —hoy art. 1.2 y D. F. 4.~ auténticos residuos de,los articu-
los 5 y concordantes del Proyecto de 1955), pero se hacia precisa una
norma ad hoc que salvaguardara esos mismos textos originariamente
tenidos en cuenta al redactar las normas de remisién de la Compila-
cién. Esa norma de salvaguarda hubiera sido el frustrado articulo 6.2
del Pr. de 1955 El precepto debia evitar progresivos desajustes entre
la Compilacién y el Cédigo civil o, lo que se consideraba muche mds
grave, que las modificaciones en las normas objeto de las distintas
remisiones afectaran a la integridad del Derecho catalén.

Mas la propuesta del Proyecto fue rechazada v desaparecié junto

(2) Véase Antoni MIRaMBELL 1 ABANCO - Pablo SaLvabor Conercu, Co-
mentario al articulo 1.° de la Compilacién catalana. En Manuel ArBaLavEjO (Di-
tector), Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Tomo XXVII, 1.
Articulos 1 a 51. Compilacién de Cataluiia, Madrid, EDERSA, 1981, pp. 32 y ss.

(3) La doctrina de la furis continuatio fue expuesta durante la Codificacién
civil espafiola por Manuel DurAN v Bas (1823 -1907). Entre los autores contem-
pordneos a la Compilacién catalana de 1960 es bésica la formulacién que hizo de
clla Ramén M. Roca Sastre (1899-1979): La Compilacién no rompe con el
derecho anterior —con el Derecho cataldn histdrico—, sino que lo continda y
encuentra en él su fuente natural de integracién. (Estudios de Derecho Civil Es-
pecial de Catalufia, Barcelona, Bosch Casa Editorial, S. A., 1983, p. 4).

Normativamente se quiso trasladar esta tesis a los articulos 4 y 5 del Pro-
yecto de Compilacién de 1955 (pueden consultarse en COMISION PARA EL ESTUDIO
Y ORDENACION DE LAS INSTITUCIONES DEL DERECHO FORAL DE CATALUNA, Pro-
yecto de Compilacion del Derecho Civil Especial de Cataluiia, Barcelona, Ediciones
Ariel, 1959) v de hecho informé la propia estructura del Proyecto. Por eso el
fracaso de la propuesta formal de incluir una detallada especificacién de Ia
relacién entre la Compilacién- y el Derecho histérico provocado por la elimina-
cién del Titulo Preliminar del Proyecto no impidié que la doctrina continuara
recurriendo a la tesis de la iuris continuatio bajo la vigencia de la Compilacién
de 1960 (Cfr. SaLvapor CobeErcH, El Derecho Civil de Catalusia (n. 1)).
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con el rasto de su Titulo Preliminar redactado por la Comisién de
juristas catslanes (4). La Compilacién definitivamente aprchada en
1960 no contenia regla alguna caracterizadora de las remisiones del
citado texto legal al Cédigo civil.

La reforma de la Compilacién de 1984 recupera ahora la norma del
articulo 6.2 del Pr. de 1955 para la nueva D. F. 3.2, Mas la ya apun-
tada similitud de ambos textos no puede hacer olvidar la enorme
diferencia de contextos: En radical contraste con lo que sucedfa en
1955, en 1984 existe un Legislativo cataldn con competencias norma-
tivas en materia —entre otras— de derecho civil y, en general, el tema
de las relaciones entre el Derecho cataldn y el Derecho estatal no es
algo que se resuelva en el marco de un tnico ordenamiento con base
en la simple aplicacién de los principios de jerarquia normativa v de
derogabilidad de la norma anterior por cualquier otra posterior de
igual o superior rango, sino, principalmente, con base en el principio
de competencia. Ademis, y consecuentemente, la decisién sobre la evo-
lucién del Derecho cataldn y en concreto la posibilidad de modificar en
cualquier momento la Compilacién por ley del Parlamento de Catalufia
colocan las cosas de forma muy distinta a lo que sucedia treinta afios
atrds, en un momento en que la tnica concesién consistié en permitir
que una Comisién de notables juristas redactara una tantum el ante-
proyecto de lo que, tras un complicado mecanismo de revisiones, aca-
barfa por ser una ley estatal. Desde este punto de vista el sentido y
funcién de la regla de la D. F. 3.* son marcadamente distintos a los que
previeron los compiladores de 1955 al redactar su antecedente.

2. LA TECNICA LEGISLATIVA DE LA REMISION Y LA DIS-
POSICION FINAL TERCERA DE LA COMPILACION CATA-
LANA.

La Disposicién Final Tercera de la Compilacién reformada establece
una regla general sobre las remisiones que l2 Compilacién hace al Cé-
digo civil. Segfin esta regla las remisiones en cuestién se caracterizan
como remisiones estdticas (statische o starre Verweisungen). Pese a
ello, un estudio detallado de las remisiones particulares al Cédigo con-
tenidas en la Compilacién manifiesta que su naturaleza es muy diversa,
marcadamente heterogénea segiin los casos. Ello sugiere un tratamiento
del tema que trate de introducir por encima de todo un elemento de
linealidad y claridad en el discurso, Con esa finalidad ha parecido
oportuno dividir el andlisis en tres apartados:

(4) Con todo quedaron en la Compilacién de 1960 algunas formulaciones
concretas y explicitas del principio general. La més clara es la del articulo 320
Comp.. Hay ademds —tanto en el textc originario de 1960 como en el reforma-
do en 1984— otras remisiones, alusiones o referencias cuyo grado de expresividad
y concrecién es muy distinto, como igualmente lo es el del objeto de 1a alusién al
Cédigo (uno o mds artfculos citados nominalmente; la normativa del Cédigo so-
bre una insttiucién o aspectos especificos de la misma; la Ley en abstracto pero
en materias cuya sede normativa ha sido siempte el C. C., etc.). De todo ello se
tiatard en el epigrafe 5.
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1. Estudio del concepto de remisién, de sus clases y figuras afi-
nes, de sus funciones y de sus limites: Se intenta partir de una base
claramente establecida y saber en cada caso de qué preciso instrumento
legislativo se estd hablando cuando se alude a las remisiones.

2. Comentario del precepto contenido en la nueva Disposicién
Final Tercera: identificacién del tipo de remisién que se ha tratado de
establecer por el legislador, asi como del 4mbito real de aplicacién de
la norma.

3. Anilisis de los casos concretos de remisién contenidos en el
articulado de la Compilacién.

3. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA REMISION. CL.ASES,
FUNCIONES Y LIMITES

3.1. Concepto general de remisién. Figuras afines

La expresién «temisién» es ambigua en la préictica doctrinal y legal.
En la doctrina espafiola el uso mds habitual de «remisién normativa»
es el que hace referencia a un supuesto de delegacién normativa: al
caso de reenvio formal o no recepticio por el cual «una ley reenvia a
una normacién ulterior, que ha de elaborar la Administracién, la re-
gulacién de ciertos elementos que complementan la ordenacién que la
propia ley establece» sin que la norma reenviante se apropie «del con-
tenido de la reenviada» (5).

Separdndonos de esa prictica convendremos aqui en hablar de «re-
misién» cuando un texto legal (la llamada norma de remisidn) se re-
fiere a otra(s) disposicién(es) (el denominado objeto de la remisién) de
forma tal que esta(s) dltima(s) debe(n) considerarse parte integrante
la normativa que incluye la norma de remisién. Por asi decirlo, la
norma de remisibn incorpora el objeto de remisién a la normativa
propia.

Los problemas que plantean los distintos supuestos de remisién en
este segundo sentido han sido durante los dltimos afios el objeto de una
interesante bibliografia, poco manejada en nuestro contexto cultural,
pero de la que ineludiblemente habrid que partir aqui (6).

(5) Eduardo Garcia pE ENTERR{A - Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de De-
recho Administrativo, 1, 42 ed., Madrid, Civitas, 1983, 267.

(6) Fritz OssensUHL, «Die verfassungsrechtliche Zulidssigkeit der Verwei-
sung als Mittel der Gesetzgebungstechnik», Deutsches Verwaltungsblatt, 1961,
401 y ss. Sebastiin ScHROCKER, «Die Ubernahme von Bundesrecht als Landes-
techt>. NJW., 1967, 2285 y ss. Hanswerner MULLER, Handbuch der Gesetz-
gebungstechnik, 2, Aufl. Karl Heymans Verlag Koln, 1968, 169 y ss. Hans-
Ulrich KarpEN, Die Verweisung ds Mittel der Gesetzgebungtecnnik. (Neue
Kélner Rechtswissenschaftliche Abkandlungen. Heft. 64). Walter de Gruyter,
Berlin, 1970. Ip., Die Verweisungstechnik im System bhorizontaler und ver-
tikaler Gewaltenteilung. En: Jurgen Rovic (Hrsg.). Studien zu einer Theorie
der Gesetzgebung, Berlin - Heidelberg - New York, Springer Verlag, 1976, 221
y ss. Ip, «Zur Verweisung auf Regelungen privatrechtlicher Verbinde», Zeits-
chrift fiir Rechespolitik, 1978, 151 y ss. Peter NoLL, Gesetzgebungslebre, Reibeck

4
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Introducido de esta forma el concepto general de remisién, procede
ahora distinguir la remisién en sentido técnico de otras figuras afines
de diferente naturaleza:

a) No hay remisién en los casos en que un texto legal usa, utiliza
o emplea expresiones cuyo sentido normativo viene establecido por otro
texto legal del mismo u otro ordenamiento.

Ahi, cuando la Compilacién catalana hace referencia al matrimonio
y a sus vicisitudes (separacién, nulidad y divorcio, etc.), se entiende
que las expresiones usadas lo son en el sentido establecido por los ar-
ticulos 42 y ss. del Cédigo civil. Mas ello no supone remisién ni, por
tanto, incorporacién alguna de esa regulacién al texto compilado (o al
ordenamiento de que forma parte este tltimo). Para poner un ejemplo:
el articulo 8 Comp. da comienzo utilizando expresiones cuyo sentido
viene establecido por la propia Compilacién integrada en su tradicién
juridica (capitols matrimonials’, *heretaments’; cfr. arts. 7 y 63 v ss.
Comp.), pero luego se usan expresiones cuyo sentido normativo es el
establecido por el Cédigo civil sin que por ello haya remisién alguna
(aquells qui, d’acord amb le llei, puguin contreure vilidament matri-
mont’, v. arts. 46 y 47 C. C.; ’persones’, v. arts. 29 y 30 C. C.; ’patria
potestat’, v. arts. 154 y ss. C. C., ’tutela’, v. arts. 222 y ss. C. C.; *defen-
sor judicial’, v. art. 163 C. C,, etc., etc.). Con todo, es importante se-
flalar que no siempre que hay homonimia hay coincidencia de sentido
pues son muchos los casos en los que la Compilacién utiliza expresiones
que también aparecen en el Cédigo civil, pero cuyo sentido no es para
nada el que tienen en aquel texto legal sino el que reciben en la Com-
pilacién debidamente interpretada (asi, por €j., lo que se relaciona con
el concepto de testamento, art. 97 y concordantes Comp. ; legitima, ar-
ticulos 122 y ss. Comp. ; sustituciones hereditarias, arts. 155 y ss. Comp.,
etcétera, etcétera). Para el detalle cabe al respecto remitirse a la en-
seflanza de Ramén M.* Roca Sastre (7). Lo que aqui interesa es desta-
car que la utilizacién de expresiones no definidas por la Compilacién
o no definidas integramente por el mismo texto legal no supone un
fenémeno de remisidén en sentido técnico.

b) Tampoco hay remisién en los supuestos en que un texto legal
se limita a aclarar o reiterar que rigen tales o cuales disposiciones cuya
vigencia deriva de otras razones como, por ¢€j., por aplicacién de los prin-
cipios de jerarquia normativa o de competencia legislativa. En estos

bei Hamburg. Rowohlt, 1973, 227 y ss. Johann-Friedrich Staats Verweisung und
Grundgesetz. En: Rdpic, Studien, 244 y ss. HARALD KINDERMANN, Ministerielle
Richtlinien der Gesetzestechnik. Vergleichende Untersuchung der Regelungen in
der Bundesrepublik Deutschland, in Osterreich und der Schweiz, Berlin, Heidel-
berg, New York, Springer Verlag, 1979, 71 y ss. Wolf-Riidiger SCHENKE, «Die
verfassungsrechtliche Problematik dynamischer Verweisungen», NJW, 1980, 743
y ss. Michael SacHs, Die dynamische Verweisung als Ermichtigungsnorm», NJW.,
1981, 1651 y ss. Hans ScHNEIDER, Gesetzgebung. Ein Lebrbuch, Heidelberg, C. F.
Miiller Juristischer Verlag, 1982, 204 y ss. Hermann HiLL, Einféibrung in die
Gesetzgebungslebre, Heidelberg. C. F. Miiller Juristischer Verlag, 1982, 114 y ss.

(7) ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE BARCELONA, Comentarios
a la Compilacién del Derecho Civil Especial de Cataluiia. Ramén M.2 Roca Sas-
TRE, Los elementos componentes de la Compilacién, Barcelona 1961, 10 y ss.
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casos la referencia puede ser conveniente por lo que tenga de aclara-
torio, facilitando la labor del intérprete o la comprensibilidad general
del texto, pero resulta innecesaria: Las reglas objeto de referencia re-
girfan sin necesidad de ella. Un ejemplo de lo anterior lo constituyen
las invocaciones a Constitucién y Estatuto de Catalufia que se encuen-
tran en el articulo 1.° de la Compilacién reformada ("De conformitat
amb el que estableixen la Constitucié i Estatut d’Autonomia’). Su
sentido lo he analizado en otro trabajo (v. supra nota (3)), pero desde
luego nada tiene que ver con la remisién en sentido técnico (es obvio
que la vigencia de Constitucién y Estatuto no traen causa de remisién
alguna). Otro ejemplo similar es el de la alusién al derecho interregio-
nal que se lleva a cabo en el articulo 3.1 Comp. (’Els efectes dels es-
tatuts personal, real i formal ... es regiran per les normes establertes
en el Titol Preliminar del Codi civil i en les disposiciones concordants’).
De la misma manera que en el ejemplo puesto en primer lugar la ne-
cesaria relacién de conformidad venia dada por el principio de jerarguia
normativa y no por el hecho de la remisién, aqui la vigencia de las
disposiciones citadas por el articulo 1.3 Comp. deriva del principic de
competencia (art. 149.1.8 Const.); la «temisidén» no es tal, tiene sélo
un contenido aclaratorio de lo que ya rige por otras razones.

c¢) La remisién debe ser expresa para poder calificarse de tal y
ello ha de entenderse si no en el sentido de ’formalmente establecida’,
sf al menos en el de claramente ordenada’ (8), y ello supone ademds
una cxigencia clerta de concrecidn. En otro caso no se estd dentro del
dmbito de la remisién, es decir, de la D. F, 3.* Comp., sino dentro de!
de la supletoriedad, de la vigencia supletoria, es decir, del articulo 1.°
Comp. y D. F. 4.2 del mismo texto legal, Como en el caso anterior no
habrfa aqui incorporacién del derecho supletorio a la propia normativa,
pues lo que operatia seria el mecanismo habitual de la supletoriedad
(sea va enttre leyes sea ya entre ordenamientos) que no conlléva el efec-
to incorporador (arg ex art. 149.3. Const. y art. 26.2 Est. cataldn). Na-
turalmente y como se verd al analizar caso por caso los supuestos de
alusiones al Cédigo contenidos en la Compilacién, surgen aqui cues-
tiones de limites. Mas sin negar su fluidez, el principio es claro.

d} Tampoco hay remisién en el sentido definido en estas pdginas
—y como ya se ha indicado al inicio de este epigrafe— en los supuestos
de delegacién legislativa sea va en la forma de la delegacién recepticia
o reenvio material (textos refundidos, textos articulados de leyes de
bases), sea ya en la forma de la delegacion no recepticia o en la de la
deslegalizacion (9).

(8) «Clara y verdaderamentes. Vale mutatis mutandis lo que ensefia Manuel
ALBALADEJO, Derecho Civil. 1. Introduccién y Parte General. Volumen segundo.
La relacidn, las cosas y los bechos juridicos, 6.2 ed., Barcelona, Librerfa Bosch,
1980. Epigrafe 81.2, p. 171.

(9) Un ejemplo de delegacidn legislativa recepticia que hace particularmente
al caso es el de la Disposicié Addicional Unica de la Liei 13/1984 de 20 de mar¢
sobre la Compilacié del Dret Civil de Catalunya que autorizé a elaborar el co-
rrespondiente texto refundido de la Compilacién. Ello ha tenido lugar por De-
cret legislatin 1/1984 de 19 de juliol.
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Lo genéricamente caracteristico a todos estos tipos de delegacién
legislativa es la denominada habilitacién o autorizacién (Ermichtigung)
a la Administracién para estatuir la norma delegada (10). Mas ésta no
pasa a formar parte de la norma de delegacién, no se integra en ella.

Por el contrario, la nota esencial de la remisién en el sentido técnico
que se ha definido aqui para esta expresién es precisamente la asuncion
del objeto de remisién por parte de la normativa que incluye la cldusula
de remisién; es esta funcidn de transferencia (Ubertragungsfunk-
tion) (11) lo que caracteriza genuinamente a la remisién, diferencidn-
dola de la delegacién legislativa. Se trata en suma del efecto de la in-
COrporacion.

e) El criterio recién descrito de la incorporacién resulta también
decisivo para excluir toda una serie de supuestos heterogéneos pero re-
lacionados en mayor o menor medida con la figuta en estudio. Asi, la
ausencia de la Ubertragungsfunktion caracteristica de la remisién es
obvia en el caso de la relacién normativa estatal bisica - normativa
autondmica de desarrollo a que aluden varios nimeros del articulo 149.1
de la Constitucién, supuesto en el que ademds, esta tltima normativa
no ha de esperar a la creacién de aquélla. Fvidente es también el su-
puesto de las normas de conflicto del Derecho Internacional Privado
(cfr. arts. 8 y ss. C. C.): el derecho extranjero aplicable en su virtud
sigue marteniendo su calidad de tal sin incorporarse al propio ordena-
miento interno. Un ejemplo més polémico puede venir dado por el de
las leyes penales en blanco (cfr., por ej., arts 339; 345; 520 a 522 y
577.3 CPE). Aqui lo decisivo no es el contenido sino la existencia de
la disposicién de que se trate (12). Por tltimo, no hay tampoco remi-
sién en todos aquellos supuestos en los que el texto legal establece un
orden de jerarquia de fuentes de regulacién de una relacién juridica
privada configurada precisemente en ejercicio de la autonomia privada
por negocio juridico. Es obvio que cuando la ley sefiala que dentro de
los limites genéricos del principio de autonomifa privada vy de los es-
pecificos de cada institucién la relacién creada se rige primariamente
por «los pactos establecidos por las partes» o por «las disposiciones

Para una caracterizacién de las figuras citadas en el textoe véase la sintesis
de Garcfa pE ENTERRfA - FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrative (n. 5),
250 y ss.

( IYO) Garcia DE ENTERRIA - FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1
(n. 5), 252. De forma accesoria y eventual se produce, segiin los autores citados,
el efecto consistente en que la propia ley de delegacién asigne anticipadamente a
la norma delegada su propio rango o fuerza de ley (Ibidem). Con todo y aunque
aqui no cabe entrar en el tema, la cuestién es debatida.

(11) En la terminologia de Staars, Verweisung und Grundgeset; (n. 6),
245.246.

(12) Staats, Verweisung und Grundgesetz (n. 6), 245-246. ScrEckER «Die
Ubernahme vom Bundsrecht als Landesrecht» (n. 6), 2290. SCHNEIDER, Gexet_z—
gebung (n. 6), 204. Diversamente, con todo, KarPEN, Die \/'erwei:zmg:tec"b'mk
(n. 6), 226; el sutor parte de un concepto més amplio de remisién al definirlo
como «ein gesetzgebungstechnisches Instrument der Vervollstindigung einer (par-
tiell) unvollstindigen Norm durch (Elemente) eine(r) andere(n) Norm». Ellg_su-
sone admitir por e€j., el caso de normas en blanco como un supucsto de remisién.
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impuestas por ¢l testador», etc., no se produce efecto de incorporacién
alguno ni hay ninglin fenémeno de remisién. Huelgan al efecto los
ejemplos pues pueden encontrarse fdcilmente al inicio de la normativa
relativa a cada institucién (13).

3.2. Clases

La doctrina ha clasificado las remisiones desde distintos puntos de
vista identificados naturalmente a partir del objeto o finalidad preten-
didos en cada tratamiento de esta técnica legislativa. Dado que éste
viene dado aqui por el andlisis de la D. F. 3.* de la Compilacién refor-
mada, se aludird sélo a la tipologia relevante para el mismo (14).

a) Las normas de remision consideradas por la D. F. 3.2, asi como
las restantes reglas de remisién contenidas en la Compilacién son, ob-
viamente, vy como parte de ella, normas de rango legal. Forman asi
parte del Derecho de la Comunidad Auténoma de Catalufia. Desde esta
perspectiva no se plantean especiales problemas (15).

Ahora bien, un ulterior punto de vista que debe considerarse aquf
es el de la naturaleza del objeto de remisién. Las remisiones se hacen,
como se acaba de ver, desde una normativa con rango de ley autonémi-
ca pero interesa considerar las clases de remisiones segin el objeto a
que se refieren.

— De entrada, éste no tiene por qué formar parte de ningln or-
denamiento juridico. El texto legal puede hacer una referencia expli-
cita a elementos materiales (planos, por ej.) o a reglas puramente pri-
vadas (las denominadas normas DIN, por ej., (16). Los problemas que
se plantean en estos supuestos se relacionan con la normativa bésica
en torno a la exigencia de publicacién y certeza del derecho legislado.
En todo caso, puesto que no se dan casos de esta indole en las remi-
siones de la Compilacién, podemos dejarlo de lado aqui sin perjuicio
de lo que luego habri que decir al tratar de los limites de las remisicnes.

— En segundo lugar, el objeto de la remisién puede formar parte
del ordenamiento juridico pero no del ordenamiento legal, legislado.
El caso més caracteristico v tipico en Derecho privado es el de rem:-
sién a usos o costumbres. Es paradigmético al respecto el articulo 2

(13) El cfecto de remisién precisa para producirse que la ley rompa con e!
principio de eficacia relativa del negocio juridico generalizando a terceros la not-
mativa negocial. Véase al respecto KARPEN, «Zur Verweisung auf Regelungen pri-
vatrechtlicher Verbinde» (n. 6), 151 y ss.

(14) Clasificaciones mds completas pero no relevantes a los efectos de este
trabajo pueden verse en las publicaciones citadas supra en la nota (6).

(15) Las clasificaciones de !as normas de remisién desdc el punto de vista
informdtico no se consideran aqui. Véase, por €j., F. STUDNICKI; B. POLANOWSKA ;
J. M. FaLr; A. Laceiwa y E. STABRAWA, Automatische Losung der Verweisun-
gen in Gesetzestexten. En: Harald KINDERMANN, Studien zu einer Theoric der
Gesetzgebung 1982, Berlin, Heidelberg, New York, Springer Verlag, 1982, 180 yss.

(16) Sobre ello véase ademds de la bibliografia ya citada, Johannes Back-
ErMs, «Unzuldssige Verweisung auf DIN - Normen», Zeitschrift fir Rechtspolitik.,
1978, 261 y ss.
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Comp. in fine (mandato de observancia del derecho local, escrito o
consuetudinario peculiar de algunas poblaciones o comarcas en el
mismo territorio que desde antiguo aquéllas comprendian en la parte
que la Compilacién lo recoja o se remita a él). No hay aqui sclamente
una excepcién a lo dispuesto por la D. F. 1.2 Comp. (la Compilacién
sustituye al derecho anteriormente vigente), sino ademds una legaliza-
cién del objeto de remisién que comporta efectivamente una alteracién
del orden de preferencia normalmente aplicable en materia de fuentes
del derecho (art. 1.3 C. C.: la costumbre rige en defecto de ley) (17).
Auncue en menor medida que en el caso anterior, se plantean aqui
también problemas relacionados con el posible conocimiento del objeto
de remisién (18) que la normativa tradicional sobre fuentes del de-
recho (art. 1 C C.) resuelva exigiendo la prueba de la costumbre y
excepcionando por tanto el principio iura novit curia.

— Tanto el supuesto anterior como aquel en que la remisién se
hace desde un texto legal a otro texto legal (por ej., las remisiones a
que se refiere la D. F. 3.* Comp.) se denominan usualmente remisiones
externas (Aussenverweisungen), mientras que las que se hacen dentro
del mismo texto legal —de una a otra parte del mismo— se denominan
rentisiones internas (Binnenverweisungen) (19); éstas tltimas quedan
fuera del objeto de este estudio En cambio, de entte las remisiones
exterras es importante distinguir las que se hacen entre textos legales
que forman parte del mismo ordenamiento y las que se hacen de umo
a otro ordenamiento juridico distinto como, por ej., del autonémico al
estatzl como es el caso de las remisiones a que se refiere Ia . F. 3.2
Comp. Estzs plantean una serie de problemas especificos que deberin
ser objeto de copsideracién mids detallada en el epigrafe 3.3 (20)

b) Una distincién a tener muy en cuenta a los efectos de este
trabajo es la que, desde la aportacién de Ossenbiihl, acostumbra a
establecerse entre remisiones estiticas y dindmicas (21).

— La remisién es estdtica (statische o starre Verweisung) cuando
se entiende hecha a un texto legal en la redaccién que éste tiene en el

(17) Véase al respecto MIRAMBELL - SALVADOR, Comentario al articulo 1° de
la Compilacién catalana (n. 2), 146 y ss., 159.

(18) En menor medida porque la costumbre juridicamente relevante presu-
pone una prictica socialmente generalizada en el 4mbito espacial de su vigencia
y, de ahi, la posibilidad de su conocimiento.

(19) A veces se combinan ambas formando remisiones encadenadas (Ketten-
verweisungen. Véase, por ej., €l articulo 57.2 Comp.

(20) De hecho las remisiones internas teinen una funcién puramente siste-
madtica y de economia legal. En ellas s6lo traslaticiamente puede hablarse del efecto
incorporador de normas de una institucién a otra; ello puede tener relevancia a
efectos, por ej., de la denominada interpretacién sistemdtica. Mas genuinamente
no hay incorporacién pues norma de remisién y norma objeto de la misma per-
tenecen al mismo conjunto de reglas.

Por su parte las remisiones externas que relacionan disposiciones normativas
distintas pero dentro de un mismo ordenamiento plantean por lo comin menos
problemas que las que tienen lugar entre ordenamientos distintos.

(21) «Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Verweisung als Mittel der
Gesetzgebungstechnik» (n. 6), 401 y ss. De acuerdo el resto de la doctrina do-
minante.



La Disposicion Final Tercera de la Compilacion catalana 985

momento de entrada en vigor de la norma de remisién y de forma tal
que ulteriores cambios en la redaccién de la norma objeto de remisién
se consideran irrelevantes (al igual que su derogacién) (22).

— La remisién es dindmica (dynamische o gleitende Verweisung)
cuando se entiende realizada a la redaccién vigente en cada momento
del texto o textos legales cbjeto de remisién. La mayor parte de los
problemas de constitucionalidad o inconstitucionalidad planteados por
las remisiones surgen en el caso especifico de las remisiones entre or-
denamientos distintos y que tienen naturaleza dindmica, No séle por
esa razén peto también por ella, la D. F. 3.2 Comp. ha caracterizado
en linea de principio a las remisiones de la Compilacién al articulado
del Cédigo civil como estdticas.

c) Segin la modalidad de la asuncidn del objeto de remisiin, se
distingue en funcién de que haya o no modificaciones en el contenido
de ésta (23). Un cierto grado de modificacién es inevitable en las re-
misicnes externas (y aun en las internas): la norma o normativa objeto
de remisién es literalmente descontextualizada, arrancada de su con-
texto originario y encuadrada en un nuevo marco sistemdtico En ese
seatido todas las remisiones externas contenidas en la Compilacién
no solamente las referidas al Cédigo civil cabe entendetlas como remi-
siones condicionadas (arg. ex art. 1y, especialmente, ex D. F. 4. Comp.).

— Pero en un sentido mds fuerte se habla de remisiones condicio-
nadas en aquellos supuestos en los que la norma de remisién limita
cualitativamente el alcance de la asuncién del objeto de la remisién.
Dos ejemplos claros, el primero de remisién externa v el segundo de
remisién interna, los ofrecen los articulos 53 y 161 Comp, Segin el
articulo 53.2, l'associacié a compres i millores se rige por lo dispuesto
en los pactos de su constitucién, por la costumbre de la comarca v, en
defecto de ésta, «per les disposicions del Codi civil en tant que bho per-
meti la seva naturalesa especifica». Conforme al articulo 161.2, lo
dispuesto en la propia Compilacién para la substitucié pupillar serd
aplicable a la ejemplar «en tant que ho permeti la seva naturalesar»
(igualmente puede verse el articulo 96 in fine Comp., etc.). La idea es

(22) Un problema especifico se plantea cuando la norma objeto de remisién
no es modificada sino, precisamente, derogada. En puridad de principios, si la
remisién se ha calificado expresamente como estdtica, la derogacién posterior del
objeto de la misma deberia considerarse irrelevante. Sin embargo, la doctrina se-
fiala a veces que ello llevarfa a un «curioso anacronismo» (SCHNEIDER, Gesezzge-
bung (n. 6), 207) y que no hay que suponer un alcance tan fuerte ni siquiera en
el caso de las remisiones estdticas. En realidad, no hay regla general al respecto;
la solucién debe estar al caso concreto. En el Derecho privado espafiol un ejemplo
cldsico lo ofrece la remisién del articulo 1.319 LEC 1881 al Cédigo de comercio
de 1829 sobre regulacién del «orden de proceder en las quiebras», que ha conti-
nuado considerindose como vigente pese a la general derogacién del Cédigo de
1329 por el Cédigo de comercio de 1885. :

Cuestién distinta es la del restablecimiento de una norma derogada que nor-
malmente no supone sino la reinclusién de Ja normativa puesta de nuevo en vigor
en el ordenamiento vigente a cuyas vicisitudes queda sometida. .

(23) KarpEN, Die Verweisungstechnik im System borizontaler und vertikales
Gewaltenteilung (n. 6), 229-230.



986 Pablo Salvador Coderch

que la normativa objeto de remisién es aplicable sélo en cuanto resulte
compatible con aquélla de que forme parte la norma de remisién y se
adecte a la finalidad pretendida por la misma.

— En el caso de las remisiones parciales el condicionamiento no
es genérico como en el caso anterior, sino especifico y, sobre todo, ex-
preso. La norma de remisién explicita qué reglas de la normativa ob-
jeto de remisién son aplicables y cuales no lo son. Dos ejemplos claros
de lo que se acaba de sefialar los ofrecen los articulos 6 Comp. (apli-
cabilidad en Catalufia de la normativa sobre adopcién del Cédigo civil
con excepcién de las relativa al derecho sucesorio) y 248 Comp. (id. de
la regulacién sobre sucesién intestada con las salvedades indicadas ex-
presamente por los articulos 248.2 y 3 y 249 y ss. Comp.). El juicio
de exclusién que supone la remisién parcial no excluye que el intérpre-
te deba valorar el resto de la normativa objeto de remisién con el fin
de decidir si se halla ademds sometida o no al condicionamiento ge-
nérico visto en el pérrafo anterior (arg. ex D. F. 4.° Comp.). Por asi
decirlo, la remisién parcial tiene una viabilidad negativa, aclara lo que
con toda seguridad y por mandato legal no es objeto de remisién, mas
no prejuzga la exigencia de estar a un posible condicionamiento gené-
rico ulterior,

3.3. Las remisiones de ordenamiento a ordemamiento. Funciones 7y
limites

En general la técnica legislativa de las remisiones se explica por
razones de econcmia y sistematicidad obvias que hacen pricticamente
impensable su desaparicién de la praxis contempordnea de la leyisla-
cién sobre cualquier materia.

Pero en especial interesa aqui un tipo concreto de remisiones: las
externas de ordenamiento a ordenamiento, del derecho autonémico a!
estatal (o viceversa). Estas normalmente se explican con base en el
principio de cooperacién o por el intento declarado de buscar una nor-
mativa uwitaria en determinadas materias o en ciertos aspectos de al-
guna materia.

Y més particularmente las remisiones dindmicas se relacionan con
el principio de flexibilidad en cuanto, automditicamente, presuponen la
adaptacién de la normativa que contiene la cldusula de remisién a aqué-
lla que incluye el objeto de remisién tan pronto como se produce un
cambio en esta dltima y sin necesidad de una decisién del Legislativo
originariamente competente en cada caso concreto,

Es precisamente esta caracteristica de habilitacion indeterminada
en su contenido e indefinida en el tiempo (aunque no irrevocable) a
otro legislador propia de !a remisién dindmica la que ha levantado du-
das y objeciones sobre su regularidad copstitucional. De hecho, la mayor
parte de la literatura sobre el tema generada en 4reas juridico-cultura-
les cercanas a la nuestra responde o trata de responder a los interro-
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gantes que plantea la figura de la remisién dindmica. Pese a lo debatido
de 1a cuestién v a la dificultad de fijar un limite genérico que no resulte
extraordinariamente difuso, hay que partir en sede de remisiones di-
ndmicas del ordenamiento autonémico al estatal, de la idea siguiente:
la remisién no puede nunca suponer una vittual autoenajenacion de la
propia competencia normativa exclusiva. No es posible defraudar, poi
la via de la remisién dindmica, la distribucién competencial que, per-
mitida por la Constitucién, acoge el Estatuto de Autonomia (24).

El limite citado se relaciona especificamente con las remisiones di-
ndmicas mas no con las estdticas. En éstas tiene lugar un simple fe-
ndémeno de legislacién per relationem, por referencia a una normativa
preestablecida v en un momento determinado. No hay por tanto sombra
alguna de abandono del propio poder normativo en cuanto que éste
se ejercita sustantivamente, con conocimiento del contenido concreto de
la decisién tomada. Es en este marco donde cobra en parte su sentido
la D. F. 3. de la Compilacién catalana: sobre el Derecho catalan his-
térico la Generalidad de Catalufia no sélo ha asumido una competencia
exclusiva de modificacién v desarrollo sino también de conservacién
{art. 9.2 Est. cat. en relacién con el art. 149.1.8 Const.). En ese con-
texto y si se tienen en cuenta ademds las caracteristicas de la propia
Compilacién —redactada histéricamente teniendo muy presente el
Cédigo civil— resulta que una configuracién genérica, en linea de
principios, de las remisiones de la Compilacién al Cédigo como eszéti-
cas parece algo natural si no lo cabalmente exigible. Sin perjuicio de

(24) En contra de la utilizacién de remisiones dindmicas se han formulado
varios grupos de objeciones de indole distinta.

1) En primer lugar y desde la perspectiva del principio de divisién de pode-
res se ha advertido en relacién a las remisiones que tienen lugar dentro del mis-
mo ordenamiento que no pueden suponer una delegacidn legislativa encubierta en
fraude de la normativa constitucional al respecto, asi como tampoco una vulnera-
¢ién de las reservas de ley constitucionalmente establecidas.

2) En segundo lugar, las remisiones de ordenamiento a ordenamiento han
sido criticamente consideradas desde el punto de vista del principio democrético
Sc apunta al efecto a la idea de que cada Legislativo debe conformar sustantiva-
mente su propia voluntad normativa y no remitirse sin m4s a la decisién de otro
Parlamento elegido por ottos representados. La remisién no puede significar una
autoenajenacién de un poder normativo legitimado directamente por el principio
de representacién. El monopolio legal del Parlamento en cuanto la Ley es prima-
riamente concebida como expresién de la voluntad general— conlleva, en su ejer-
cicio, un componente de deber: la exigencia de una propia y sustantiva configu-
racién d la decisién legal.

3) En tercer lugar, las remisiones interordinamentales han sido escrutadas
desde la Sptica del principio federal. Debe tenerse en cuenta al respecto que la
cuestién se ha planteado en Estados con tradicién y constitucién fedetales como
la Repiiblica Federal de Alemania o Austria. Alli se ha sefialado que el princi-
pic de cooperacién encuentra un limite en €l reparto constitucional de competen-
cias. Sin necesidad de entrar en un debate sobre la tipologia mds adecuada al
sistema espafiol, cabrd acordar en que el nicleo de la objecién es trasladable aqui.

Para ¢l desarrollo de la discusién puede verse la bibliografia citada supra en
la nota (6). Baste aqui con sefialar que si en algunos paises, como en Alemania
Federal, la cuestién es objeto de debate, en otros, como Austria, las remisiones
dindmicas Uevadas a cabo a la normativa dictada por otra autotidad legislativa
se considetan inadmisibles.
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que no hava que atribuir a la regla de la D. F. 3.2 un cardcter absoluto
—como se verd en el epigrafe siguiente—, la enunciacién del principio
parece mds que oportuna. Lo opinable en su caso es el mantenimiento
de la estructura bésica del texto compilado que conlleva la necesidad
de multiplicar las remisiones mds alld de lo que la elaboracién de un
cédigo o de un conjunto sistemdtico de leyes especiales requerirfa.

Siempre dentro del marco de la figura de la iemisién de ordena-
miento a ordenamiento (autonémico a estatal o viceversa) un limite
ulterior podria considerarse derivado de la exigencia de publicacién de
la ley (en el marco de la concepcién dominante que configura este re-
quisito con caricter constitutivo): Fuera estitica o dindmica se podria
inquirir si la remisién es un procedimiento regular en cuanto que su
objeto no es directamente publicado en el propio Diario Oficial. Mas
no parece que haya que llevar la cuestién mds alld de sus justos limi-
tes: en el marco de cada ordenamiento nacional es exigible la publica-
cién regular mas no necesariamente en el propio D. O. Ello con in-
dependencia de que er el Derecho espafiol vigente la publicacién de
la ley autonémica en el B. O. E., ademds de en el D. O. propio, estd
garantizada estatutariamente (art. 33.2 Est. cat.) (25).

Temas relacionados con el limite de la publicacién son, en primer
lugar, el de la exigencia de claridad y comprensibilidad y, ulteriormente,
el de la determinacion y exactitud de la ley. Desde el primer puntc de
vista se ha sugerido como directriz de técnica legislativa procurar evitar
en la medida de lo posible el uso de las remisiones reduciéndolo a los
casos en que resulten pricticamente inevitables; de las remisiones habré
que hacer uso en ocasiones mas no abuso, pues dificultan la inteligibi-
lidad de la norma, la facil comprensién de su contenido.

Por ello se ha recomendado rehuir de las remisiones condicionadas
y procurar que, en la medida de lo vosible, las remisiones aludan en
todo caso a la materia y contenido sustantivo de la regulacién objeto
de remisién y no simplemente a los articulos del texto legal que lo
constituyen (asi, por €j., cfr. arts. 96 y 161 Comp.) (26). Pero, se
aflade, lo que se gana en comprensibilidad con este procedimiento, se
pierde en precisién v exactitud: la referencia al contenido material del
objeto de la remisién informa inmediatamente al lector de la norma
de remisién del contenido genérico de aquél mejor que la que se hace
a tales o cuales articulos de tal o cual texto legal, pero, en cambio, el
contenido concreto del objeto de la remisién queda normalmente peor
perfilado y mucho més difuso; lo que se gana desde el punto de vista

(25) Pero muy distinta serfa la cuestién en el caso de que el objeto de la
remisidn no estuviera constituido por un texto legal sino, por ej.,, por un con-
junto de reglas técnicas de origen privado. En este caso, las dudas planteadas y
le consiguiente discusién doctrinal parecen m4s fundadas. Para una buena sintesis
véase KINDERMANN, Ministerielle Richtlinien der Gesetzestechnik (n. 6), 74 y ss.,
resumiendo la polémica Karpen-Staats sobre la cuestidn.

(26) Eberhard Bapen, Gesetzgebung und Gesetzesanwendung im Kommuni-
kationsprozess. Studien zur juristischen Hermeneutik und zur Gesetzgebungslebre.
Baden-Baden. Nomos Verlagsgesellschaft, 1977. KINDERMANN, Ministeréelle Richt-
linien der Gesetzestechnik (n. 6), 71 y ss.
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de 'a inteligibilidad y claridad de la ley, se pierde desde el ulterior
de la precisién v certeza del derecho (27). La solucién consiste en
acumular 2mbos procedimientos de remisién indicando en todo caso
ademds de los preceptos concretos objeto de la misma cudl es la materia
sobre los que versan. Mas en el limite, el principio de certeza del dere-
cho predomina sobre el ideal de la claridad y comprensibilidad. Las re-
misiones —y sobre todo las que tienen cardcter dindmico v condiciona-
do— deben ser primariamente precisas antes exactas que claras.

4. ANALISIS DE LA DISPOSICION FINAL TERCERA
4.1. Finalidades perseguidas

La Disposicién Final 3. de la Compilacién reformada califica a
las remisiones que este texto legal hace al articulado del Cédigo civil
como remisiones estiticas. De la discusién realizada en el epigrafe 3
ya resulta cudles son las consecuencias de esta afirmacién: los precep-
tos objeto de las remisiones asi calificadas quedan incorporados a la
Compilacién y, por tanto, al ordenamiento juridico cataldn, en la re-
daccién que tienen en el momento de entrada en vigor de la Llei 13/
1984 de 20 de marg sobre la Compilacié del Dret Civil de Catalunva.
Ese es el sentido de las expresiones ’redaccié actual’ que tal vez sin
demasiada correcién ha empleado aqui el legislador, inspirdndose sin
duda en el precedente de 1955 (28).

Al caracterizar como estéticas las remisiones de la Compilacién al
Cédigo civil se pretenden dos finalidades principales:

a) Una tradicional: Evitar aue las modificaciones de que even-
tualmente pueda ser objeto el Cédigo civil en lo que se refiere a nor-
mas a las que la Compilacién se remite supongan alteraciones cotre-
lativas del Derecho civil vigente en Catalufia y tenido en cuenta por el
texto compilado.

b) Otra nueva: La técnica de las remisiones estdticas soslaya los
problemas que surgen del uso de la figura de las remisiones dindmicas
realizadas entre ordenamientos distintos. Con independencia de la so-
lucién que la praxis constitucional acabe precisando en Espafia al res-
pecto, el establecimiento de un principio general favorable a la re-
misién estitica patece una medida prudente. Tal vez la remisién sea
un pobre subrogado de la normacién sustantiva pero, remisién por re-
misién, la estdtica se encuentra mis cerca de aquélla que la dindmica.
En ese sentido v aunque no sea ni de lejos la solucién ideal, si ha sido
de entre las dos la preferible.

(27) Véanse autores y lugares citados en la nota anterior.

(28) No cabe dudar sobre si la expresién 'actual’ se refiere al momento de la
promulgacién de la Ley que es anterior al de su entrada en vigor, pues la Ley
no es formalmente tal hasta el momento de su publicacién (que tiene eficacia
constitutiva) y, por otro lado no entra en vigor hasta los veinte dias siguientes a
ésta en el D.O.G.C. (art. 332 Est. Cat. en relacién con el art. 2.1 C. C). La
cuestién no tiene consecuencias practicas pues no ha habido meodificaciones del
Cédigo civil en el periodo intermedio.
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4.2. Delimitacién con la Disposicién Final 42. Supletoriedad v re-
mision.

La Disposicién Final 3.2 es una regla destinada a regular las relacio-
nes entre la Compilacién y el Cédigo civil. Esa es también la funcién
que en parte tiene la Disposicién Final 4.2, pero el campo de aplica-
cién de las dos reglas, asi como su naturaleza, son marcadamente dis-
tintos.

a) En primer lugar, la D. F. 32 se refiere solamente al Cédigo civil
—es mis: sblo al articulado del Cédigo— mientras que la D. F. 4.2 lo
hace a todo el derecho civil general —Cédigo y leves generales tanto
sustantivas como procesales—. Ello deja fuera del 4mbito de aplicacién
de la regla en estudio todas las alusiones realizadas por la Compilacién
a las comunmente denominadas leyes civiles especiales (por su relacién
con el Cédigo pero generales por su 4mbito territorial de aplicacién)
como la Ley Hipotecaria o la de Registro Civil. Igualmente también
quedan fuera de la D. F. 3.* las normas procesales como la Ley de En-
juiciamiento Civil. Pueden confrontarse al respecto los articulos 99;
104, 137, 140, 153, 154, 181, 194, 197, 206, 209, 224, 264 y 332
Comp. '

b) En segundo lugar, y como ya se ha apuntado, supra en el apar-
tado 3.1.a) supletoriedad y remisién (estdtica) son figuras muy distintas:

— La supletoriedad de la D. F. 4° es el correlato de la relacién
de preferencia del articulo 1.° Comp. Supone la falta de regulacién
compilada preferente a la supletoria y la consiguiente aplicacién de ésta
que, ademds, forma parte de un ordenamiento distinto al catalén al cual,
por ltimo, no se incorpora para nada. La supletoriedad queda del lado
derecho de la relacién de preferencia.

— En cambio, lg remisién a la que bace referencia la D. F 32 es
una manifestacién mds de la relacién de preferencia del articulo 1.°
Comp. Supone una regulacién de una materia o cuestién por reenvio
a otra normativa que es, ademds, incorporada al propio ordenamiento
del que pasa a formar parte como una pieza mis. La remisién supone
llevar el objeto de la misma del lado derecho al izquierdo de la rela-
cién de preferencia. La remisién estd, por asi decirlo, entre la regula-
cién sustantiva y auténoma de la cuestién de que se trate v la ausencia
de toda decisiée normativa actual o histérica que lleva a la aplicacién
de! ordenamiento supletorio. Se trata llanamente de una legislacién
per relationem.

4.3. La Disposicion Final 3.2 como regla o principio general

Al caracterizar las remisiones de la Compilacién al articulado del
Cédigo civil como remisiones estiticas, la D. F. 3.* establece una regla
general que admite flexiones en la prictica. Se formula un criterio
normativo que tiene valor de principio general que debe ser tenido en
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cuenta en la exégesis de cada caso concreto. Porque, efectivamente, el
criterio genérico establecido por el reformador de 1984 ha sido ca-
racterizar las remisiones al Cédigo como estiticas y ese es el principio
del que es obligado partir al interpretar la normativa compilada, prin-
cipio que no es ademds una mera presuncién. En ese sentido la formu-
lacién de la regla no deja lugar a dudas,

Pero de la misma forma que la ausencia de una regla similar a la
actual D. F. 3. en el texto de la Compilacién originaria no llevé a la
doctrina a considerar mecénicamente que todas las remisiones de la
Compilacién al Cédigo eran dindmicas (29), tampoco ahora su presen-
cia debe servir para convertir ciegamente en remisién estitica cualquier
alusién del texto compilado al Cédigo civil.

Se defiende asi que la generalidad de la tegla de la D. F. 3.* admite
especialidades en el contenido de la Compilacién. No debe verse una
dnica relacién «regla general (D. F. 3.°) —especificacién de esta regla
(textos de la Compilacién alusivos al Cédigo civil)», sino que el propic
tenor de la D. F 32 excluye la aplicacién del criterio que expresa en
todos aquellos casos en los que no hay remisién en sentido técnico,
asi como, en segundo lugar, en todos aquellos en los que atin y habien-
do remisién, concurren especiales razones que llevan a caracterizar
ésta como dindmica v no como estdtica. Téngase en cuenta que la re-
lacién «ley general - ley especial» no tiene por qué ser explicita, bas-
tando que conste con claridad,

Varias razones justifican las afirmaciones que se acaban de hacer:

a) La D. F. 3. habla de ’remissions’. El concepto técnico de re-
misidn ha sido dilucidado en el epigrafe 3.1 y diferenciado allf de otras

{29) La doctrina que comentaba el texto de 1960 y trataba especificamente
de la cuestién partia de un principio general —distinto segiin los autores—, pero
llegaba luego, en la exégesis concreta de cada caso, a soluciones pragmiticas y di-
ferenciadas.

Asi, Ramén M.» Roca SAsTrE, Los elementos componentes de lg Compilacion
(n. 7), 9 y ss.) partia de la idea rectora de que la desaparicién en el texto compi-
lado de la regla porpuesta por el articulo 6.2 del Proyecto de 1955 era irrelevante:
«... es indudable que la incorporacidn existe...», ya que los articulos del Cédigo
civil objeto de remisién «...son como un elemento integrante de la Compilacién
a pesar de tratarse de normas en blanco» (p. 25). Mas luego consideraba casos
muy concietos de remisiones puras (arts. 6; 52; 58; 101 y 129) y de remisiones
condicicnadas (arts. 248 y 272).

En el otro extremo, Encarna Roca Trias y Luis Puic FerrioL (Fundamentos
del Derecho Civil de Cataluia. I. Introduccion al Derecho Civil de Catalusia, Ba-
celona, Bosch, Casa Editorial, s. f. (pero 1979), 255-256) parten del principio
contrario: No habiéndose incluido en el texto de la Compilacién de 1960 el texto
del articulo 6.2 del Proyecto de 1955, «... las sucesivas modificaciones del articu-
lo...» que sea en cada caso objeto de remisién «... afectardn al Derecho catalan...».
Mas ello se afirma sin perjuicio de que después se reconczca que no todas las
remisiones de la Compilacién al Cédigo civil son dindmicas. Antes bien, se dis-
tingue segln se hagan remisiones «a la regulacién en bloque de una determinada
institucién en el Cédigo civil» o se haga una referencia concreta al articulo de que
se trate. En el primer caso, la remisién es tendencialmente dindmica, y en el se-
gundo, estdtica. Esta distincién proviene de Jestis DELGAD0 ECHEVERRTA (Fuen-
tes dul Derecho Civil Catalin en particular, la Compilacién y la Legislacién comiin
En: Funpacion Congreso Juripico CATaLAN (Ed.), Liibre del I1 Congrés Ju-
ridic Catala 1971, Barcelona, 1972, 160 y ss., 169-170.
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tiguras mds o menos znédlogas. En particular, debe insistirse en que no
basta cualquier alusién o referencia al Cédigo ni, mucho menos, cons-
tataciones que no son mds que la aclaracién o reiteracién de su vigencia
en tal o cual materia que ya ha sido establecida por otras razones (por
aplicacién del principio de competencia o de supletoriedad, etc.). Ade-
mids la D. F. 3.2 no se refiere a cualquier género de remisién sino sélo
a supuestos d= remisién externa entre ordenamientos distintos, casos
en los que hay que actuar con especial cautela. La excesiva genericidad
0, lo que es igual, la falta de expresividad y concrecién de la presunta
remisién es un dato mds a tener en cuenta: Admitir como remisién
entre ordenamientos —es decir, como legislacién per relationem— su-
puestos de meras alusiones o referencias genéricas supondria consagrar
un inadmisible principio de aprobacién y promulegacién tdcitas de las
leyes.

Nétese ademds que el texto actualmente en vigor de la D. F. 3°
se separa de su precedente —el art. 6.2 del Proyecto de Compilacién
de 1955 que usaba el verbo ’citar’— para utilizar el término técnico
de ’remissié’. No vale por tanto cualquier cita, alusién o referencia para
calificar el supuesto como de remisién estitica. Se precisa algo mds
concreto.

b) Refuerza la consideracién anterior el hecho de que la D. F. 3.
hable de ’articulat’ del Cédigo civil. Aunque en este aspecto la nueva
redaccién es menos precisa que su precedente de 1955 (que decia miés
llanamente ’articulos’), es obvio que la expresién en cuestién no es
ocicsa. Cabe ver en ella, por lo menos, una doble utilidad:

— Delimita con claridad el objeto de la remisién: no simplemen-
te el Cédigo civi! sino precisamente sz articulado. Se rechaza con ello
la posibilidad de admitir como remisiones estiticas los casos de re-
misiones ulteriores o encadenadas en los que los propios articulos del
Cédigo se refieren o llaman a disposiciones que estdn fuera del mismo.
Es sabido que el Cédigo no utiliza la técnica de la remisién estética
cuando alude a la Ley de Registro Civil (art, 325 y ss. C. C.), a la
Ley Hipotecaria (arts. 605 v ss C. C.) o a las denominadas propiedades
especiales (arts, 407 v ss. C. C.). En ese sentido la remisién especifica
del articulo 324 Comp. al articulo 1.295 C. C. supone una incorporacién
de este Gltimo texto legal al derecho compilado pero no la del régimen
juridico que actualmente y ex art. 37 de la Ley Hipotecaria integra el
articulo 1.295 C. C. Una eventual modificacién del citado articulo 37
L. H. afectaria al régimen vigente en Catalufa.

— En el mismo sentido opera la referencia al articulado del Cé-
digo pero sélo a él. Hay referencias al Cédigo civil en la Compilacién
que para nada son remisiones a su articulado. Asi, la Disposicién Tran-
sitoria 7.2 Comp. sefiala que determinadas cuestiones normativas de
cardcter intertemporal (30) se resolverdn aplicando el criterio que in-

(30) Derivadas de las variaciones que la entrada en vigor de la Compilacién
de 1960 —y ahora de la reforma de 1984— pueden implicar para el régimen ju-
ridico civil vigente en Catalufia y no reguladas por las DD.T.T. 12 a 52 de 1a
propia Compilacién. La D. T. 62 es una norma de cierre.
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forma las disposiciones transitorias del Cédigo civil. Hay aqui una ge-
nérica remisién que ni siquiera lo es a las disposiciones de que se trata
sino a los criterios, es decir, a los principios o directrices que las ins-
piran. Pero, sobre todo, no hay una remisién a articulos del Cédigo
sino a orientaciones bdsicas manifestadas por normas del mismo-que
estdn fuera de su articulado De ahi que se pueda afitmar con rotun-
didad que la D. T. 7.> Comp. no incorpora al ordenamiento cataldn las
Disposiciones Transitorias del Cédigo civil de 1889.

— En dltimo término la expresién ’articulat del Codi civil’ rema-
cha la exigencia de concrecién que debe cumplir la remisién para po-
der ser calificada de estdtica La mera alusién imprecisa a una cuestién
regulada por el Cédigo o, incluso, la remisién que no lo sea a articulos
concretos o a grupos claramente especificados de ellos no es en princi-
pio una remisién estdtica no pudiendo ser calificada como tal por
mandato de la propia D. F. 3.* Comp. Es indudable que el cambio de
redaccién en relacién con el precedente de 1955 —’articulat’ en lugar
de ’articulos’— introduce como ya se ha sefialado, un elemento de
flexibilizacién que exige reconducir la decisién dltima a cada caso
concreto. Pero el principio permanece: las remisiones deben ser mini-
mamente precisas en relacién a la normativa del Cédigo civil a que se
refieren.

c) El cambio de contexto institucional que media entre 1955,
cuando se propuso el frustrado articulo 6.2 del Proyecto de Compila-
cién, y 1984, cuando la reforma ha introducido la D. F. 3.2 sugiere
una razén més para propugnar un entendimiento flexible de esta ltima
regla La Compilacién no es ahora una ley estatal que fije de una vez
por todas el Derecho cataldn histérico sino aue forma parte del orde-
namiento juridico cataldn, pudiendo modificarse cuantas veces se juz-
gue necesario y, salvaguardada por el principio de competencia estd
al margen de las incidencias 2 que pueda verse sometido el Cédigo civil
en materias sobre las que tiene competencia el Parlamento de Catajufia.
En relacién a éstas, la ratio legis de la actual D. F. 3. difiere de la
de su precedente de 1955, pues su regulacién es ahora algo que esté
a la disposicién del Legislativo propio. La profusién de remisiones al
Cédigo que se observa en la vigente Compilacién es un simple arras-
tre de una situacién normativa superada y, en definitiva, la solucién
a los problemas que plantea esa técnica no consiste tanto en absolutizar
la doctrina de las remisiones estiticas como en dictar una legislacién
sistemdtica y razonablemente completa sobre las materias de que se
trate.

d) Por dltimo, hay supuestos en los que la razén para no consi-
derar como estética sino como dindmica la remisién de la Compilacién
al articulado del Cédigo es de otro orden: cuando de no hacerlo asf
la propia normativa de la Compilacién pudiera resultar inutilizada, es
decir, en aquellos casos en los que lz finalidad de salvaguarda del De-
recho catalin —ratio que persiguid el articulo 6.2 del Pr. de 1955 y
que explica hoy la actual D. F. 32 —no se consigue con la técnica de
la remisién estética sino, precisamente al revés, con una remisién di-
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ndmica, Aunque no por si sola, esta razén jugard un papel decisivo
cuando esté acompafiada de otras como ser, por ej., en mis de una
ocasién el caricter genérico o global de la referencia de la Compila-
cién al Cédigo. Otra cosa supondria interpretar las reglas legales no
ya al margen de su ratio, sino en contra de ella.

Un ejemplo de lo que se acaba de sefialar lo ofrece la actual nor-
mativa de la adopcién de la Compilacién reformada. El articulo 6 Comp.
hace una remisién genérica a la regulacién del Cédigo civil en materia
de adopcién exceptuando las disposiciones del mismo referentes a los
derechos sucesorios de la adopcién plena, los cuales se regirin por lo
que dispone la Compilacién (en sus arts. 114, 124, 127, 128 y 249).
Una eventual modificacién de la regulacién del Cédigo que suprimiera
la distincién entre adopcién plena y simple (actuales arts. 172, 178 y ss.
y 180 C. C.), acogiendo otra distinta (como, por €j., la que media en-
tre el acogimiento familiar y la adopcién (31)) no deberfa llevar al
intérprete a decidir sin més la congelacién de la vieja distincién para
el Derecho civil cataldn, La genericidad de la referencia del articulo 6
Comp. y el dato adicional de que la normativa compilada puede resultar
inutilizada de no aplicar la nueva regulacién del Cédigo (que, por ej.,
convirtiera a la adopcién sin més en subrogado de la actual adopcién
plena) decidirian la solucién en favor de la interpretacién aqui pro-
puesta con toda probabilidad. La técnica de las remisiones estdticas
por !a que se ha pronunciado la D. F. 3. Comp. es, en sintesis, un
principio o directriz normativa a seguir, pero no una regla inflexible
que no admita especialidades o que obligue a una interpretacién es-
tricta de las correspondientes normas de la Compilacién.

5. CASUISTICA

El andlisis concreto de las referencias al Cédigo civil contenidas en
el articulado de la Compilacién confirma la linea interpretativa suge-
rida en el epigrafe anterior. Desde el punto de vista de la caracteriza-
cién de la figura de la remisién que se ha llevado a cabo en el epigrafe
3, cabe distinguir en la Compilacién varios grupos de referencias al
Cédigo civil.

5.1. Remisiones expresas

Los supuestos en principio més claros de aplicacién de la regla ge-
neral de la D. F. 3.2 de la Compilacién son aquellos en los que normas
de Ia Compilacién se remiten expresamente a articulos concretos del

(31) Este es el sentido de varios documentos de trabajo que operan en el
Ministerio de Justicia y de los que tiene noticia €l autor de estas lineas en el
momento de escribirlas.
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Cédigo civil en materias sobre las que la Generalidad ostenta compe-
tencia legislativa (32). Salvo que jueguen consideraciones muy podero-
sas en contrario, hay que aplicar aqui el criterioc normativo de la re-
misién estdtica. Los casos principales parecen ser los siguientes:

a) El articulo 108.2 Comp. segtn el cual no podrdn ser testigos
en los testamentos o codicilos otorgados sin intervencién de Notario
o Pérroco las personas que no entiendan el idioma del testador «llevat
que hi intervinguin intérprets en la forma que prescriu larticle 684 del
Codi civil» (exigencia de la presencia de dos intérpretes y de redaccién
del testamento en las dos lenguas) (33).

b) El articulo 129.1 Comp. que en materia de cilculo de la legi-
tima y cémputo del donatum ordena excluir «les donacions, liberalitats
i expenses a qué es refereix 'article 1.041 del Codi civil...» (34).

¢) El articulo 130 Comp. que en matetia de determinacién de la
legitima individual sefiala que no hace niimero el desheredado ni el
indigno sin perjuicio de los derechos que los articulos 761 y 857 C. C.
conceden a sus respectivas estirpes (a adquirir su derecho legitimario
en lugar del desheredado o indigno) (35). ’

d) El articulo 252 Comp. que establece una denominada incapa-
cidad relativa para suceder en relacién a las personas «a qui es referei-
xen» los articulos 752, 753 y 754 C. C. (confesor, tutor v notario), La
consideracién especifica del contenido concreto de la normativa objeto
de remisién resulta ademds de la doble matizacién que al respecto in-
cluye el apartado final del articulo 252 Comp.: «en els casos que hi sén
previstos» y «amb assimilacié del Rector al Notari» (36).

e) En el articulo 253 Comp. en materia de indignidad sucesoria
al dato de la cita textual del articulo 756 C. C. como objeto de remi-
si6n se suma también la referencia explicita a «les persones compreses

(32) Esto tltimo excluye, como ya sabemos, supuestos del tipo de los regu-
lados en el articulo 3.1 in fine Comp.

(33) Para un sector de la doctrina esta regla solamente es aplicable al caso del
tamento sacramental (argumento ex art. 101.5 Comp. Véase Luis Puic FERRIOL-
Encarna Roca Trias, Fundamentos del Derecho Civil de Cataluiia. 111,1. Dere-
cho Sucesorio Catalin, Barcelona, Bosch, Casa Editorial S. A., 1979, 187 y ss.).

(34) La Compilacién clarifica aqui una cuestién que en el Cddigo civil re-
sulta sélo de una interpretacién histérica: Tradicionalmente los supuestos del ar-
ticulo 1.041 C. C. se consideraban como no computables, pero el Cédigo aludié
a ellos tinpicamente como no colacionables. Dada la confusién histdrica de los co-
dificadores del siglo pasado entre computacién y colacién, ensefia Juan Berchmans
VALLET DE GOWTISOLO que los gastos y regalos del articulo 1.041 C. C. son, ade-
m4s de no colacionables, no computables deshaciendo asi la confusién en cuesti6n.
(Apuntes de Derecho Sucesorio, 1.2 ed. separada, Madrid, ANUAR1IO DE DERECH O
CrviL, INE], 1955, 487). L

(35) Cfr. el articulo 985.2 C.C. que establece la solucién de prinicpio con-
traria al articulo 130 Comp. Un punto de encuentro entre ambas normativas viene
dado precisamente por la referencia de este tltimo articulo a los 761 y 857 C.C.
La Compilacién acepté asi la regla que en el Derecho castellano habfan propuesto
por primera vez los articulos 623 y 673 del Proyecto de C(’)dlgo/ civil de 1851.

(36) Con todo, resulta mds que dudosa la vigencia del articulo 752 C.C. en
cuanto es defendible su derogacién ex arts. 14 y 16 const.

5
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en algun del casos expressats» en el precepto citado. En ellos y no en
otros (37).

f) El artticulo 272 Comp. incorpora al Derecho cataldn el articulo
811 C. C,, es decir, la reserva lineal con ciertas limitaciones que el
mismo precepto especifica (exclusién de la reserva en lo referido a la
legitima de los ascendientes y a los bienes que éstos adquieren por
sucesién intestada del imptdber) (38).

h) El articulo 320 Comp. constituye el caso tradicionalmente mds
explicito de remisién estética de la Compilacién. «Resta incorporat a la
present Compilacié», sefiala, «l'article 1.656 del Codi civil». («censo
a primeras cepas» 0 «rabassa mortay).

i} El articulo 324 Comp. que establece una remisién condiciona-
da al articulo 1.295 C. C. en materia de presupuestos y efectos de la

accién de rescisién por lesién en la enajenacién onerosa relativa a
bienes inmuebles.

j) El articulo 341.1 establece asimismo una remisién condicionada
al articulo 641 C. C. (reversién de donaciones en favor del donante

o de terceros) relativa al supuesto de hecho de la figura de la donacién
reversional (39).

5.2, Remisiones y referencias genéricas al Cédigo civil

Un segundo grupo de supuestos estd integrado por aquellos casos
en los que la remisién o referencia no se hace a articulos concretos del
Cédigo civil especificamente identificados por su nimero de forma tal
que no quepa en principio duda sobre el objeto de la misma. En estos
supuestos, la remisién se lleva a cabo genéricamente. La Compilacién

(37) Sin perjuicio de las peculiaridades que resultan del hecho de la incardi-
nacién del articulo 756 C.C. en el marco de la regulacién sucesoria de la Compila-
cién. Por ej, la referencia al testamento de los mimeros 5.° y 6.2 del articulo
756 C.C. debe entenderse ampliada al codicilo en Catalufia (compdrese articulo
764 CC. con los 105 y 109 Comp.). Aunque la remisién sea indudablemente es-
tdtica, ello quiere decir que se incorpora al Derecho cataldn el fexto objeto de la
remisién pero no su contexto ni las peculiaridades detivadas de la interpretacién
sistemdtica.

(38) El origen de la incorporacién de la reserva lineal o troncal al Derecho
cataldn estd en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que sostuvo la vigencia
en Catalufia de las reglas del Cédigo civil de la sucesién intestada. Se aplic aqui
de forma especifica la conocida doctrina jurisprudencial sobre derogacién por el
Cédigo civil de 1889 de las leyes generales vigentes antes de la promulgacién de
este cuerpo legal y derogadas por el mismo. En este caso, el Cédigo habria de-
rogado la Ley de Mostrencos de 16 de mayo de 1835, cuyo articulo 2 habria sido
considerado generalmente vigente en todo el territorio espafiol. El actual articulo
942 C.C. (igual al originario art. 938 C.C.) dio pie a esta jurisprudencia. Debe
hecerse notar que este articulo del Cédigo civil es también objeto de la remisién
genérica que hace el actual articulo 248 Comp., excepcionada en cuanto al articu-
lo 812 C.C. mas no en relacién al 811 C.C. La reforma de 1984 ha resuelto asi
la discutida cuestién de la vigencia o no en Catalufia del articulo 812 C.C., pero
no ha derogado la normativa relativa a la reserva troncal.

(39) En ese sentido, Luis Puic FERR10L - Encarna Roca Trias, Fundamentos
del Derecho Civil de Catalusia. IV.2. Derecho Patrimonial Catalén, Barcelona,
Bosch, Casa Editorial, S. A., 1982, 169.
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utiliza distintas expresiones tanto para indicar cuél es el objeto de la
remisién como su tratamiento juridico: se hace referencia a las «dis-
posicions» (arts. 6 y 53 Comp.), 2 las «normes» (arts. 52'y 248 Comp.),
a las «formalitats» o «formess (arts. 101 y 277 Comp.) o 2 los «ter-
minis» (art. 344 Comp.) del Cédigo civil en tal o cual materia. Y de
todo ello se dice que «s’aplicaran» (arts. 6 y 248 Comp.) o que «regi-
ran» (art. 344 Comp., también v, arts. 52 y 53 Comp.) o que «hom
obervara» o «tindra lloc» (arts. 101 y 277 Comp., respectivamente).

En relacién a la mayor parte de estos supuestos, un sector de la
doctrina anterior a la reforma de 1984 se pronunciaba por el cardcter
dindmico de la remisién en cuanto, se decia, se trataba de «remisiones
en blanco» (40). La novedad que supone ahora la introduccién de la
D. F. 3 en el texto de la Compilacién obliga por lo menos a reconsi-
derar este criterio caso por caso, tratando de averiguar tanto si hay o
no remisién en sentido técnico como, caso de haberla, cudl sea su ob-
jeto y caracteristicas.

a) El nuevo articulo 6 Comp. establece la aplicacién en Catalufia
de las disposiciones del Cédigo civil en materia de adopcién (arts. 172
y ss. C. C.) excepto las que se refieren a los derechos sucesorios de la
adopcién plena que se regirdn por lo dispuesto en la Compilacién. La
reforma de 1984 ha introducido algo mds que un mero cambic de
redaccién en el articulo 6 Comp.: Originatiamente también la regula-
cién del supuesto de hecho y los efectos personales del negocio adop-
cional se remitian a lo dispuesto por el Cédigo civil (41) E igualmente
se sefialaba que lo relativo a los efectos sucesorios del mismo se regfan
por lo establecido en la Compilacién. Mas la vieja regulacién del texto
compilado no distinguia entre tipos de adopcién —plena y menos ple-
na segdn la Ley de 24-4-1958 y plena v simple segin la de 4.7-1970—
a efectos sucesorios (42), pues a éstos estaban equiparados todos los
supuestos de adopcién. Mas los reformadores de 1984 han considerado
oportuno cambiar de critetio. Siguiendo en esto una orientacién ya
marcada por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, modificativa del Cédigo
civil, han partido del principio general consistente en equiparar adop-
cién plena a filiacién por naturaleza (cfr. art. 108.2 C. C.), marginando
en cambio la adopcién simple. Y en ese sentido han sido modificados

(40) Dercapo EcHEVERRfA, Fuentes del Derecho Civil Catalén en particular,
la Compilacién y la legislacién comdn (n. 29), 169 (con la excepcién del art. 277
Comp.).

(41) El originario articulo 6 Comp. remitia en bloque a la regulacién del
Cédigo civil excepcionando la prohibicién de descendiente; —art. 173, num. 2,
redaccién segin Ley de 24 de abril de 1958, luego suprimida por la Ley de 4 de
julio de 1970— y a los efectos sucesorios de la adopcidn.

(42) Véase para esta cuestion Maria del Carmen GETE-ALONso CALERA v
Pablo SaLvADOR CODERCH, La adopcidn en Catalufia después de la Ley de 4 de
julio de 1970. En: CATEDRA «DURAN Y Bas» (Ed.), Comentarios a la Compilacién
del Derecho Civil de Cataluiia. Tomo II. Filiacicn y adopcién, Barcelona, 1974,
117 y ss. Posteriormente: José Pivro- Ruiz, Comentario al articulo 6 de la Com-
pilacién catalana. En: Manuel ALBALADEJO (Director), Comentarios al Cddigo Cz:vzl
v Compilaciones Forales. Tomo XXVII. Vol. 1.°. Articulos 1 a 51 Compilacién
de Cataluiia, Madrid, EDERSA, 1981, 237 y ss., 245.
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los articulos 114, 124, 127, 128 y 249 Comp. En ese contexto ya se
ha sefialado supra en el epigrafe 4.3 d) que una interpretacién teleo-
16gica del nuevo articulo 6 Comp. sugiere no tanto la aplicacién me-
cdnica de la técnica de la remisién estatica al bloque de la normativa
de la adopcién del Cédigo civil —en trance de reforma, por lo demas—
como una solucién algo mis flexible; el principio rector de la reforma
de 1984 en relacién al articulo 6 y concordantes de la Compilacién ha
sido doble:

— Remitir a la regulacién del Cédigo en lo relativo al supuesto
de hecho y efectos personales y familiares de la adopcién y

— Equiparar en cuanto a sus efectos sucesorios a la filiacién por
naturaleza aquel tipo de adopcién que el legislador del Cédigo configu-
ra a su imagen y éste es ahora el de la adopcién plena pero el futuro
puede ser otro.

Asi, ante la eventualidad de una reforma que modificara la tipolo-
gia del acogimiento familiar y de la adopcién, no habria que continuar
considerando vigente en Catalufia la anterior regulacién del Cédigo y
entenderla congelada por una remisién estatica. Por el contrario, pro-
cederfa mantener el principio de remisién a la nueva regulacién pero
aplicar el de remisién a la filiacién por naturaleza sélo en relacién al
tipo de adopcién realmente andlogo en su configuracién juridica a la
filiacién de sangre.

b) El articulo 52 Comp. sefiala que, estipulado expresamente en
capitulos que el régimen econémico matrimonial serd el de la sociedad
de gananciales, éste se regird por lo pactado por las partes v, en su de-
fecto, «per les normes del Codi civily.

Una lectura superficial del precepto puede producir la impresién de
que la genérica remisién al Cédigo es aqui también un caso de remisién
estdtica. Mas la inconcrecién de la referencia y, sobre todo, una intet-
pretacién teleolégica del precepto ponen en seguida de manifieste que
esa no parece ser la solucién adecuada; antes bien, hay que entender
en este caso que la remisién es dindmica, es decir, realizada a la not-
mativa en cada momento vigente sobre sociedad de gananciales:

— Desde un punto de vista negativo no se alcanza a ver la razén
de Ia solucidn agui rechazada. Frente a la decisién tomada en capftulos
matrimoniales de pactar el régimen de bienes paradigméticamente cas-
tellane no se comprenderia por qué, en caso de haberse producido una
eventual modificacién del mismo posterior a la reforma de la Compila-
cién de 1984, habria que entender que la remisién del articulo 52 Comp.
es estitica y se hace, por lo tanto, a un derecho que en su 4mbitc
histéricamente propio de aplicacién ya estaria derogado. La finalidad
originaria de la D. F. 3.2 Comp. es proteger al Derecho cataldn o a las
instituciones del mismo que se integran con articulos concretos del
Cédigo, mas no patece ser éste el caso.

— Y desde un punto de vista positivo conviene recordar que la
ratio legis del articulo 52 Comp. no pasa por la imposicién de una re-
misién estdtica. Antes bien, el adverbio «expressament» utilizado en el
articulo 52 estd puesto ahi con la pretensién de evitar una aplicacién
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abusiva de la normativa del Cédigo civil sobre sociedad de gananciales
en los casos en que los contrayentes o cényuges catalanes pactaran en
capitulos un régimen de comunidad de bienes (43). Es evidente que
no para todo régimen de comunidad serfa adecuado integrarlo con la
normativa del Cédigo sobre gananciales v es esa posibilidad la que trata
de preveer el articulo 52 Comp. Mas la razén citada no alcanza a li-
mitar la aplicabilidad de la regulacién del Cédigo en materia de so-
ciedad de gananciales en los casos en que claramente las partes lo
quieren asf a una determinada regulacién histérica —la vigente en el
momento de entrat 2n vigor la reforma de 1984—. Pues precisamente
seriz contrario a la normal voluntad de las partes aplicar al caso una
normativa eventualmente derogada por una reforma ulterior del Co-
digo civil. En sintesis, el objeto del articulo 52 Comp. no es congelar
la regulacién del Cédigo fuera de lo que es su 4mbito natural de obli-
gacién.

¢) El articulo 53 Comp. establece un supueste de referencia ge-
nérica y, a la vez, claramente condicionada al Cédigo civil: la asociacién
a compras y mejoras, establece, se regird por lo previsto en los pactos
de su constitucién y los articulos de la Compilacién que siguen (que
son los 54 a 56). En su defecto se regird por la costumbre de la co-
marca v, a falta de ésta, «per les disposicions del Codi civil en fant que
bho permeti la seva naturaleza especifica» (44).

El primer problema que se plantea en esta sede nc es ya el de la
caracterizacién de la alusién al Cédigo como auténtica remisién v, en
su caso, como remisién estitica o dindmica, sino el previo y més im-
portante de la identificacién del objeto de la misma.

Tradicionalmente se ha considerado uninimemente por parte de
la doctrina y de la jurisprudencia que la asociacién a compras y mejo-
ras se debia integrar en tltima instancia con la normativa del Cédigo
sivil sobre sociedad de gananciales (45). Recientemente, aunque con
anterioridad a que la Ley 11/1981 de 13 de mayo introdujera en el
Cddigo civil el régimen de participacién en las ganancias (arts, 1.441 a
1.434 C. C.), se ha defendido con argumentos de peso la naturaleza de
comunidad diferida o participacién en las ganancias de la asociacién a
compras y mejoras (46). Consecuentemente se ha propuesto lu inte-
gracién de la regulacién compilada no tanto con la normativa del Cé-

(43) La exigencia de pacto expreso estaba ya en el articulo 87 del Proyecto
de 1955. Para una explicacién de esta cuestién véase Luis Putc FerrioL - Encarna
Roca Trias, Fundamentos del Derecho Civil de Catalufia, Tomo II. Derecho
Familiar Catalén, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, S. A., 1979, 222 y ss.

(44) Cfr. también el articulo 58.2 Comp.

(45) En la propia Compilacidn, la asociacién se regula sisteméticamente en el
Capitulo XT del Titulo III, Libro 1, dedicado a los regimenes de comunidad. El
articulo 94 del Proyecto de Compilacién de 1955 remitia expresamente a «las
disposiciones del Cédigo civil sobre sociedad de gananciales...». Para la doctrina
y jurisprudencia véase Luis Puic Ferrior - Encarna Roca Trfas, Fundamentos
del Derecho Civil de Catalusia. 1I. Derecho Familiar Catalin (n. 43), 226 y ss,,
que son quienes primero han puesto en tela de juicio la posicién de la doctrina
dominante.

(46) Autores, obra y lugar citados en la nota anterior.



1000 Pablo Salvador Coderch

digo sobre la sociedad de gananciales como con «los principios que
informan el régimen de participacién..., pues tal configuracién estd
latente en la tradicién juridica catalana» (47). Esta tesis se amparaba
en la propia cldusula condicionante de la referencia del articulo 53.2
Comp. y conllevaba permitir la aplicabilidad al caso dnicamente de
aquellos preceptos de la normativa sobre sociedad de gananciales com-
patibles con la estructura de un régimen de participacién. Mas, intro-
ducido en el Cédigo civil este tltimo régimen con una normativa autd-
noma, cabe dar un paso més y sefialar que el objeto de remisién del
articulo 53.2 Comp. no estd constituido por los articulos 1.344 vy ss.
C. C. (sociedad de gananciales) sino por 1.411 y ss. (régimen de par-
ticipacién).

La solucién propuesta para el problema de la identificacién del
objeto de la presunta remisién en estudio da la clave de la relativa a
la segunda cuestién planteada, la de su caracterizacién: Aun suponiendo
que estemos ante una remisién en sentido técnico, conviene recordar
que ha sido el andlisis de la cldusula condicionante el que ha permitido
sugerir la modificacién del objeto de remisién en cuznto que la norma-
tiva del régimen de participacién del Cédigo civil se adeca mejor que
la de los gananciales a la naturaleza de la asociacién a compras y mejo-
ras. Pues bien, es esa misma cldusula, unida al cardcter claramente
genérico de la presunta remisién (48), lo que tal vez permite propug-
nar cuando menos que ésta tendria caricter dindmico, condicionada-
mente dindmico: en tanto en cuanto la normativa eventualmente
modificada del Cédigo civil se adecuara mejor a la naturaleza de la
asociacién que la anterior, no habria obstdculo a considerarla vigente.

Una forma alternativa pero mds radical de atacar el problema con-
sistirfa en negar aquf la existencia de una remisidén en sentido técnico:
no es sélo la ya apuntada genericidad de la referencia, es que ademds
cabe defender que lo tnico que hace aqui el articulo 53.2 Comp. es
explicitar que la normal relacién de supletoriedad que establece entre
Compilacién y Cédigo civil y leyes generales la actual D. F. 4. Comp.
ha sido en este caso matizada por la vigencia preferente al Cédigo
(cfr. art. 1.3 C. C.) de la costumbre comarcal, El tema seria, en rela-
cién al C. C., de supletoriedad (D. F. 42 Comp.) y no de rémisién
(D. F. 3.* Comp.): por ello regiria en todo caso como dltima supleto-
ria la normativa vigente en cada momento del Cédigo civil eventual-
mente concorde con los principios del Derecho cataldn. De haber algin
tema de remisién en el articulo 53.2 Comp. serfa, en su caso, de re-
misién a la costumbre, es decir, un supuesto de aplicacién esvecifica
de la regla del articulo 2.° Comp. y, naturalmente, la remisién a la
costnmbre comarcal es esencialmente dindmica.

d) El articulo 101 Comp. establece uno de los mds complicados
sistemas de remisiones y salvedades a las reglas del Cédigo civil, en

(47) 1bidem, 234,
(48) Y al cambio del articulo 53.2 Comp. en relacién a su precedente, el ar-
ticulo 94 del Proyecto de Compilacién de 1955,
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este caso en materia de tipos y formalidades de testamentos, que con-
tiene la Compilacién catalana. Su primer pédrrafo establece la general
aplicabilidad en Catalufia de la regulacién del Cédigo sobre los testa-
mentos notariales haciendo una importante salvedad en lo relativo al
niimero y funcién de los testigos (cfr. arts. 685 v 694 C. C.). El quinto
y Gltimo pérrafo cierra el paso a la vigencia en Catalufia de la regula-
cién del Cédigo sobre testamentos otorgados ante testigos (cfr. art. 700
C. C,, por €j.,) pero, a su vez, el parrafo segundo hace una excepcion
dudosa en cuanto se refiere al testamento otorgado en caso de epide-
mia (cfr. art. 701 C. C.) (49). Finalmente, los parrafos tercero y cuarto
remiten al Cédigo en materia de testamento militar (arts. 716 v ss.
C. C.), maritimo (arts. 722 y ss. C. C.), otorgado en pais extranjero
(arts. 732 y ss, C. C.) y, condicionadamente, al testamento olégrafo
(arts. 688 y ss. a los que se adapta la vieja figura catalana del testa-
mentum parentum inter liberos). Ademds la Compilacién incluye al-
gunos tipos testamentarios de propia conformacién y que responden
a una determinada tradicién histdrica (testamento parroquial, art. 102
Comp. y testamento sacramental, arts. 103 y 104 Comp.).

Del conjunto, no particularmente claro, de la normativa aludida hay
que destacar su razén o finalidad. A partir de ella cabri identificar las
directrices interpretativas aplicables. Como se ha sefialado, el articulo
101 Comp. es una regla de redaccién compleja porque es la obligada
refundicién de cinco artfculos del Proyecto de Compilacién de 1955
(arts. 227 a 232 salvo el 231) que proponfan una normativa mucho
més completa para los tipos y formalidades testamentarias a incluir
en la Compilacién. De esa forzada reduccién del contenido de la nor-
mativa propuesta originalmente resultan ciertas perplejidades como la
relativa incompatibilidad entre los pérrafos segundo (que admite el
testamento en caso de epidemia que es un testamento no notarial;
cfr. art, 701 C. C.) y quinto (que rechaza sin aparentes excepciones la
aplicabilidad en Catalufia de la normativa del Cédigo civil sobre tes-
tamentos no notariales). Mas, si se tiene en cuenta estos precedentes
y el resultado final dado por el articulo 101 y siguientes de la Compi-
lacién, parece que la pretensién del legislador en esta materia ha sido
minimizar la funcién de los testigos salvo, inevitablemente, en el caso
de la figura, hoy residual, del testamento sacramental (arts. 103 y 104

(49) Luis Puic FErrioL - Encarna Roca Trias, Fundamentos del Derecho
Civil de Catdluita. Tomo II1. 1. Derecho Sucesorio Catalin (n. 33), 245-247: Con-
sideran que el articulo 701 C.C. no es de aplicacién a Catalufia y que sus fun-
ciones son sustituidas por el testamento notarial o por €l parroquial —articulo
102 Comp—. Mas no es ese el criterio que resulta del precedente mds inmediato
de la Compilacién; el articulo 229.1 del Proyecto de 1955 admitia la figura en
cuestién «aunque no se haya otorgado en un solo acto o los testigos lo hayan
suscrito en dias y horas diferentes», La Compilacién no parece haber pretendido
modificar ese criterio bdsico. Lo que sucede es que la detallada regulacién del
Proyecto —articulos 227 a 236— fue refundida en pocos articulos del texto de-
finitivamente aprobado en 1960 —los actuales articulos 101 a 104— y la norma-
tiva resultante perdié claridad.
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Comp.) {50). En segundo lugar, se ha tratado de potenciar por el
contrario la funcién del notario o, en su defecto y subrogadamente, la
del pitroco en detrimento de la figura del testamento no notarial. Mas
aparte de ello se reciben las figuras del Cédigo relajando incluso en
algin caso sus requisitos como sucede con el testamento oldgrafo.

De todo ello parece resultar no tanto la intencién legislativa de
llevar a cabo una remisién estitica al Cédigo como la de salvaguardar
los citados principios. De ahi que se pueda defender en este caso la
tesis segdn la cual el articulo 101 Comp. establece un conjunto de re-
misiones dindmicas aunque, en algunos casos, rigidamente condiciona-
das al derecho del Cédigo civil sobre tipos y formalidades testamen-
tarios.

e} El nuevo articulo 248.1 Comp. se remite en materia de suce-
sién intestada a las normas del Cédigo civil (arts. 924 y ss.} con las
salvedades que suponen los articulos 249 a 251 Comp. (sucesién in-
testada en el caso de adopcién, del cényuge viudo y del imptber).
Ademis de ello el propio articulo 248,.en sus pirrafos segundo y tet-
cero, excluye la aplicabilidad en Catalufia del derecho de retorno su-
cesorio establecido por el articulo 812 C. C. al que aluden los articu-
los 179 y 942 C. C. y, por tltimo, sustituye al Estado por la Gene-
ralidad de Catalufia en el dltimo orden sucesorio a que se refieren
los articulos 913, 956, 957 v 958 C. C.

En otro orden de ideas la reforma del articulo 250 Comp., al su-
primir la normativa originaria del precepto que estaba pensada para
el caso de concurrencia del usufructo viudal con colaterales (casc en
el que aquél alcanzaba a toda la herencia), manifiesta bien a las claras
que el legislador cataldn de 1984 ha tenido en cuenta cuando redactaba
los articulos 248 y ss. Comp. la reforma de la sucesién intestada en el
Cédigo civil llevada a cabo pot la Ley 11/1981 de 13 de mayo: A partir
de la misma el cédnyuge viudo ya no sucede tras los antes denominados
colaterales privilegiados (hermanos e hijos de hermanos, antiguo articu-
lo 952 C. C.), sino antes que todos los colaterales y en defecto de
ascendientes y descendientes (nuevo art. 944 C. C.). Asi pues, en este
caso el legislador cataldn ha tenido precisamente en cuenta el sistema
de Ia sucesién legitima instaurado en el Cédigo tras la reforma de 1981.

Ahora bien, lo que cabe preguntar es si lo ha tenido en cuenta
una tantum, como punto de partida al redactar los nuevos articulos de
la Compilacién sobre la sucesién intestada o bien si ha presupuesto
indefinidamente esa regulacién del Cédigo de la que parte. En ese se-
gundo caso, habria que calificar de estdtica la remisién al Cédigo del
articulo 248 Comp.

Aunque la cuestién es opinable, parece que por lo menos en rela-
cién a la exclusién del retorno sucesorio del artfculo 812 C. C., a la
sucesién de la Generalidad de Catalufia, a la normacién de la sucesién

(50) De acuerdo en este punto Luis Puic FErrror - Encarna Roca TRfas.
Fundamentos del Derecho Civil de Catalusia. Tomo I11,1. Derecho Sucesorio Ca-
taldn (n. 33), 232.
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intestada en caso de parentesco adoptivo (dentro de los limites ya vistos
al comentar el articulo 6 Comp.), del cényuge viudo y del causante
impudber, hay que dar una respuesta positiva: Hay una clara decisién
notmativa en una setie de puntos —los que se acaban de citar— que
no pueden verse afectados ni directa ni indirectamente por una eventual
reforma ulterior del Cédigo y, al respecto, es absolutamente indiferente
el que la decisién legislativa se haya tomado formalmente articulando
un conjunto de reglas materiales en la Compilacién —supuestos de los
articulos 249, 250 y 251— o se haya tomado per relationem especifi-
cando aquello que en ninglin caso es de aplicacién a Catalufia —caso de
los articulos 248.2 y 3 Comp.

Naturalmente, distinto' es que en los puntos en los que la Compila-
cién no haya regulado auténomamente la cuestién (caso de los atticu-
los 259 a 251) o no haya hecho una remisién especifica de alcance
limitativo al articulado del Cédigo civil (supuesto de los articulos 248.2
y 3 Comp.), una reforma de este dltimo texto legal no pudiera afectar
al Derecho vigente en Catalufia: Nada impide una solucién positiva si
la reforma eventual del Cédige no llega a afectar a la economia del
sistema cataldn (como si, por ¢j., el legislador del Cédigo civil decidiera
involucrar a descendientes y a ascendientes en un mismo orden suceso-
rio). En la medida en que una modificacién del Cédigo civil no afec-
tara a aquellos aspectos sobre los cuales se ha pronunciado el legislador
cataldn, no habria razones insuperables para negar su posible aplicabi-
lidad en Catalufia sobre todo si se tiene en cuenta que eso es precisa-
mente lo que establece la remisién genérica del articulo 248.1 Comp.
Cuestién absolutamente distinta es si esa escisién normativa constituye
un ideal a mantener o una situacién que hay que eliminar.

f) El articulo 277 Comp. establece que la tradicién —en el sen-
tido del articulo 609.1 ixn fine del C. C. —tendr4 lugar por cualquiera
de las formas admitidas por el Cddigo civil (cfr. arts. 1.462 y ss. C. C.)
«i també pel pacte en qué el venedor declara que extreu del seu poder
i possessié la cosa venuda transferint-la al comprador amb facultat a
aquest per a prendre-la per si mateix i constituint-se en linterim pos-
seidor de non seu». La cldusula tiene el sentido de ampliar o, més cotrec-
tamente, de aclarar en el texto legal el dmbito del constitum possesso-
rium que en el articulo 1.463, segunda parte, del Cédigo civil tiene
un alcance literal aparentemente mds limitado. Fuera de ello resultaria
quiz4 excesivo —mds alld de la ratio del citado articulo 277 Comp.—
considerar la referencia genérica del articulo citado a «qualsevol de les
formes ademeses en el Codi civil» como una remisién estética. El cri-
terio general de la D. F. 3.2 Comp. alcanza a remisiones articulado del
C. C. pero, como ya ha habido ocasién de sefialar, no a cualquier re-
ferencia al Cédigo (51). En casos como éste, mds que uso de la téc-
nica de la remisién, lo que el legislador parece hacer es explicitar y

(51) Una solucién intermedia tendria en cuenta que la Compilacién y el
Cédigo civil comparten la tradicién del derecho comtn y, deqtrq de ella, 1a doc-
trina del titulo y del modo: la Compilacién presupondria el principio de tradicidn.
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especificar para el supuesto de que se trata la aplicacién de la cldusula
de supletoriedad de la D. F. 4.> Comp.

g) Una solucién similar parece ser la adecuada al caso del articu-
lo 344.1 Comp. El precepto establece que en materia de prescripcién
extintiva regirdn los términos establecidos en la Compilacién «i, en
alld que no hi sigui previst, els especials que determina el Codi civils.
Nuevamente, y dada la genericidad de la referencia, parece que se estd
ante una especificacién de la cldusula general de supletoriedad y no ante
una remisién en sentido técnico. Tal vez confirma esta interpretacién
el propio giro empleado por el articulo 344.1 Comp.: «en alld que no
hi sigui previst»> muy simliar al usado por la antigua D. F. 22 de Ia
Compilacién de 1960 (hoy D. F. 4.°) que, al establecer la cldusula de
supletoriedad, decfa «En alld no previst en aquesta Compilacié». Asi,
cabe concluir que el articulo 344.1 Comp. se limita a explicitar para el
supuesto de la prescripcién extintiva la vigencia supletoria de la nor-
mativa del Cédigo civil, mas no establece una remisién en sentido
técnico.

5.3. Referencias a la Ley en abstracto

No se aplica la D. F. 3. Comp. ni hay por tanto remisién estdtica
cuando la Compilacién se remite sin més a lo que disponga la Ley en
abstracto aunque el tema o materia de que se trate esté regulado por
el Cédigo civil. Estas referencias, realizadas ademds en el modo subjun-
tivo en casos muy significativos, tienen claramente como objeto la
normativa vigente en cada momento sobre la cuestién aludida (52).

Este tipo de remisiones abunda en la Compilacién. Cabe aqui citar
las principales sin necesidad de entrar en un andlisis detallado de su
contenido:

Articulo 9.1 Comp. (el consentimiento a la modificacién de los
capitulos que debiere otorgar persona ausente o incapaz se suplird o
completard «d’acord amb la Llei»); articulo 18 Comp. (aponibilidad
de condiciones y modos «no prohibits per la Llei» a las donaciones
esponsalicias) (53); articulos 182 Comp. (el fiduciario gozard entte
otros de «tots els altres drets que la Llei atribueix al propietari») y
190.2 Comp. (caso de particién de la herencia por los herederos fidu-
ciarios, el fideicomisario «tindra els drets que el Codi civil atribueixi»
a los cesionarios de los participes en la divisién de la cosa comtn (54));
artfculo 275 Comp. («Regiran les normes de 'accié reivindicatoria»,

(52) Son supuestos que estin a un paso de aquéllos en los que el legislador
cataldn se limita a hacer uso d expresiones cuyo sentido viene establecido por el
Cédigo civil y de las que se traté supra en el epigrafe 3.1.a) de este trabajo.

(53) Andlogamente, el articulo 64 Comp.

(54) En este dltimo caso la referencia se entiende hecha con bastante con-
crecién al articulo 403 C.C. Por ello y pese a que no se hace una alusién formal
y explicita al citado artfculo del Cédigo, cabria defender aqui la tesis de la re-
misién stdtica, en contra de ello se puede objetar sefialando que el articulo 190.2
Comp. usa el modo subjuntivo («gaudeixi») en lugar del indicativo («gaudeix»).
La cuestién es opinable.
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sefiala, en materia de liquidacién de frutos, abono de mejoras y respon-
sabilidades del heredero aparente en el caso de ejercicio victorioso de
la accién de peticién de herencia).

6. CONCLUSIONES CRITICAS

La comparacién que se ha hecho en las pdginas precedentes entre
la regla de la D. F. 3. Comp. y su casuistica en el atticulado concreto
de 1a Compilacién sugiere algunas reflexiones:

1—Todo parece indicar que la D. F. 3. Comp magis dicit quam
voluit y que la tnica interpretacién viable del precepto pasa por su
elevacién al difuso terreno de los principios para una vez colocado
allf concretar su alcance normativo a lo que a todas luces patecen ser
sus justos limites. Con ello se trata de evitar una aplicacién rigida y
as{ixiante para el propio derecho compilado del tenor literal de una
regla redactada tal vez con demasiada generalidad.

En este pafs la doctrina se ha complacido secularmente usando el
nombre de Savigny. Esa es una tradicién a continuar. Cuando Savigny
esctibié De la vocacidn de nuestro tiempo para la legislacidn y la ciencia
juridica (1814) afirmé que el suyo no debfa tener la primera porque dis-
taba mucho de gozar de un nivel suficiente de la segunda. Afiadia que
el modelo a imitar lo ofrecia la jurisprudencia cldsica romana; los ju-
ristas cldsicos, decfa, no sélo dominaban los principios generales, cosa
ciertamente imprescindible, sino que también tenfan una perfecta vi-
sién juridica de los casos que habian de dictaminar. No sélo la reoria,
pues, sino también la praxis: veian, a lg vez, en el principio, los casos
a los que habia de aplicarse y en el caso, la regla que lo determina. Su
maestria radicaba en la facilidad de pasar de lo general a lo particular
y de lo particular a lo general (55). Es quizd este equilibtio entre el
dominio del principio cientifico que deberfa sujetar la regla de la
D. F. 3.2 Comp. y la casuistica que ofrecen las normas concretas de la
Compilacién, lo que en alguna medida puede haber faltado aqui. Quien
lleva la mirada de aquélla a éstas y la vuelve de éstas a aquéllas no
puede dejar de pensar que la redaccién literal de la regla de 1a D. F. 3.2
Comp. es excesivamente general, mientras que los casos no han sido
observados como aplicacién de la misma. Antes bien, sugieren otros
principios. Esta es tal vez la critica fundamental que cabe hacer aqui
a la redaccidn de la vigente D. F. 3.° Comp.

(55) «So ist ihnen Theorie und Praxis eigentlich gar nicht verschieden, ihre
Theorie ist bis zur unmittelbaren Anwendung durchgebildet, und ihre Praxis wird
stets durch wissenschaftliche Behandlung geadelt. In jedem Grundsatz sehen sie
zugleich einen Fall der Anwendung, in jedem Rechtsfall zugleich, die Regel, wo-
durch es bestimmt wird, und in der Leichtigkeit, womit sie so vom allgemeinen
zu besondern und vom besondern zum allgemeinen iibergehen, ist ihre Meisters-
chaft unverkennbar». Friedrich Karl von SavieNy, Vom Beruf unsier Zeit zur
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. Edicién al cuidado de Hans HATTEN-
HAUER, Thibaut und Savigny. lbre programmatischen Schfiften, Miunchen, Ver-
lag Franz Vahlen, 1973, 115.
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2—DPor otra parte, la técnica legislativa de la remisién entre or-
denamientos (sea ya estdtica o dindmica) tiene en el caso de la Compi-
lacién catalana una explicacién histérica tal y como se expuso al inicio
de este trabajo. Incluso tiene justificacién actual en la medida en que
la primera fase de la reforma de la Compilacién no pasaba por la puesta
en cuestién de la técnica compiladora que postula un ndmero especial-
mente elevado de remisiones. Mas si el muy abundante uso de remi-
siones no ha podido ser evitado, a nadie se le debe ocultar que ello no
puede constituir un procedimiento regular: lo normal debe ser que,
dentro del dmbitc de competencias civiles que Constitucién y Estatuto
atribuyen a la Generalidad de Catalufia, el Legislativo cataldn dicte
disposiciones todo lo sistemiticas, bien intertelacionadas y completas
que sea posible en vez de proceder por incorporacién fragmentaria de
otros textos legales. Aun siendo constitucional y estatutariamente po-
sible incorporar al ordenamiento propio reglas del ajeno, eso no puede
ser més que una solucién a la que se debe acudir in extremis. Fuera
del caso en que lo que se trate sea de unificar la normativa sobre tal
o cual materia en derecho privado, el recurso a la técnica de la remi-
sién a otro ordenamiento debe estar sujeto a una rigurosa autolimi-
tacién.
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I. INTRODUCCION

Entre las distintas cuestiones planteadas en el sistema matri-
monial espafiol tras la reforma del Titulo IV del Libro I del
Cédigo civil por ley de 7 de julio de 1981, destaca con especial
relieve la concerniente a la ejecucién en sede civil de las senten-
cias y resoluciones sobre nulidad y dispensa de matrimonio rato
v no consumado dictadas por la jurisdiccién eclesiastica, cuya
regulacién juridica actual aparece ciertamente oscurecida tanto
por la ambigiiedad terminolégica con que ha sido abordado su
tratamiento como por la pluralidad legal convergente en la misma:
Constitucién de 1978, Acuerdo sobre Asuntos Juridicos entre el
Estado esparfiol y la Santa Sede de 1979, Cédigo civil v Ley de
Enjuiciamiento Civil. Por otra parte, tampoco la doctrina ha
aportado unas pautas homogéneas al acercarse, desde el plano
cientifico, a la fundamental cuestién del «ajuste» al Derecho del
Estado de los pronunciamientos candnicos en sus virtualidades
civiles. Si a esto se suma que atn la jurisprudencia no ha tenido
el margen de tiempo necesario para uniformar su posicién ante el
tema, inmediatamente se entiende que no sea innecesario el es-
fuerzo orientado a sistematizar y, en la medida de lo posible,
concretar con nitidez los aspectos menos pacificos del problema.
Por lo demas, no conviene olvidar que toda normativa nueva no
surge de forma espontinea y sin fundamento, de ahi que también
el andlisis de sus antecedentes ilustren, de algiin modo, la magni-
tud de los cambios introducidos por la legislacién de 1981 en nues-
tro ordenamiento matrimonial. Las apreciaciones que siguen pre-
tenden este modesto objetivo clarificador.
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II. ANTECEDENTES

En la redaccién originaria del articulo 82 del Cédigo civil (1)
se aborda directamente la cuestién de la eficacia civil de las sen-
lencias canodnicas en los siguientes términos:

«La sentencia firme de nulidad o divorcio del matrimonio
canénico se inscribird en el Registro civil, y se presentara al
Tribunal ordinario para solicitar su ejecucién en la parte
relativa a los efectos civiles.»

Puede hablarse en este sentido de ejecucién automdtica de la
sentencia candnica, con el Unico requisito de que el Tribunal ecle-
siastico comunique al Juez civil su resolucién firme, comunicacién
que aparece «prima facie» instada en todo caso de oficio a tenor
de lo dispuesto en el articulo 82 C. c.: «... se inscribird en el Re-
gistro», «...se presentari al Tribunal ordinario». No obstante, el
Tribunal Supremo en sentencias de 21 de noviembre de 1916 y 7

(1) Aunque por razones obvias abordamos en el texto el estudio de los
precedentes legislativos de la ejecucién civil de sentencias canénicas sobre
matrimonio a partir del Cédigo civil de 1889, sin embargo, al haber sido tra-
tada la cuestién en épocas y cuerpos legales anteriores, conviene resefiar
una sintesis de los preceptos mads significativos al respecto:

Fuero Real, 3,1,7: ...«Otrosi defendemos, que Pleytos de casamientos fue-
ran comenzados entre algunos en Juicio, ninguno dellos no sea osado de casar
en otra parte fasta que el Pleyto sea determinado por Juicio de Sancta
Iglesia».

Partidas, 4,10,7: «Pronunciada 6 dada deue ser la sentencia del diuorcio
gue se faze entre el marido e la muger por los Arc¢obispos é por los Obis-
pos de cuya jurisdiccién fueren aquellos que departen. E esto es porque el
pleyto de departir el matrimonio, es muy grande, e muy peligroso de librar.
E por ende tal pleyto como este, e aun todos los otros spirituales grandes
pertenecen de librar mds & los Obispos que a4 los otros prelados menores
porque son mds sabidores, 6 deuen ser, para librarlos mds derechamente...»

Ley de matrimonio civil de 18 de junio de 1970, disposicion final: «El cono-
cimiento y decisién de todas las cuestiones a que diere margen la obser-
vancia de esta ley, correspondera a la jurisdiccién civil ordinaria, segin la
forma y el modo que se establezcan en las leyes de Enjuiciamiento Civil.
Las sentencias y providencias de los Tribunales eclesidsticos, sobre todo lo
que constituye €l objeto de esta ley, no produciran efectos civiles».

Real decreto de 9 de febrero de 1875, articulo 7.°: «Las causas pendientes
de divorcio o nulidad de matrimonio canénico y las demés que segin los
Sagrados Cdnones y las leyes antiguas de Espaiia son de la competencia de
los Tribunales eclesiasticos; se remitirdn a éstos, desde luego, en el estado
vy en la instancia que se encuentren, por los jueces y tribunales civiles que
se¢ hallen conociendo de ellas.

Seran firmes las ejecutorias dictadas en las causas ya fenecidas».

Igualmente, la Ley de matrimonio civil de 28 de junio de 1932 estableceria
en su articulo 4° que: «La jurisdiccién civil es la tinica competente para
vesolver todas las cuestiones a que da lugar la aplicacién de esta ley... Las
cuestiones relacionadas con la validez o nulidad de los matrimonios canéni-
cos celebrados antes de la vigencia de ésta seran resueltos por los tribunales
civiles, que aplicardn las leyes candnicas con arreglo a las que fueron con-
traidas».
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de noviembre de 1921, admitiria la comunicacién del fallo ecle-
sidstico a instancia de parte interesada, lo que es légico si se
piensa en las posibles omisiones no deliberadas en que podria
incurrir la jurisdiccién candnica al dar traslado de sus resolu-
ciones a la autoridad judicial civil (2). En lo referente a los
pronunciamientos canénicos sobre separacién y disolucién, el
legislador codicial los designa con un término ambiguo e inexacto:
«divorcio», disculpable en cierta medida dado el arraigo del apela-
tivo para denominar dichas instituciones, tanto en el Derecho an-
tiguo (3), como en el candnico (4).

El Concordato suscrito entre el Estado espafiol y la Santa Sede
de 27 de agosto de 1953, hizo también expresa referencia al tema
que nos ocupa en su articulo XXIV nam. 3, que establecia:

«Las sentencias y resoluciones de que se trate, cuando
sean firmes y ejecutivas, seran comunicadas por el Tribunal
eclesidstico al Tribunal civil competente, el cual decretara
lo necesario para su ejecucién en cuanto a efectos civiles y
ordenard —cuando se trate de nulidad, de dispensa ”super
rato” o aplicacién del privilegio paulino— que sean anotadas
en el Registro del estado civil al margen del acta de matri-
monio.»

Lo dispuesto por la norma concordada tendra a su vez directo
fundamento en el articulo XXIII del documento pacticio en el que
se dotaba de plena eficacia civil al matrimonio celebrado segtin
las normas del Derecho candnico, apareciendo asi la operatividad
en sede civil de las sentencias y resoluciones canénicas sobre
matrimonio consecuencia obligada del reconocimiento en bloque
de la institucién matrimonial candnica. Ademas, y siguiendo la
linea trazada por el Cédigo, la eficacia civil de los pronunciamien-
tos eclesiasticos —firmes, ejecutivos y comunicados a la autoridad
civil competente— seguia produciéndose «ipso iure», necesitando
Unicamente para su pleno reconocimiento de la inscripcién re-
gistral, inscripcién que aparecia configurada en el articulo XXIV
del Concordato con un dmbito méas restringido si se compara con
lo que sefiald en este punto el articulo 82 C. c., al no ser necesaria

(2) Cfr. FUENMAYOR-SANCHO REBULLIDA, Comentarios al Cddigo Civil y
Comwmpilaciones Forales, Jaén, 1978, Tomo II, Articulos 42 a 107 del Cdédigo
civil, pag. 274.

(3) Para designar la separacién de mesa, lecho y habitacién, asi como la
disolucién del vinculo, en el Cédigo de Hammurabi y en la Ley de Moisés
(Deuteronomio, cap. XXIV, vers. I ss.) se emplea el término «repudio». En-
tre los romanos tuvo gran abolengo la palabra «divorcio» (de «divertere»s=
separarse) para aludir a la disolucién del vinculo matrimonial.

(4) El vocablo «divorcio» pasa también a las Colecciones candnicas, aun-
que con una significacién mas amplia para denominar: la disolucién propia-
mente dicha del vinculo conyugal (Cap. 2,7,14,X, De conversione conjugato-
rum, II, 33.); la separacién de mesa, lecho y habitacién con subsistencia del
vinculo (Cap. 2,45,6,7,X, De divortiis, 1V,19.); la declaracién de nulidad de
matrimonio invalido (Cap. 1,X,IV,7).
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en los supuestos en que la resolucién candnica se referia exclusi-
vamente a la separacién de los cényuges, matiz este que supuso la
unica innovacién afadida por el texto concordatario a lo ya esta-
blecido por la legislacién de 1888 al respecto (5).

La reforma del articulo 82 C. c. en base a la ley de 24 de abril
de 19538, estructuré el contenido de aquél en los siguientes tér-
minos:

«La jurisdiccién civil promovera la inscripcién y ejecu-
tard, en todo lo demds relativo a efectos civiles, las sentencias
y resoluciones firmes dictadas por la jurisdiccién eclesiastica
sobre nulidad o separacién de matrimonio candnico y sobre
dispensa de matrimonio rato y no consumado o aplicacién del
privilegio Paulino. La ejecucién se llevara a cabo en virtud
de comunicacién canénica de las sentencias o resoluciones, o
a instancia de quien tenga interés legitimo y presente ¢l opor-
tuno testimonio.»

Como podra apreciarse no aparecen modificaciones sustancia-
les que cambien el sentido originario del precepto, cuyo texto re-
cogia casi a la letra el articulo XXIV ntm. 3 del Concordato de
1953, lo que era obligado si se piensa que la ley de 1958 no hizo
méas que adaptar el Codigo a lo establecido en la legislacién con-
cordataria. De Diego Lora, tras afirmar que el articulo 82 C. c.
constituyé una norma de auxilio judicial, va més alld en su ana-
lisis al dictaminar que el precepto enmarcaba separadamente unos
campos de atribucién de conocimiento a las respectivas jurisdic-
ciones, reservando para la canénica la llamada «causa de mérito»
—segin la terminologia italiana— o cuestién principal, y para la
civil la regulacién material de los efectos civiles derivados de la
sentencia eclesidstica, lo que a su vez implicaria una dualidad de
ambitos diversos —civil y canénico— operando en estrecha rela-
cién (6). Juicio acertado el del autor, que contrasta con la inicial
postura de Jemolo al considerar éste —refiriéndose al Derecho
italiano— que la jurisdiccién candnica carece de cualquier pro-
yeccién civil debido a su encuadre particular e independiente de
toda actuacién judicial del Estado (7). Finalmente, resulta intere-
sante destacar que en esta modificacién del articulo 82 C. c. se
admitié expresamente la posibilidad de instar la ejecucién civil a
solicitud de parte interesada, cosa ya reconocida, segin vimos,

(5) Cfr. E. MoNTERO, El Concordato de 1953, Madrid, 1956, pag. 317.

(6) DE Dieco Lora, Ambito de las jurisdicciones eclesidstica y civil en
el Concordato espatiol de 1953 en «Ius Canonicum», 1963, pag. 655.

(1) Cfr. JEMoLo, I tribunali eclesiastici e le loro sentenze nel diritto ita-
liano, en «Archivio Giuridico», v., 101 (Quarta serie, v., 17, fasc. 2), 1929,
pags. 133 ss. La desvinculacién que el autor sostiene entre Tribunales ecle-
siasticos y civiles configura una posicién que rectificaria el mismo Jemolo
en su articulo: Tribunali della Chiesa e Tribunali dello Stato nel regime degli
accordi lateranensi, en «Archivio Giuridico», v., 102 (Quarta serie, v., 18, fasc.
2), 1929, pags. 189 ss.
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a nivel jurisprudencial, si bien en este caso parece necesario el re-
quisito de que el cényuge peticionario —o tercero con interés
legitimo— remitiera al Juez civil testimonio del decreto ejecuto-
rio dictado por el Tribunal eclesidstico, tal y como prescribia el
Codex de 1917 (8).

Presentes estas sumarias indicaciones acerca de los precedentes
del tema abordado, es obvio que su regulacién actual cambia de
raiz las bases en las que aquél se asentara desde 1888 hasta la
Constitucién vigente —con excepcién de la normativa republicana
de 1932—, al introducirse modificaciones sustanciales cuyo estudio
se estructura en torno a la hetereogénea legislacién que contempla,
seglin se apunt6, la operatividad civil de los pronunciamientos
candnicos en materia matrimonial y que de inmediato se trata.

III. LA CONSTITUCION DE 1978 Y LOS ACUERDOS ENTRE EL
ESTADO ESPANOL Y LA SANTA SEDE DE 1979

El texto constitucional de 1978 establece una serie de principios
informadores en materia judicial que afectan de forma directa a
la actividad de los Tribunales eclesiasticos en el 4mbito del ma-
trimonio; entre ellos destaca el articulo 117 (9), en el cual el
legislador, tras la declaraciéon genérica contenida en su numero
uno, pone especial énfasis en el caracter exclusivo de la potestad
jurisdiccional cuya unidad constituye la pauta ordinaria a seguir
en Jos procesos que se tramiten dentro del territorio nacional.
Ante este dato podria estimarse que la proclamada unidad de ju-
risdiccién suprime la proyeccién civil de las sentencias eclesids-

(8) En este sentido el canon 1918 del anterior Codex dispuso: «No podra
llevarse a cabo la ejecucién —de la sentencia— antes de que el juez haya ex-
pedido el decreto ejecutorio, es decir, un decreto declarando que debe eje-
cutarse la sentencia; este decreto se incluird en el mismo texto de la senten-
cia o se dard por separado, segiin la diversa naturaleza de las causas»,

(9) 1. «La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del
Rey por Jueces y Magistrados del poder judicial. Independientes, inamovibles,
responsables y sometidos tnicamente al imperio de la ley.

2. Los Jueces y Magistrados no podrin ser apartados, suspendidos, tras-
ladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantias pre-
vistas en la ley.

3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

4. Los Juzgados y Tribunales no ejercerin més funciones que las sefia-
ladas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas
por ley en garantia de cualquier derecho.

5. El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y
funcionamiento de los Tribunales. La ley reguleri el ejercicio de la jurisdic-
cién militar en el 4mbito estrictamente castrense y en los supuestos de es-
tado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién.

6. Se prohiben los Tribunales de excepcién».
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ticas sobre matrimonio, quedando el fuero canénico situado —jun-
to a otros que complementan el dmbito judicial del Estado,
Vgr. militar— a extramuros de la configuracién general del sistema.
Sin embargo, tal interpretacién no seria acertada, pues apunta
a un analisis simplista del propio espiritu del precepto constitu-
cional; dado que la produccién de efectos civiles por una senten-
cia canoénica, lejos de implicar interferencia de la actividad juris-
diccional de la Iglesia en el orden civil, confirma la actuacién
estricta de un érgano judicial del Estado que es el que, en defini-
tiva, se pronuncia sobre el reconocimiento de tales efectos. Asi-
mismo, tampoco puede afirmarse que el fuero eclesiastico tenga
respecto al del Estado caricter excepcional, para lo cual seria
necesario que los Tribunales canénicos tuviesen la consideracién
de érganos estatales, debido a que solamente en este ambito tienen
cabida las jurisdicciones extraordinarias (10). Abordada esta cues-
tion ante la Corte Constitucional italiana, dos sentencias —30/1971
de 24 de febrero y 31/1971 de 1 de marzo— son suficientemente
ilustrativas, pues en ellas se establece que los Tribunales eclesias-
ticos no son 6rganos de la jurisdiccién especial, por lo demas
prohibidos en el articulo 102 de la Constitucién, sino integrantes
de un ordenamiento extrafio al del Estado, al igual que las Cortes
de Justicia de las Comunidades Europeas (11). A su vez, conviene
destacar que la unificacién jurisdiccional contemplada en la Cons-
titucién de 1978 no ha sido la primera que regulara un Texto fun-
damental en nuestro pafs, asi, la Constitucién de 1876 dispuso en
su articulo 75 que: «un solo fuero regira para todos los espafioles
en los juicios comunes, civiles y criminales»; lo que no impidié
que el Decreto-ley de 6 de diciembre de 1868 —conocido bajo el
nombre de Ley de Unificacién de Fueros— continuara reservando
a los Tribunales candnicos las causas en las que se ventilara la
aplicacién de una ley exclusivamente eclesiastica (12).

Finalmente, la Constitucién de 1978 regula en su articulo 16
num. 3 un sistema de relaciones entre el Estado y la Iglesia caté-
lica materializado en la actualidad en los Acuerdos de 1979 en
los que la operatividad y competencias de los Tribunales eclesias-
ticos queda suficientemente definida en el esquema general del
ordenamiento, sin que, por consiguiente, pueda estimarse que
dicha operatividad implique transgresién alguna del principio de
unidad de jurisdiccién, pues como afirma Lépez Alarcén, no hay
que olvidar que «en los debates parlamentarios de ambas Cama-

(10) Cfr. LopEZ ALARCON, Repercusiones de la Constitucion espafiola sobre
la jurisdiccién matrimonial, en «El hecho religioso en la nueva Constitucién
espafiola», (Trabajos de la XVI Semana Espafiola de Derecho Canénico), Sa-
lamanca, 1979, pag. 224.

(11) Vid. SpiNELLI, Problematica attuale nei raporti tra Chiesa e Stato,
Médena, 1974, pags. 231 ss., cit. por LOpEz ALARCON, Repercusiones..., cit.,

ag. 224.
P g(12) Cfr. GoNzALEZ DEL VALLE, Ministros de culto, en «Derecho Eclesias-
tico del Estado Espafiol», Pamplona, 1983, 2.* ed., pag. 394.
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ras en ningin momento afloré el tema de la jurisdiccién eclesids-
tica, ni para excluirla, ni para aceptarla, lo que revela el convenci-
miento de los parlamentarios de que constituia materia impropia
de la Constitucién» (13). Afirmacién acertada, pues es precisamente
en los Acuerdos entre el Estado espaiiol y la Santa Sede de 1979
donde comienza a decantarse la funcién judicial candnica en el
nuevo sistema matrimonial patrio.

En efecto, los Acuerdos resefiados suponen, en palabras de
Prieto-Castro, la creacién de una situacién novedosa y, por tanto,
distinta en materia de efectos civiles de las sentencias eclesiasticas
sobre matrimonio (14), lo que es evidente si se examina el articu-
lo VI nim. 2 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos: «Los contra-
yentes, a tenor de las disposiciones del Derecho candnico, podran
acudir a los Tribunales eclesidsticos solicitando declaracién de
nulidad o pedir decisién pontificia sobre matrimonio rato y no
consumado. A solicitud de cualquiera de las partes, dichas resolu-
ciones eclesidsticas tendrin eficacia en el orden civil si se decla-
ran ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dictada por el
Tribunal civil competente». Como puede advertirse, la automatica
eficacia civil de las sentencias candnicas tal y como se contemplaba
en el Concordato de 1953 desaparece, debiendo ahora el Juez civil
al examinar la resolucién, confrontarla con el Derecho estatal
v determinar su ajuste con el mismo. En el Acuerdo se estd, por
tanto, reconociendo la facultad de solicitar los efectos civiles pro-
pios de una sentencia eclesiastica que recaiga sobre el matrimonio
celebrado «segun las normas del ordenamiento canénico», lo que
posibilita que dicha postulacién de eficacia radique también en el
caso de matrimonio celebrado en forma civil a tenor de las normas
del Derecho canénico, partiendo siempre de que la competencia
para conocer de las causas de nulidad matrimonial no aparece en
el Acuerdo como exclusiva de la jurisdiccién canénica sino cumu-
lativa con la civil. Por otra parte, la eficacia civil de las resolucio-
nes candnicas se ve limitada a la nulidad del matrimonio y dis-
pensa «super rato», al quedar excluidas del 4mbito de la norma
pactada la separacién de los cényuges y los pronunciamientos
sobre privilegio Petrino y Paulino. A su vez, la solicitud de efectos
civiles es potestativa para ambos esposos como lo demuestra la
expresién que utiliza el articulo VI num. 2 «a solicitud de cual-
quiera de las partes», sin que, por consiguiente, sea necesario
acuerdo entre éstas para instar la ejecucién; no obstante, de lo
hasta aqui expuesto se deduce que, independientemente de los
aspectos concretos abordados, la cuestién de fondo, esto es, el pro-
cedimiento y requisitos exigidos para la obtencién de eficacia civil
de las sentencias eclesiasticas, quedaba en el Acuerdo tratada con

(13) Cfr. LépEz ALARCON, Repercusiones, cit., pags. 226, cit., nam. 75.

(14) Cfr. PRIET0-CASTRO, Medidas provisionales en las causas matrimonia-
les. Ejecucion de las sentencias de nulidad de matrimnio, en «Curso de De-
recho Matrimonial y Procesal Candnico», IV, Salamanca, 1980, pag. 49.
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una parquedad legislativa que hacia muy dificil la previsién de
futuras férmulas a seguir por la legislacién ordinaria, cuyos prece-
dentes vendran marcados por las conversaciones, poco fructiferas,
mantenidas entre el Gobierno y la Nunciatura al estudiar varios
borradores de proyectos de ley en los que se contemplaban dos
tipos de sentencias canénicas declarativas de nulidad:

12 Aquellas que decretaban la nulidad del matrimonio por
causas previstas tanto en la legislacién canénica como en la civil.

2° Otras, en las que se declaraba dicha nulidad en base a un
supuesto previsto exclusivamente en el ordenamiento canénico.

En lo referente a las primeras, se preveia la obtencién de efica-
cia civil de forma directa a través de la ratificacién del fallo cané-
nico, cosa que a todas luces parece contraria al Acuerdo por
disponerse en el mismo, segin se apunté, el control previo del
«ajuste al Derecho del Estado».

Por lo que atafie a las segundas, se pretendié que la accién de
las partes estuviese encaminada a obtener del Juez civil la cesacién
de los efectos civiles del matrimonio canénico declarado nulo o
disuelto, dejando patente los expertos de la Nunciatura el deseo de
que se arbitrara un procedimiento similar al establecido en la Ley
de Enjuiciamiento Civil para la eficacia de las sentencias dictadas
por los tribunales extranjeros, lo que conduce a estimar que el
«ajuste» podria discurrir por la esfera estrictamente procesal del
ordenamiento del Estado (15).

En este estado de cosas y sin que se alcanzase un acuerdo
s6lido en las conversaciones previas, la siguiente y definitiva fase
serd la redaccién del articulo 80 y disposicién adicional segunda
del Cédigo civil a tenor de la reforma operada por ley 30/1981
de 7 de julio, cuyos aspectos mas significativos abordamos de forma
especial a continuacién por considerar que es en ambos preceptos
donde se condensa, de manera preferente, la regulacién juridica
del tema que sirve de titulo al presente estudio.

IVv. EL ARTICULO 80 Y LA DISPOSICION ADICIONAL SEGUN-
DA DEL VIGENTE CODIGO CIVIL

a) Génesis parlamentaria

El articulo 80 tal y como aparecia redactado en el proyecto de
ley enviado por el Gobierno al Congreso para la modificacién del
Titulo IV del Libro I del Cédigo civil establecia lo siguiente:

«Las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesidsticos
sobre nulidad de matrimonio canénico o las decisiones sobre
matrimonio rato y no consumado tendrdn eficacia en el or-

(15) Vid. Garcfa FA1LbE, Reconocimiento en el orden civil de matrimonios
celebrados segun las normas del Derecho candnico y sentencias eclesidsticas
de nulidad matrimonial, en «Revista Espafiola de Derecho Canénico», vol.,
38, ntim. 110, 1982, pags. 224 y 225.
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den civil, a solicitud de cualquiera de las partes, si se decla-
ran ajustadas al Derecho del Estado.

También podra acudirse directamente al Juez competente
pidiendo la cesacidn de los efectos civiles del matrimonio
con el mismo alcance y régimen que la disolucién si concu-
rriera alguna de las circunstancias previstas para ella en este
Codigo» (16).

A primera vista resalta la similitud del primer parrafo del pro-
yecto con lo dispuesto en el articulo VI nim. 2 del Acuerdo, hasta
el extremo de constituir una copia casi literal del mismo. Sin em-
bargo, el texto transcrito resultaria alterado en base al informe
de la Ponencia de la Comisién de Justicia, que recoge varias en-
miendas de diversos grupos politicos y propone una adicién al
proyecto en el sentido de aludir a los requisitos y condiciones con-
tenidas en el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre
reconocimiento de resoluciones dictadas por tribunales extranje-
ros (17); dicho informe, al ser asumido por la Comisién en su
dictamen, sustituyendo solamente la expresién «Tribunal civil» por
la de «Juez civil» (18), supuso una importante modificacién al
proyecto gubernamental del articulo 80 C. c., en cuya discusion
parlamentaria el diputado socialista, sefior Sotillo Marti, haria
notar en la sesién del dia 25 de marzo de 1981 el malestar de su
partido al exponer que el texto de la norma consignado en el
Dictamen no reproducia con exactitud la enmienda presentada
por su grupo, ya que €l precepto tan sélo estaba aludiendo a
aspectos procesales, olvidando el Derecho sustantivo del Estado,
por lo que insistié en la necesidad de que la sentencia eclesidstica
versara para su ejecucién civil sobre un capitulo de nulidad ca-
nénica comprendido también en el ordenamiento estatal (19). La

(16) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de Diputados, 1 Le-
gislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 13 marzo 1980, niim. 123-I, pig. 861.
(17) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de Diputados, 1 Le-
gislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 6 diciembre 1980, nim. 123-1, pag. 868/97.
(18) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de Diputados, 1 Le-
gislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 30 diciembre 1980, nim. 123-I1, pag. 868/28.
(19) Una cuestién similar se planteado en Italia ante el Tribunal Cons-
titucional, concretamente el hecho de si son contrarias a la Constitucién las
disposiciones del Concordato que imponen a los Tribunales de Apelacién
italianos el hacer ejecutivas las sentencias de nulidad por causas no previstas
en la ley civil, hecho que podria atribuir relevancia en el ordenamiento del
Estado —seguiin se discute en la sentencia— a un tipo de matrimonio diverso
al reconocido por la Norma Fundamental. El Tribunal Constitucional italia-
no, en su sentencia nim. 18/1982 —ampliamente comentada por A. REINa,
Matrimonio concordatario y jurisprudencia constitucional (Comentario a las
sentencias de la Corte Constitucional Italiana. ndm. 16/1982 y nim. 18/1982),
er: «Estudios de Derecho canénico y Derecho eclesidstico en homenaje al
profesor Maldonadon», (varios autores), Madrid, 1983, pags. 674-730— establece-
ria de forma técita la no necesidad de coincidencia entre las causas de nu-
lidad de ambos ordenamientos —civil y canénico— para la ejecucién de los
fallos eclesidsticos sobre matrimonio, aunque también expresamente declaré
el alto Tribunal la inconstitucionalidad del articulo 1 de la ley niim. 810 de
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pretensioén socialista fue rechazada por 172 votos negativos contra
130 a favor, aprobandose finalmente el articulo 80 en unos tér-
minos en los que advertimos se ha suprimido el parrafo segundo de
su texto originario, inspirado sin duda en la técnica italiana de la
«cesacién de efectos civiles» para evitar la consecuencia distor-
siopadora que trae consigo la denegacién de eficacia civil a una
resolucién canédnica de nulidad o disolucién matrimonial (20).

La disposicién adicional segunda serd a su vez aprobada en la
sesién plenaria del 7 de abril de 1981 (21), no sin antes haber ex-
puesto en la misma el sefior De la Vallina Velarde, de Coalicidén
Democratica, su posicién al texto por considerarlo contrario al
Acuerdo Juridico (22), a lo que seria respondido por el portavoz
del grupo gubernamental, sefior Escartin Ipiéns, negando que
existiera disparidad alguna entre el Acuerdo y la disposicién, pues
ésta —afirmé— no era mas que el desarrollo «del modo o proce-
dimiento de declarar ajustada al Derecho del Estado la sentencia
canénica... Aqui hemos determinado cudl es el procedimiento para

1929 y del parrafo segundo del articulo 17 de la ley nium. 847 de 1929, «en
la medida en que tales normas no prevén qus a la Corte de Apelacién, en
el acto de hacer ejecutiva la sentencia eclesidstica declarativa de la nulidad
del matrimonio candnico transcrito a los efectos civiles, le corresponde
comprobar que en el procedimiento ante los tribunales eclesidsticos se haya
asegurado a las partes el derecho de actuar y resistir en juicio en defensa
de los propios derechos, y que la sentencia misma no contenga disposiciones
contrarias al orden publico italiano —pég. 44 del texto literal del fallo—.
Vid., asimismo, S. LENER, In merito alle recenti sentenze della Corte Cons-
tituzionale sul matrimonico concordatario, en «La Civilitd Cattolica», 15 mag-
gio, 1982, pag. 344.

(20) Para SaNcHo REBULLIDA —Comentario al articulo 80 C. c., en «Matri-
monio y Divorcio. Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro Primero del
Cédigo Civil», Madrid, 1982, pags. 500-501—, el parrafo segundo del articulo
80 del Proyecto <respondia con plena coherencia interna, a una de las po-
sibles interpretaciones —y desarrollo unilateral— del ambiguo articulo VI.2
del Acuerdo; concretamente, a la interpretacién y desarrollo consistentes en
referir la declaracién judicial civil, condicionante de la eficacia civil de la
resolucién eclesiastica, de estar ajustadas al Derecho del Estado, al fondo,
sustantivo y procesal de esta homologacidn... Y de aqui el parrafo segundo
del articulo 80 del Proyecto, ni asistemdtico ni incongruente. Su autor se dio
cuenta de que, en la hipétesis homologacién de fondo, muchas sentencias
canonicas de nulidad se declararian no ajustadas al Derecho del Estado;
v que las dispensas pontificias super rdfo nunca podrian declararse ajusta-
das... Pero, en todos estos supuestos la negativa de eficacia civil a la reso-
lucién eclesiastica de nulidad o a la dispensa pontificia de matrimonio rato
y no consumado se referirian a matrimonios canénicos inscritos, producto-
res, por tanto, de efectos civiles, lo cual conduciria a la figura de matrimo-
nios candnicamente invalidos o disueltos y, sin embargo, civilmente eficaces
(impedientes, por ejemplo, de ulteriores nupcias de los contrayentes con
tercero). El remedio, denegada la eficacia civil de la resolucién canénica, no
podria ser tampoco el divorcio: ¢cémo disolver un no matrimonio o un ma-
trimonio ya disuelto?... El remedio técnico mas idéneo era pedir al Juez
civil que cesasen los efectos civiles de aquel matrimonio puramente registral,
no real, que, sin embargo, los producia. No habia en ello, insisto, ni eufe-
mismo ni distonia sistematica».

(21) Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, nam. 157, pag. 9735.

(22) Diario de Sesiones del Congreso de Diputados, num. 157, pig. 9733.



Sistema matrimonial espariol 1017

que el Juez civil declare ajustada al Derecho del. Estado la resolu-
cién de la misma, y este procedimiento estd acordado como si
fuera la ejecucién de la sentencia de un tribunal extranjero, dentro
de las normas del articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil» (23).

Posteriormente, el Senado propuso alguna enmienda entre las
que destacéd la relativa a la supresién de la referencia al articu-
lo 954 LEC y la audiencia «a los interesados», lo que seria recha-
zado por el Congreso —DSCD num. 1.178, 22 de junio 1981, pa-
gina 10684—. Sin embargo, el texto que aparecié en el «Boletin
Oficial del Estado» fue el propuesto por el Senado y no el del
Congreso (24), quedando el contenido de la adicional segunda
redactado en los siguientes y definitivos términos:

«le Correspondera el conocimiento de las demandas en
solicitud de la eficacia civil de las resoluciones dictadas por
los Tribunales eclesiasticos sobre nulidad de matrimonio
candnico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato
y no consumado al Juez de Primera Instancia del lugar del
domicilio conyugal, y si los cényuges residieran en distintos
partidos judiciales, al de la misma clase del dltimo domicilio
del matrimonio o del lugar de residencia del otro cényuge, a
eleccién del demandante.

2° Presentada la demanda por cualquiera de las partes,
el Juez dara audiencia por el plazo de nueve dias al otro
cényuge y al Ministerio Fiscal; y si, no habiéndose formulado
oposicién, aprecia que la resolucién es auténtica y ajustada
al Derecho del Estado, acordara por auto la eficacia en el
orden civil de la resolucién o decisién eclesiastica, procedien-
do a su ejecucién con arreglo a las disposiciones del Cédigo
civil sobre las causas de nulidad y disolucién.

30 Contra el auto que dicte el Juez no se dard recurso
alguno, pero si fuera denegatorio o se hubiera formulado
oposicién, quedara a salvo el derecho de las partes y del Fis-
cal para formular su pretensién en el procedimiento corres-
pondiente.»

Entendemos, sin embargo, que este «descuido administrativo»
—no correspondencia entre el texto aprobado de la adicional se-
gunda y el publicado en el «B. O. E.»— pierde entidad si se com-
para con lo que podria calificarse de «imperfeccién necesaria»

(23) Sesién Plenaria del dia 7 de abril de 1981, Diario de Sesiones del
Congreso de Diputados, nam. 157, pag. 9734.

(24) Cfr. Navarro VaLLs, El matrimonio, en «Derecho Eclesiastico del
Estado Espafiol», Pamplona, 1983, 2.* ed., pag. 461. El mismo autor desarro-
lla mas ampliamente su pensamiento sobre el tema en, La posicién juridica
del matrimonio candnico en la ley de 7 de julio de 1981, en «Estudios de De-
recho candnico y Derecho eclesidstico en homenaje al profesor Maldonado»,
cit., pags. 491 ss.
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del articulo 80 C. c. en relacién con la adicional segunda del
Cédigo. En efecto, el texto definitivo de ambos preceptos no es
armoénico al no aludir, segin acabamos de ver, la adicional segunda
al articulo 954 L.E.C., que si se menciona en el articulo 80 C. c.
¢Quiere esto decir que el criterio del Senado solicitando la supre-
si6n del 954 L.E.C. en la adicional segunda era incorrecto? En
nuestra opinién la postura de la Cdmara Alta fue perfectamente
acorde con la més estricta légica juridica al pedir fuese suprimido
del texto de la disposicién el 954 L.E.C., puesto que el mismo no
debia ser de aplicacién —pese a la mencién expresa del articulo 80
C. c— al ser subsidiario de 1951 L.E.C. Nétese que en el primer
parrafo del 954 L.E.C. se establece: «Si no estuviere en ninguno
de los casos de que hablan los tres articulos anteriores, las ejecu-
torias...», cosa que no ocurre en el supuesto contemplado en el
que ciertamente existe el tratado internacional de que habla el 951
L.E.C. (25) —el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos tiene, como des-
pués se verd, rango de tratado internacional— y se cumple lo
prescrito en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la aplicacién de
este ultimo. Lo que sucede es que, segiin lo expuesto, de operar
el 951 L.E.C. con su remisién al Acuerdo, el tema de la ejecucién
no habria quedado siquiera abordado debido a que en dicho Acuer-
do no hubo referencia alguna al procedimiento a través del cual
las sentencias canénicas obtendrian eficacia en el orden civil —de
ahi nuestra calificacién de «imperfeccién necesaria» a la cometida
en el articulo 80 C. c.—, disponiéndose solamente que aquéllas
habrian de ajustarse al Derecho del Estado; sera, pues, el «ajuste»
o lo que deba entenderse por tal, el instrumento bésico que de-
termine la operatividad de los fallos canénicos sobre nulidad y
dispensa «super rato» en el fuero civil, lo que obliga seguidamente
a abordar su tratamiento.

b) El «ajuste» al Derecho del Estado

Las modificaciones sufridas por el texto del articulo 80 C. c. y
disposicién adicional segunda del proyecto del Gobierno hasta
su definitiva publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» brindan
elementos de juicio sumamente expresivos para comprender la
complejidad de los preceptos en cuestién, complejidad que en su
mayor parte viene determinada por la exigencia del «ajuste»
al. Derecho del Estado de la resolucién canénica de nulidad o dis-
pensa de matrimonio rato y no consumado para la obtencién de
eficacia civil. Este requisito, que altera sustancialmente el sistema
concordatario anterior sobre ejecucidon de sentencias eclesidsticas,
implica un control parejo en cierta medida al establecido en el
articulo 63 C. c. para el acceso al Registro del matrimonio cele-

(25) En idénticos términos se manifiesta BONET Navarro, Comentario a
la disposicién adicional segunda del Cédigo civil, en «Matrimonio y Divorcio.
Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil», cit.
pag. 963.
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brado en forma religiosa acatdlica o segin las normas del Derecho
canonico (26), aunque ciertamente no desprovisto de una cierta
dosis de confusionismo meotivado por la equivocidad intrinseca del
término «ajuste» empleado para aludir a un ambito que excede
de los limites propios del ordenamiento juridico interno, tal y como
ocurre con la normativa canénica (27).

De las muiltiples y variadas interpretaciones doctrinales adelan-
tadas sobre este punto, destaca sobre todas una estrechamente
conexa a las argumentaciones parlamentarias que postularon la
necesidad de entender el «ajuste» como sinénimo de coincidencia
entre las causas de nulidad canénicas y civiles (28). Sin embargo,
esta posicién plantea cuestiones nada faciles de solucionar, pues
—como apunta Bernardez (29)—, entre otras, éstas serian sus con-
secuencias:

«l.> La extraordinaria dificultad practica de que una senten-
cia candnica pueda acoplarse a las previsiones legales del Derecho
civil habida cuenta de la diversidad existente entre una y otra
normativa, con lo que las previsiones concordatoria y civil sobre
la eficacia de estas sentencias devendria en la mayoria de los
casos inoperante.

2° La anomalia que supondria mantener como eficaces civil-
mente matrimonios supuestamente canénicos, pero que consta no
han sido contraidos segin las normas del Derecho canénico (ar-
ticulo 60 C. c.).

3.2 Suscitar un clima de perplejidad e inseguridad juridica en
los litigantes a quienes se les ha reconocido el derecho a accionar
ante la jurisdiccién candnica para después encontrar defraudado
su interés por la denegacién de ajuste de la sentencia.»

Tales dificultades explican la escasa acogida que la tesis re-
seflada obtendria dentro del abanico doctrinal que acompaiié a la
entrada en vigor del articulo 80 y disposicién adicional del Cé-
digo civil y en el que, aparte de la expuesta, sobresalieron dos
posiciones antitéticas:

12 La de aquellos autores que estimaron el ajuste referido
al Derecho procesal interno y todo ello en base a la alusién ex-
presa del articulo 80 C. c. al 954 L.E.C. (30).

2.2 La seguida por otro sector doctrinal que entendié el ajus-
te como un control sobre el fondo de la sentencia canénica, sin
que el mismo implicase necesariamente coincidencia entre ambos

(26) Cfr. BERNARDEZ, La «declaracién de ajustes en el contexto del siste-
ma matrimonio espafiol, en «Estudios de Derecho canénico y Derecho ecle-
sidstico en homenaje al profesor Maldonado», cit.,, pags. 51-52. Asimismo,
JorpaNO - BAREA, El nuevo sistema mattimonial espafiol, en «Anuario de De-
recho Civil», 1981, pag. 918.

(27) Vid. Priero-CasTrRO, ob. cit.,, pag. 43.

(28) Vid. E. ValLapares, Nulidad, separacién y divorcio, Comentarios a
la ley de reforma del matrimonio, Madrid, 1982, pag. 55.

(29) Cfr. BERNARDEZ, ob. cit., pag. 53.

(30) Vid. LAcrUz-SANCHO, Derecho de Familia, Barcelona, 1982, pag. 204;
LoPEZ LEON, Lecciones de Derecho civil, EI matrimonio, Sevilla, 1982, pag. 58.
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ordenamientos, sino mas bien una homologacién que asegurara
la no divergencia sustancial del fallo canénico con el Derecho del
Estado, o lo que es lo mismo, la coincidencia «in abstracto» de
ambos sistemas —<civil y candénico— (31).

En nuestra opinién la primera postura, al hacer referencia ex-
clusiva al aspecto procesal del tema, olvida la conexién de este
altimo con la misma sustancia del ordenamiento, que constituye
ademds su razén de ser. A su vez, conviene observar que la remi-
sién expresa del articulo 80 C. c. al 954 L.E.C. —independientemen-
te de lo apuntado ya sobre la cuestién en el apartado anterior— no
supone descartar otros conceptos juridicos ajenos al plano proce-
sal, pues, como afirma Navarro Valls, las condiciones exigidas por
el articulo 954 L.E.C.: «hay que interpretarlas a la luz de la mens
legislatoris que subyace en el sistema entero, teniendo en cuenta
su especifica ldgica interna, que, no se olvide, es propiciar al maxi-
mo la tutela jurisdiccional de los derechos individuales» (32) lo
que pensamos obedece a la necesidad de una consideracién maés
amplia y precisa que el mero cumplimiento de las disposiciones
previstas en un precepto de alcance estrictamente procedimental.
Por ultimo. si la alusién al «Derecho del Estado» contenida en el
Caédigo civil se agotase en la normativa procesal, nada hubiera sido
mas facil para el legislador que mencionarlo expresamente en el
texto, a sabiendas, eso si, del riesgo que dicha alusién implicaria,
por carecer de encuadre en su restringido margen todas aquellas
normas constitucionales que al referirse al hecho religioso pudie-
ran tener indirecta aplicacién sobre el caso.

En lo concerniente a la segunda teoria, su aplicacién parece
vaciar de contenido la potestad jurisdiccional reconocida a los
Tribunales eclesiasticos en el Acuerdo, ya que una revisién de
fondo del fallo canénico implica Ia reconduccién de la causa a un
nuevo proceso en el que ademas de vulnerarse el efecto de «cosa
juzgada» se estaria decidiendo, no la ejecucién de la sentencia
eclesidstica, sino la existencia de alguna circunstancia invalidante
similar a las contempladas por la legislacién civil; asimismo, la
cuestiéon puede presentar matices mucho méas probleméticos en el
supuesto de que la decisién candnica hubiese recaido sobre dis-
pensa de matrimonio rato y no consumado cuyo encuadre juridico
—independientemente de su alusién expresa en el Acuerdo— se
halla ubicado de forma exclusiva en la normativa canénica, y es
que, como sostiene Bernardez, la tendencia analizada «a fuerza de
infravalorar la consideracién civil del matrimonio canénico, en
sede de matrimonio in fieri, por pretendidas exigencias consti-
tucionales y democraticas, entorpece y limita al maximo la eiecu-
cién de una sentencia de nulidad, reduciendo la actividad jurisdic-
cional candnica a una funcién preparatoria o arbitral de la homo-
logacién civil» (33).

(31) Vid. JorRDANO BAREA, ob. cit., pag. 918; Vid. BERNARDEZ ob. cit., pag. 54.
(32) Cfr. Navarro VaLLs, El matrimonio, cit., pag. 461.
(33) Cfr. BERNARDEZ, ob. cit., pag. 56.
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Por su parte V. Reina ofrece una tesis que puede calificarse
de ecléctica con respecto a las aqui tratadas. Parte el autor de la
evidente necesidad por el Juez civil de una revisién de los docu-
mentos presentados en demanda de la eficacia que se solicita, para
después centrar el «ajuste» en los «efectos secundarios» que suele
contener la sentencia candnica, y que inciden de forma més o
menos amplia en cuestiones que podriamos denominar «mere ci-
viles»: prohibiciones para contraer ulteriores nupcias —impoten-
cia, exclusién de elementos esenciales del matrimonio—, determi-
naciones relativas a las relaciones paterno-filiales —guarda y cus-
todia de los hijos, educacién catdlica—, etc. (34). Dentro de esta
misma linea, para De Diego Lora no cabe hablar de «ajuste» tra-
tandose del «efecto o causa principal> —nulidad y disolucién en el
sentido estricto del articulo VI del Acuerdo— (35), respecto del
cual es preferible el término «juicio de verificacién» que deberi
versar acerca de si la resolucién canénica recae sobre nulidad o
dispensa «super rato», si tales resoluciones fueron consecuencia
del ejercicio de una accién personal y, finalmente, sobre si la efi-
cacia en el orden civil fue asimismo solicitada por uno de los con-
trayentes.

Como podra apreciarse, y a la vista de las dispares posiciones
doctrinales, no resulta sencillo emitir un juicio apodiptico que
supere unas y otras. No obstante, si cabe una aproximacién valo-
rativa que siente las directrices generales por las que el tema del
«ajuste» deba, en nuestra opinién, discurrir, baste para ello llamar
la atencién sobre el pretendido caracter procesalista que segun
vimos reviste en cierta medida el articulo 80 C. c. por su remisién
expresa al 954 L.E.C., aunque sin olvidar otros aspectos que apun-
tan directamente hacia la vertiente del orden publico que perfila
la disposicidon adicional segunda del Coédigo. La dificultad estri-
bard en concretar el contenido y finalidad de aquel concepto, para
lo cual nos parece que la posicién de Navarro Valls pone el pro-
blema en vias de satisfactoria aclaracién, pues conceptia la nocién
orientandola a «eliminar el desajuste de la decisién eclesidstica
con situaciones o bien consolidadas por los propios contrayentes
en el marco del Derecho civil o bien con él contrastantes. Circuns-
tancia que concurriria, por ejemplo, en la sentencia candnica de
nulidad dictada por existencia de impedimento canénico no dis-
pensado en esta sede, pero si en la esfera civil, y que, en las
circunstancias del articulo 48 infine, ha producido ya su conva-
lidacién civil; o en aquélla que decidiera la nulidad de un matri-
monio ya anulado en sede civil o alli disuelto, lo que, por lo de-
mas, sera excepcional si la voluntad de los contrayentes se ha
decantado en el ejercicio de su opcién ante la jurisdiccién civil,

(34 Cfr. V. REINA, El sistema matrimonial espariol, en «Los acuerdos con-
cordatarios espafioles y la revisién del concordato italiano», Barcelona, 1980,
pags. 384-385.

(35) Cfr. DE Dieco LoRra, La eficacia en el orden civil de las resoluciones
eclesidsticas en materia matrimonial, en «Ius Canonicumn», 1979, pag. 226.
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salvo el supuesto de disolucién del matrimonio por declaracién de
fallecimiento de uno de los cényuges, que opera ex lege por des-
cripcién del articulo 85 del Cédigo civil; o bien que declarara
valido por la via del recurso de revisién candénica un matrimonio
candénico cuya nulidad ya se ejecuté civilmente con anteriori-
dad» (36). Por su parte, la jurisprudencia italiana se ha pronun-
ciado en igual sentido al declarar la imposibilidad de ejecutar
civilmente una sentencia canénica que virtud a un proceso ecle-
siastico de revisién vendria a revocar otra contraria sobre el mis-
mo objeto y que en su dia recibié la ejecucién civil (37). No cree-
mos, que quepa afirmar que tal conceptuacién implique trasgre-
sién de principios constitucionales, dado que la eficacia civil de
la sentencia canénica viene a potenciar una mayor autonomia de
las partes a la hora de solventar ante la jurisdiccién eclesiastica
las causas matrimoniales, hecho que a su vez confirma la opera-
tividad del principio de libertad religiosa entendido como pauta
a seguir por el Estado para el reconocimiento y garantia juridica
necesaria en orden al logro de una plena inmunidad de coaccién
en materia religiosa en pro de los ciudadanos y las confesiones
frente a los demds y al propio Estado (38).

Seglin esto, la mencién expresa que hace el Cédigo civil del
articulo 954 de la Ley procesal aparece asimismo como pieza
clave en el mecanismo del «ajuste», al encauzar las pautas proce-
dimentales que configuran el proceso de ejecucién de la sentencia
o resolucidn canénica en sede civil. Dos serian, pues, los requisitos
que esta ultima debe reunir para verse dotada de los efectos pres-
critos en la ley:

1> Su no colisién con el orden publico.

20 El cumplimiento de las condiciones a las que hace refe-
rencia el articulo 954 L.E.C.

Dos presupuestos que, por lo demads, creemos intimamente
conexionados en base a una relacién de estricta dependencia de
lo dispuesto en el 954 L.E.C. con respecto al orden puiblico inter-
no, pues resultaria ilégica la comprobacién de unas exigencias
procesales a cumplir por una decisién que colisionara con alguno
de los supuestos ya estudiados y que configuran el ambito del
orden publico sobre el tema.

Esto sentado, procede analizar ahora el articulo 954 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil cuyo texto es el siguiente:

(36) Cfr. Navarro VaLLs, El matrimonio, cit., pags. 464-465.

(37) Sentencia de la Seccién 1. de civil de la Corte de Casacién de 9 de
agosto de 1977, nim. 3638 y de 29 de noviembre de 1977, nim. 5188 («Il Diritto
Eccl.»), II, 1978, pags. 115, 134 ss.

(38) Vid. VILADRICH, Los principios informadores del Derecho eclesidstico
espariol, en «Derecho Eclesidstico del Estado Espatiol», Pamplona, 1983, 2.2
ed., 210; R. Brotons, Ejecucion de sentencias extranjeras en Espand. La ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1974, pags. 224 ss.
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«Si no estuviere en ninguno de los casos de que hablan los
tres articulos que anteceden, las ejecutorias tendrin fuerza
en Espaila si reunen las circunstancias siguientes:

1.2 Que la ejecutoria haya sido directa a consecuencia del
ejercicio de una accién personal.

22 Que no haya sido dictada en rebeldia.

32 Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya
procedido sea licita en Espafia.

42 Que la carta ejecutoria reuna los requisitos necesarios
en la nacién en que se haya dictado para ser considerada
como auténtica, y los que las leyes espafiolas requieren para
que haya fe en Espaia.»

La primera condicién no debe entrafiar especiales dificultades,
ya que toda causa canénica sobre nulidad o dispensa de rato es
resuelta en base a una accién personal, entendiendo por tal, segin
se vera, incluso la instada por el Fiscal candnico.

La segunda, al disponer expresamente que la sentencia no haya
sido dictada en rebeldia, intenta neutralizar aquellas situaciones
que despojen al demandado de su derecho a defenderse, en este
caso, en el proceso candnico. Sin embargo, esta razonable pre-
tensién —que cierra el paso a actuaciones que conculcan el de-
recho que asiste a cada parte a ser oida en juicio— podria conver-
tirse, como no sin razén ha expuesto cierto autor, en un «arma
de la que abuse el demandado para, dejando de comparecer en
el juicio eclesiastico y provocando de este modo que se le declare
en rebeldia, evitarse las consecuencias civiles que le seguirian en la
ejecucién, a efectos civiles, del fallo canénico y obligar a la otra
parte a seguir, acaso violentando su conciencia o por lo menos
haciendo dispendios econdémicos y experimentando molestias, otro
pleito civil, para obtener los efectos civiles que con su favorable
sentencia eclesidstica no puede obtener por esa mala fe de la
otra parte» (39). Conviene no obstante contrastar esta posicién
tanto con la regulacién procesal que de la rebeldia sienta el orde-
namiento canénico como con la interpretacién misma que nuestro
Tribunal Supremo ha dado de idéntica cuestién. En efecto, para el
Derecho candnico la contumacia no siempre ha de proceder del
demandado sino también del demandante, existiendo una figura
procesal calificada por la doctrina de «intermedia» y constituida
por la «sumisién a la justicia del Tribunal» (40), asimismo la re-
beldia puede ser sobrevenida, en cuyo caso es muy dudoso que el
declarado rebelde no haya tenido oportunidad de defensa en jui-
cio. Por otra parte, y como afirma Navarro Valls, es preciso tener
en cuenta el sentido otorgado por la jurisprudencia civil al nu-
mero dos del articulo 954 L.E.C., ya que el Tribunal Supremo ha
hecho notar que lo que se pretende con esta norma «es la obser-
vancia del principio juridico procesal de que nadie puede ser

(39) Cfr. Garcfa Faipg, ob. cit., pag. 232.
(40) Ibid., pag. 232.
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condenado en juicio sin previa oportunidad de audiencia. De
modo que siempre que tal oportunidad haya sido ofrecida a la
parte ausente en el proceso canénico, la rebeldia no debe reper-
cutir en la homologacién civil» (41).

La tercera condicién alude a que la obligacién dimanente de
la resolucién a ejecutar sea licita en Espafia. Aqui y ante todo
cabe preguntarse a qué condicién se refiere el texto en el caso
que nos ocupa: ¢tal vez a la nulidad misma? Si asi fuera toda
sentencia que declarase la nulidad de un matrimonio, independien-
temente del tribunal que hubiese dictado el fallo, seria licita, pues
la nulidad obviamente aparece configurada en el ordenamiento
como necesaria consecuencia de la incidencia en ciertos negocios
juridicos de vicios previstos dentro del propio sistema. En nuestra
opinién por «licitud» no ha de entenderse otra cosa que el derecho
propio de las partes a solicitar de los Tribunales eclesiasticos la
nulidad o dispensa «super rato», lo que ya confirmara en 1933 el
auto del Tribunal Supremo de 13 de julio, al sentar que «ilicitud»
supone «eludir los preceptos imperativos procesales de nuestra
legislacién para obtener al amparo de otra extranjera posiciones
mas ventajosas y venir luego a solicitar en Espafia la eficacia eje-
cutiva de una sentencia que en esta nacién no era probable con-
seguir». Es decir, puede razonablemente afirmarse que el hecho
de solicitar la nulidad o dispensa «super rato», lejos de contra-
venir norma procesal alguna, implica el pleno ejercicio de una
facultad reconocida en un Tratado internacional —el Acuerdo so-
bre Asuntos Juridicos entre el Estado espafiol y la Santa Sede
tiene tal caracter, segin ha reconocido recientemente el Tribunal
Constitucional en su sentencia de 12 de noviembre, nim. 66/1982,
sobre la que méas adelante habremos de volver— e incluso en
nuestra legislacién ordinaria, que contempla la posibilidad en el
articulo 80 y adicional segunda del Cédigo civil. Igualmente, cuan-
do el Tribunal Supremo habla de obtencién de un fallo en base
a una legislacién ajena a la espafiola por ser en ésta dificil la
concesion de la sentencia pretendida, no se estd en el caso de los
pronunciamientos eclesidsticos, al ser precisamente la libertad
de los cényuges la que determina el érgano —civil o candénico—
ante el cual habran de acudir en demanda de nulidad o dispensa
«super rato» (42). Cabe por ultimo preguntarse si el acceso al
fuero candnico no supondria tal vez una via «mas cémoda» para
los cényuges, sobre todo teniendo en cuenta el tratamiento mas
amplio —o mas bien, mas elaborado— que el sistema candénico
otorga a la nulidad matrimonial. Aqui conviene dejar bien sentado
que el proceso eclesiastico de nulidad y dispensa de matrimonio
rato y no consumado no tiene tanto su justificaciéon en criterios

(41) Cfr. Navarro VaLLs, E! matrimonio, cit., pag. 462.

(42) Articulo 80 y disposicién adicional segunda del Cédigo civil, ade-
mas de lo dispuesto en el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos de 1979 en su
articulo VI.
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de conveniencia como de conciencia, criterios amparados a su vez
por el articulo 16 de la Constitucidn, que consagra el derecho a
la libertad de conciencia y religiosa como principios informado-
res del Derecho eclesiastico espafiol. Y si hubiera que remitirse al
concreto casuismo de las causas de nulidad canénicas habria que
decir al respecto con Albaladejo que la mayor configuracién ju-
ridica de aquéllas en el ordenamiento de la Iglesia es producto
de «una mayor exigencia del Derecho canénico para la validez del
matrimonio» en su fase constitutiva (43).

Por ultimo, la circunstancia cuarta del precepto procesal, al
igual que la primera, consigna un presupuesto cuya aplicacién al
caso que nos ocupa no reviste serios problemas al tratarse de
una disposicién encaminada a la mera aseveracidn en sede civil
de la autenticidad de la sentencia eclesiistica junto al caracter
ejecutivo de la misma, para lo que bastard una remisién a lo dis-
puesto en materia procesal por el ordenamiento canénico en base
a una actividad «administrativa» de comprobacién de los requi-
sitos exigidos llevada a cabo por el Juez civil (44).

En sintesis y para concluir, puede decirse que en el proceso
de ejecucién civil de las sentencias candnicas se plasman exigen-
cias diversas cuya conjuncién supone el presupuesto necesario
para la obtencién de la tutela jurisdiccional a favor del cényuge
peticionario de los efectos reconocidos en el ordenamiento estatal
a las resoluciones eclesiasticas, efectos que habran de ser admiti-
dos y resueltos por el Juez civil en base a la citada tutela que,
por otra parte, reconoce la Constitucién en su articulo 24, sobre
la que ha tenido ocasién de pronunciarse nuestro Tribunal Consti-
tucional en la aludida sentencia num. 66/1982 de 12 de noviem-
bre. En ella el alto Tribunal analiza el supuesto de la denegacién
de efectos civiles a una sentencia de nulidad candnica que cumple
los requisitos establecidos por la legislacién estatal, y partiendo
de que el Acuerdo Juridico de 1979 tiene rango de auténtico tra-
tado internacional —insertiandose, pues, en el ambito del articu-
lo 94 de la Constitucién—, concluye otorgando el amparo solicitado,
disponiendo la remisién de los autos al Juzgado de Primera Ins-
tancia que dicté la resolucién recurrida a fin de que proceda a la
ejecucién del fallo candnico segiin el Derecho del Estado que resul-
te aplicable al caso, todo ello no sin antes haber puntualizado en
los fundamentos juridicos de la sentencia que «si bien no apare-
cen indicios de violacién del articulo 16,3 de la Constitucién es-
paiola, pues la cooperacién del Estado con la Iglesia catdlica no
implica automatismo en el reconocimiento de las resoluciones dic-
tadas por los Tribunales eclesidsticos ni se ve de qué modo la
negativa al reconocimiento de efectos civiles dafa el principio de

(43) Cfr. AusaLapEIO, Curso de Derecho Civil, vol. IV, Barcelona, 1982
pag. 111,

(44) Vid. Garcia CaNTERO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
Forales, vol. II, Madrid, 1982, arts. 42 a 107, pag. 255.
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igualdad del articulo 14 de la propia Constitucién, ya que, antes
al contrario, el fundamento de la resolucién contra la que se ejer-
cita el amparo es el de sometimiento de todos los tribunales espa-
noles al Derecho del Estado, el precepto que puede verse afectado
es el del articulo 24, en cuanto garantiza a todas las personas el
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, lo que implica el
reconocimiento de los efectos de las resoluciones de los Tribunales
predeterminados por la ley por todos los érganos del Estado. Si el
reconocimiento a los catélicos de someter sus relaciones matri-
moniales a los Tribunales eclesidsticos aparece mencionado en la
legislacién aplicable y si, por otra parte, la obligacién de reconocer
los efectos civiles de las correspondientes resoluciones aparece
también declarada, la negativa a proceder de esta suerte por parte
de un drgano del Estado, cuando se dan las circunstancias exigidas
por dicha legislacidn, debe ser remediada, aparte del problema de
la constitucionalidad misma de la norma de donde resulten aque-
llos derechos o, dicho de otro modo, la constitucionalidad del
Acuerdo entre Espafia y la Santa Sede a que nos venimos refi-
riendo...» (45).

V. NATURALEZA JURIDICO-CIVIL DE LA SENTENCIA CANO-
NICA CUYA EFICACIA ESTATAL SE SOLICITA A TENOR DE
LO DISPUESTO EN LA DISPOSICION ADICIONAL SEGUN-
DA DEL CODIGO CIVIL.

En el trdmite de debate parlamentario del actual articulo 80
C. c., una de las cuestiones incidentalmente abordadas fue la
posicién juridica que dentro del ordenamiento estatal ocupan los
Tribunales eclesidsticos en lo relativo a las causas de nulidad y
dispensa «super rato». El tema tiene, sin duda, interés ya que la
naturaleza juridica que desde el punto de vista civil se atribuya
a los 6rganos jurisdiccionales candnicos repercute con mayor o
menor intensidad en el encuadre valorativo de las sentencias y re-
soluciones dictadas por los mismos dentro de la normativa esta-
tal. Por de pronto, en el curso de la intervencién del sefior Escartin
Ipiéns, que precedié a la aprobacién del articulo 80 C. c, el po-
nente de la mayoria del Congreso adelanté que seria inexacta la
interpretacién que calificara a los Tribunales eclesidsticos como
si de Tribunales extranjeros se tratase, precisando, al tiempo, su
posible naturaleza arbitral, sin duda influenciado por algunas in-
terpretaciones insinuadas por la doctrina italiana en el 4mbito de
la polémica sobre la revisién del Concordato italiano de 1929 (46).
Légicamente tal juicio implica asignar a las decisiones judiciales
canénicas la naturaleza de auténticos laudos arbitrales de obligado

(45) Sala Segunda, Recursos de Amparo num. 131/1982, Sentencia nime-
ro 66/1982, de 12 de noviembre, <BOE» de 10-XII-82, supl. al num. 296.
(46) Cfr. NavarrO VALLs, El matrimonio, cit., pag. 457.
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cumplimiento, cuya razén de ser residiria en el respeto a la volun-
tad acorde de los cényuges a la hora de someter el matrimonio
en su momento extintivo a instancias ajenas a la jurisdiccién ci-
vil (47). Sin embargo, atentamente considerada la cuestién en el
marco de la actual regulacién, no aparece estrictamente exacta
tal valoracién, que tampoco fue, paradéjicamente, acogida por la
jurisprudencia italiana, que en su sentencia de 27 de julio de
1933, negé a las sentencias eclesidsticas sobre matrimonio el cali-
ficativo de laudos arbitrales, precisando que: «Basta appena rile-
vare che le parti adicono in Tribunale ecclesiastico nell’essercizio
della sua attivita giurisdizionale, quale & regolata dal Codice di
diritto canonico, per escludere senz’altro che possa la sua decisio-
ne qualificarsi come arbitrato libero, il quale per sua intrinseca
essenza ha il suo presupposto in un incarico, con quale al terzo
scelto parti & attribuito il potere stesso di accertamento negoziale
di spettanza delle parti, cid che esclude ogni funzione giurisdizio-
nale» (48).

Sin duda existe cierta analogia entre las resoluciones eclesias-
ticas y la figura del laudo arbitral, pues en ambos supuestos la
actividad desarrollada por el Tribunal canénico y el arbitro no es
propiamente jurisdiccional sino configuradora de un poder de
decisién atribuido por la voluntad de las partes. Pero esta ana-
logia no permite conclusiones apodipticas que asimilen unas y
otras, pues, como ha puesto de manifiesto la doctrina procesal,
existen importantes diferencias entre la actividad desarrollada
por los arbitros y las que ejercen los Tribunales eclesidsticos, ya
que no conviene olvidar que la jurisdicciéon candnica es necesaria
e inderogable, mientras que la de los arbitros es electiva tanto en
su origen como en su eficacia; los Tribunales eclesidsticos sola-
mente derivan sus poderes del Derecho de la Iglesia, estan sustrai-
dos a todo control por parte de los drganos del Estado, y estan
sujetos a las normas del Derecho procesal del Estado las que
regulan la actividad del colegio arbitral (49). Por su parte y como
hace afios puso de relieve Lépez Alarcén, «falta un requisito esen-
cial —en la sentencia canénica—, que ya apunté Jemolo para toda
composicién privada, y es el animus que debe existir en las partes
y en el que decide la controversia dirigida al fin de constituir y
obrar, respectivamente, como dérgano arbitral de la ley civil y tal
animus ha de exirse aqui con mayor rigor en cuanto se opera una
conversién del negocio juridico» (50).

(47) Postura que tendria un dudoso encuadre puesta en relacion con el
orden publico espafiol.

48) Sent. de 27 de julio de 1933, cit. por L6PEZ ALARCON, La ejecucidn
de sentencias en el Derecho candnico y sus aspectos civiles, en «Revista Es-
pafiola de Derecho Canénico», vol. XXVI, num. 73, 1970, pag. 325.

(49) Cfr. CoLeLLA, Sulla rilevanza statuale dell’attivita svolta nel processo
ecclesiastico matrimoniale, Napoles, 1964, pags. 67-69, cit. por LOPEZ  ALARCON,
La ejecucion..., cit.,, pag. 325. .

(50) Cfr. LorEz ALAROON, La ejecucidn..., cit., pags. 325-326.
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En conexién con estos datos —sobre los que emitiremos pos-
tura— sera también necesario preguntarse ¢cual sera la naturaleza
juridica de la resolucién eclesidsticas cuya ejecucién civil se soli-
cita? Para responder a dicho interrogante es preciso traer a cola-
cién el cambio operado en la legislacién espafiola por la Ley 30/
1981, que segin vimos abroga el sistema concordatario de ejecu-
cién de sentencias canénicas sustituyéndolo por un procedimiento
auténomo de cardcter jurisdiccional en el que los Tribunales del
Estado deciden sobre la ejecucién eclesidstica a través de la via
del «ajusten.

Por de pronto este sistema instaura un procedimiento peculiar
que no tiene correlato en nuestra legislacién civil anterior y en el
que la sentencia candnica alcanza operatividad civil a través de
la mera solicitud de una o ambas partes, que veran o no reconocida
su pretensién en base a una actuacién judicial que sin entrar en
el fondo de la sentencia canénica analizard su armonia con los
principios configuradores del orden publico y los requisitos esta-
blecidos en el articulo 954 L.E.C., sin que en ningln caso lo acor-
dado por el fallo canénico determine el contenido del auto que
habrd de dictar el Juez de Primera Instancia o de Familia, quien
aceptard para este procedimiento la sentencia canénica sélo en
cuanto a las declaraciones que constituyan los elementos facticos
que configuraran el proceso de ejecucién. De ahi que pueda con-
cluirse que la resolucién eclesidstica tiene la naturaleza juridica
de mero presupuesto de hecho constitutivo de un procedimiento
de caracter especifico; presupuesto de hecho dada la no vincula-
cién del Juez civil por la parte dispositiva de la sentencia canénica,
aunque la misma suponga a su vez el requisito previo y determi-
nante del procedimiento que con Ambito exclusivo para este caso
—ejecucién de resoluciones sobre nulidad y dispensa «super rato»—
consagra la adicional segunda del Cédigo civil. La naturaleza juri-
dica del procedimiento sera cuestién diversa. De lo aportado se
desprende su intrinseca peculiaridad que descarta el calificativo
de simple exequatur, lo que implicaria identidad entre los Tribu-
nales eclesiasticos y extranjeros, cosa que debe rechazarse a la luz
tanto de las apreciaciones parlamentarias como doctrinales, pero,
al tiempo, no puede dejar de anotarse una cierta similitud entre
este tipo de proceso y el establecido para la eficacia civil en Es-
pafia de las sentencias dictadas por la jurisdiccién extranjera, as-
pecto que aconseja traer a colacién la postura que adoptara el
Tribunal Supremo cuando en su sentencia de junio de 1966 cali-
ficara de «tramite de naturaleza especialisima el llamado de ejecu-
cién, a efectos civiles, de una sentencia firme eclesidstica». Puesto
esto en relacién con el lugar que dentro de nuestro ordenamiento
en vigor haya de asignarse a los Tribunles eclesidsticos, se observa
cémo su jurisdiccién constituye una categoria auténoma con res-
pecto a la estatal, legitimada por lo dispuesto en un acuerdo
internacional y cuyo 4mbito no ha de entrar en colisién con el de
los 6rganos judiciales del Estado, al existir una diferenciacién en-
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tre los fueros civil y canénico por razén del origen, por el objeto
y por el fin (51), lo que no impide que ambos puedan recaer sobre
un mismo stubdito mezclandose, aunque sin confundirse ni desna-
turalizarse reciprocamente (52).

VI. ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES

Analizados los aspectos sustantivos mas de nota que la eje-
cucién civil de sentencias y resoluciones canénicas plantea en el
marco de la tltima reforma del Cédigo civil, todavia se hace nece-
sario algiin apunte sobre la vertiente procesal del tema. Si la pre-
tensién de este trabajo en su ambito sustantivo era meramente
clarificadora de las cuestiones que vienen preocupando a la doc-
trina, en su sentido procesal es simplemente descriptiva, sin que
ello sea obstaculo para precisar alguna observacién critica inci-
dental. Prescindiendo aqui de ciertos aspectos que aparecen claros
en la ley —competencia, que viene atribuida a los Jueces de Pri-
mera Instancia o de Familia, si los hubiere; objeto del procedi-
miento, exclusivamente circunscrito, como se dijo, a las sentencias
de nulidad y resoluciones de «rato», sin que quepa su extensién
a otros pronunciamientos candnicos en la esfera matrimonial:
separacién, privilegios Paulino y Petrino, etc— haremos tan sélo
algunas referencias a las partes, tramitacién del proceso, resolu-
cién y recursos.

Respecto a la primera cuestién, los cényuges, junto al Minis-
terio Fiscal son las partes que configuran el proceso a tenor del
articulo 80 C. c. y disposicién adicional segunda. Sin embargo,
también el Acuerdo de 1979 sobre Asuntos Juridicos habla de par-
tes en su articulo VI, 2.°, entendiéndose por tales en Derecho ca-
nénico no sélo los cényuges sino también el Defensor del Vinculo
y el Fiscal, este ultimo si hubiere acusado el matrimonio y aquél
en todas las causas de referencia. Sin embargo, en la esfera civil,
a la hora de solicitar la eficacia del pronunciamiento eclesidstico,
entendemos que en el caso del Defensor del Vinculo, debido a su
actuacién independiente de los cényuges dentro del proceso ca-
nénico, no puede postularse competencia procesal alguna, cosa
que no ocurre con el Fiscal, pues, al actuar en ciertos supuestos en
sustitucién de aquéllos se produce, ademds de la correspondiente
«representacién», un interés directo que debe proyectarse en la
esfera civil en el momento de la solicitud de eficacia de la decisién
candnica, interés que como es légico se extiende asimismo a los
sucesores y representantes de Jas partes sobre las que recayd la

(51) Vid. RoBerTI, De Processibus, vol. I, ciudad del Vaticano, 1956, pa-
ginas 122-123.
(52) Cfr. DE DiEGo Lora, Ambito de las jurisdicciones,... cit., pag. 535.
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resolucion eclesiastica a tenor de lo dispuesto en los articulos 503
LE.C.y 74 C. c. (53).

En lo concerniente al procedimiento, se inicia a través de la
preceptiva demanda y con la intervencién obligatoria de abogado,
aunque no necesariamente de procurador, pues, dada la similitud
del proceso con los actos de jurisdiccion voluntaria, pueden com-
parecer por si mismos los interesados —art. 4 L.E.C.—. Natural-
mente deben acompafiarse los documentos prescritos por la ley
y en especial el titulo ejecutivo que representa la resolucién ca-
nénica debidamente traducida, en su caso. Con la admisién de
la demanda —si ello procediera—, el Juez ordenara dar traslado
de la misma al cényuge demandado —o no peticionario— y al
Fiscal, emplazindoles para que en el término de nueve dias mani-
fiesten lo que estimen pertinente a su derecho, en este sentido la
adicional segunda emplea el término de «oposicién» para aludir a
la fase de alegaciones contradictorias del Fiscal y del otro cényuge,
que habran de hacerse por escrito; asimismo, la oposicién a la
que hace referencia el mismo precepto debera ser fundada y no
mero desacuerdo con la resolucién canénica (54), no debiéndose
entender la oposicidén del Fiscal en el sentido gramatical de con-
trariedad sistematica a lo solicitado por el actor sino como mero
tramite de audiencia en favor del Ministerio Publico, el cual, de-
berd coincidir con las pretensiones del demandante cuando de
las mismas se deduzca su ajuste a Derecho.

Si no hay oposicién por parte del cényuge demando o del
Fiscal, el Juez dictara auto declarando la eficacia de la resolucién
canédnica, siempre que se den los requisitos que para tal concesién
establece el ordenamiento. En caso contrario, esto es: existencia de
oposicién fundada a la ejecucién civil de la sentencia eclesiastica,
la adicional segunda incurre en contradiccién, puesto que de su
numero 2 parece desprenderse la vinculacién del Juez por la opo-
sicién, mientras que del nimero 3 se deduce claramente —y ésta
es la interpretacién que nos parece debe primar— que el auto
admitiendo la pretensién del demandante puede producirse no
obstante la oposicién. En efecto, segtin el niimero 3 de la adicional:
«Contra el auto que dicte el Juez no se dari recurso alguno, pero
si fuera denegatorio o se hubiera formulado oposicién, quedara a
salvo el derecho de las partes y del Fiscal para formular su
pretensién en el procedimiento correspondiente»; nétese que no se
alude al derecho del actor sino al derecho de las partes en general
a «...formular su pretensidn...», de lo que se deduce que la pre-
tensién rechazada —decimos rechazada ya que de no ser asi no
tendria sentido ejercitar el derecho en otro procedimiento, que

(53) Vid. ExTRENA KLETT, Matrimonio, separacién y divorcio, Pamplona,
1982, pag. 478.

(54) Vid. LopEz ALARCON, El nuevo sistema matrimonial espafiol, Madrid,
1983, pags. 304-305.
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hoy debera ser el de menor cuantia (54 bis)— puede ser la del de-
mandado o la del Fiscal como partes que son en el proceso. Asimis-
mo, cualquier interpretacion contraria desvirtuaria, en nuestra opi-
nién, la funcién decisoria que tiene asignada el Juez en el ordena-
miento y que tiene su razén de ser en la tutela efectiva de los
derechos legitimos por parte de los érganos jurisdiccionales com-
petentes.

Contra el auto dictado por el Juez no cabe recurso alguno, ya
hubiese sido admitida o denegada la eficacia de la resolucién de
que se trate, sin embargo, la parte que se considere perjudicada
en su derecho por el fallo civil podra ejercitar su pretensién en
el procedimiento correspondiente, que seri el juicio declarativo
al que ya aludimos. La sorprendente restriccién del control de la
actividad juzgadora en el caso contemplado parece tener su base,
simultaneamente, en una falta de perspectiva y en una incorrecta
influencia del legislador. Lo primero, dado que parece como si
aquél no hubiese tenido en cuenta a la hora de redactar el nime-
ro 3 de la adicional segunda que los Juzgados de Primera Instan-
cia y de Familia se sitian en la esfera propia de los érganos judi-
ciales de primera instancia cuyas resoluciones son susceptibles de
apelaciéon y demds recursos previstos en el ordenamiento. Lo se-
gundo porque es evidente la analogia del procedimiento tratado
con el propio para el reconocimiento de efectos civiles a una sen-
tencia extranjera —951 ss. LE.C— y en el que no cabe recurso,
pero no tanto por lo dispuesto en la ley como —y de ahi el califica-
tivo de «incorrecta influencia»— en base a que su resolucién se
halla reservada al Tribunal Supremo, que al ocupar el vértice de
la organizacién judicial, excluye cualquier competencia en favor
de otro 6rgano —con jurisdiccién ordinaria— ante el cual recurrir
sus resoluciones (55).

(54 bis) Sin olvidar el R. de Amparo que ambas partes pueden interponer,
en su caso, ante el Tribunal Constitucional.

(55) Vid. BoNET NAVARRO, ob. cit., pags. 990 ss. Entregado a imprenta este
trabajo han aparecido una serie de valiosas aportaciones al tema que aqui
se aborda. Dejamos constancia de las siguientes: LALAGUNA, La reforma del
sistema matrimonial espariol, Madrid, 1983; RobrfGUEz CHAMGN, Ejecucidn de
sentencias matrimoniales candnicas en Esparia, Constitucion y Tribunal Cons-
titucional, en «Revista de Derecho Privado», 1984, pags. 26 ss. y 149 ss.;
Sovuro, El sistema matrimonial espaniol y la eficacia del matrimonio candnico,
en «Derecho canénico, Derecho matrimonial», U.N.E.D., Madrid, 1983; Varios
autores, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, 1984;
L. EcHEVERRIA, Derecho concordatario y eclesidstico del Estado Espariol, en
«Nuevo Derecho Canénico», Madrid, 1983; L6PEz ALARCON Y NAVARRO VALLS,
Curso de Derecho matrimonial candnico y concordado, Madrid, 1984.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El vigente Cédigo civil en su articulo 1.903 establece que: «Los
padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se
encuentran bajo su guarda». Sin embargo, esta responsabilidad no es
absoluta, ya que segin el tltimo pdrrafo «cesard cuando las personas
en él mencionadas, prueben que emplearon toda la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el dafio» (1). El Cédigo penal en
el mismo sentido (2) dispone que: «son responsables civilmente por
los hechos que ejecutare el menor de dieciséis afios, los que lo tengan
bajo su potestad o guarda legal». Sin embargo, también pueden quedar
exentos de responsabilidad los padres «cuando constare que no hubo
pot su parte culpa ni negligencia» (3)

Por ello, incluso cuando las condiciones de existencia de esta obli-
gacién ex lege, son indiscutiblemente cumplidas, el padre v la madre
pueden sustraerse a la obligacién de reparar el dafio, probando que han
actuado con la debida diligencia.

Esta posibilidad, sin embargo, no siempre ha existido a lo largo
de nuestro detecho histérico. Asi sucedié con las acciones noxales del

(1) Antes de la reforma de 13 de mayo de 1981, el Cédigo civil establecia
que: «El padre, y por muerte o incapacidad de éste la madre, son responsables
de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que viven en su com-
pafifas. El Gltimo pérrafo era idéntico al actual.

(2) TFERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, t. 11, Murcia 1947, pédgs. 118.
Considera que: «La medida de esa diligencia que se debe de emplear en el cui-
dado y vigilancia de las personas cuya guarda o tutela no estd encomendada, ha
de establecerse teniendo en cuenta el criterio normativo fijado por el art. 1.903 del
Cédigo civil en su tltimo parrafos.

(3) Antes del Cédigo penal de 1944, la Ley empleaba la expresién de «a no
hacer constar». En 1944 el Cédigo la sustituye por la actual. Para ver con mds
detenimiento cémo se hizo este pequefio cambio, ver CASTEJON, Génesis y breve
comentario al Codigo penal vigente, en R.G.L.J. 1945, pdg. 345.
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Derecho romano. También en la Partida Séptima, titulo XV. Pero
donde més clara fue la responsabilidad objetiva de los padres fue en
la Edad Media, donde regia el principio de solidaridad del grupo fami-
liar frente a terceros por los actos de los hijos emparentados. Algunos
Fueros de esta época que propiciaron esta postura son entre otros los
de Teruel, Alcald, Molina, Cuenca, Soria, Ucles, Zorita, Béjar, Alcor-
cbn, Alcdzar, Santa Maria de Albarracin y el de Toro dado por Alfonso
de Ledn en 1194. Establecieron sin embargo zlgunas limitaciones el de
Medinaceli, dado por Alfonso el Batallador, el de Calatayud de 1131 y
el de Peralta de 1145 (4).

El Cédigo penal de 1822, en su articulo 27, fue el texto legal que
por primera vez admitié de forma clara la exoneracién del padre y li-
mitd su responsabilidad al importe de la legitima del hijo. Los Cédigos
penales posteriores de 1848, 1870, 1928 y 1932 recogieron este prin-
cipio. En el mismo sentido, el Proyecto de Garcia Goyena de 1851
en su articulo 1.901.

Volviendo a la regulacién actual, tanto en el Cédigo civil como en
el penal, se establece una presuncién de culpabilidad, Segin los térmi-
nos del articulo 1.902 del Cédigo civil, la victima para obligar a los
padres a la reparacién, tendrfia que demostrar que ha incurrido en
culpa. Los articulos 20 del Cédigo penal y 1.903 del Cédigo civil, in-
vierten la carga de la prueba. La victima no tiene necesidad de demos-
trar la culpa de los padres, ya que se presume que éstos no han actuado
con la debida diligencia mientras no demuestren lo contrario. Ahora
bien, se trata de una presuncién iuris tantum, no de una presuncién
iurss et de iure, que admite por tanto la prueba en contrario. Esta po-
sibilidad, que no existe para otros supuestos recogidos en el mismo
articulo, ha sido recogida por nuestra Jurisprudencia. En este sentido
la’ Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala de lo Civil de 29 de di-
ciembre de 1962. También se han pronunciado asi la Audiencia Pro-
vincial de Albacete en Sentencia de 5 de septiembre de 1969 v la Au-
diencia Provincial de Orense en Sentencia de 31 de enero de 1970. En
esta dltima fallé el tribunal que: «El padre es responsable de los
perjuicios causados por los hijos que estén bzjo su autoridad y viven
en su compaiifz, cesando dicha responsabilidad cuando el padre prueba
que empled toda la diligencia de un buen padre de familia para pre-
venir el dafio».

En cuanto al objeto de la prueba liberatoria, pensamos con Rove-
Ili (5) que no es demostrar la carencia en los padres de una culpa
eficiente en la produccién del especifico evento dafioso, sino que mds
bien trata de demostrar que los padres no han sido la causa indirecta,
por no haber cumplido en los deberes que la patria potestad le impone
sobre el hijo.

(4) Es muy interesante para el estudio de esta época el trabajo de OrraAN-
o8, J., El concepto de delito en la Edad Media, «Anuario de Historia del Dere-
cho espafiol», 1945, pig. 154.

(5) Roveiri, La responsabilita civile dg fatto illecito, t. 1, Terino, 1964,
pg. 248.
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Respecto al contenido de la prueba liberatoria, la posicién que se
adopta viene condicionada por la que se toma al plantearse el funda-
mento de este tipo de responsabilidad, porque es evidente que para
exonerarse tienen que demostrar que no son culpables de todo lo que
pueden ser. Todos los ordenamientos estin de acuerdo en que la culpa
in vigiando es motivo suficiente para responsabilizar al padre, por
eso deberdn demostrar que han vigilado bien a los hijos. Respecto a la
culpa in educando, rechazada como causa de responsabilidad en el
Derecho alemén y portugués, ha sido admitida jurisprudencialmente
en Francia e Italia. Nuestro Tribunal Supremo ha considerado culpable
al padre que no ha educado bien al hijo. Ello obliga a probar la buena
educacién del hijo, La postura es correcta, si se parte de la base de que
es una responsabilidad personal del padre por no haber cumplido los
deberes v facultades que la patria potestad le confiere, uno de los cua-
les es la educacién.

Lo dicho es cierto, pero distinto de que en la prictica sea muy di-
ficil probar que se ha actuado con la suficiente diligencia para conseguir
la exoneracién. Tomando al pie de la letra los articulos 154 y 155 de!
Cédigo civil, raramente podria autorizarse la exoneracién, en tanto es
posible afirmar que la patria potestad confiere siempre a los padres
el poder de impedirle el cometer actos perjudiciales. oL

Pensamos con Carbonnier (6) que es necesarior entender la presun-
cién en un sentido mds humano, de acuerdo con las costumbres socia-
les vigentes y de una manera que no desanime a los padres v que no
impida que dejen cierto grado de independencia a los hijos (7)

Parece excesivo obligar 2 los padres a probar la ausencia de culpa
en la educacién. Es dificil demostrar que el deber de educacién se ha
cumblido sin fallos, va que supone la prueba de un ndmero considera-
ble de actos, que se realizan a lo largo de toda la vida del nifio. Por
todo ello, si queremos que la posibilidad de exoneracién sea real, pro-
ponemos una reforma del Cédigo en la que se diga que Jos padres son
responsables por la mala vigilancia de sus hijos. Al menos, defendemos
un cambio de orientacién jurisprudencial, posible dada la ambigiiedad
de los articulos 20 del Cédigo penal y 1.903 del Cédigo civil. Si no,
resulta que lo que tedricamente es responszbilidad por culpa, en Ia
prictica se convierte en responsabilidad objetiva, solucién ésta que es
completamente contraria a lo dispuesto por nuestro ordenamiento, que
admite la posibilidad de exoneracién. Si en razén de una determinada
politica legislativa se quiere optar por la responsabilidad objetiva hay
que tener el valor de declararlo, como ha hecho el legislador belga con

(6) CARBONNIER, Droit civil, t. II, nim. 183, 12 ed., Paris, pig. 630.

(7) Mazeaun-Tunc afirman: «La prueba que les incumbe a los padres serd
dificil de realizar. Pricticamente, la presuncién de falta de vigilancia, por ir acom-
pafiada por una cierta obligacién de garant{a, apenas si liberard a los padres, mds
que si el hijo estaba confiado a la vigilancia de un tercero». Afiaden: «Suele su-
ceder también que el hijo llega a burlar la mds cuidadosa de las vigilancias; en
efecto, los padres no pueden, al menos cuando el hijo tiene ya alguna edad, se-
guirlo paso a paso. Mazeaun-Tunc, La responsabilidad civil, t. 1, vol. II, traduc-
cién Luts ArcaLA ZamoRra, Buenos Aires, 1962, pig. 519, nams. 773-775.



1036 Fernando Garcia Vicente

la reforma de 1977. Ganarfamos en coherencia juridica y evitarfamos
pleitos alimentando falsas esperanzas (8).

Otra cuestién se plantea en torno al objeto de la prueba liberatoria.
Se trata de determinar si la exoneracién debe consistir en probar que
se ha actuado prudente y de forma diligente en la educacién y vigilancia
o si por el contrario debe exigirse al padre que demuestre la imposi-
bilidad de prevenir y de impedir el dafio (9).

Nosotros pensamos que si no existiera el juego en contrario de la
presuncién la primera postura serfa mds liberal y la segunda mis se-
vera. Ahora bien, al existir una presuncién en contra del padre, basta
con que exista culpa en la prevencién del hecho para que el padre deba
ser castigado, Recordemos que el articulo 1.903 se refiere a «probar
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dafios.

II. LA PRUEBA DE LA VIGILANCIA

Indicar los elementos que permiten a los padres dar la vuelta a la
presuncién de mala vigilancia constituye una tarea delicada, porque
ninguna circunstancia tiene un caricter absoluto. Tales premisas no
deben sorprender. Como dice Ollier (10), la culpa se aprecia en abs-
tracto, peto este principio no impide tener en cuenta las contingencias
de cada caso. La edad, el cardcter, Ia salud, los antecedentes, el medio
familiar, el momento y la cosa con la que se produjo el dafio, son otros
tantos elementos en funcionamiento, con los cuales se debe apreciar la
conducta presuntamente culpable de los padres.

Conviene insistir en que al declarar la diligencia del padre, estamos
juzgando sobre una conducta. Lo mismo que en Derecho penal, para
determinar su licitud o no, la apreciacién de las circunstancias de hecho
que la rodean tiene un valor decisivo. La diligencia que deba tener un
buen padre de familia no es un concepto teérico, sino que tiene valor
en cuanto que se aplica a unas circunstancias determinadas.

Asi lo entiende también la Sentencia de la Sala primera del Tribu-
nal Suptemo de fecha 17 de junio de 1980, en la que textualmente
dice que «La responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos
ilicitos ejecutados por los hijos constituidos in potestate se justifican
tradicional y doctrinalmente por la transgresién del deber de vigilancia
que a los primeros incumbe con inversién consiguiente de la carga de
la prueba, de manera que la demostracién del empleo de las precaucio-

(8) A primera vista es posible otra solucién, declarar que basta con probar
que se educd o vigilé bien al nifio para liberar al padre. Cuando el nifio fue bien
educado pero no estaba vigilado en aquel momento se deberia liberar al padre.
Esta solucién produciria, en gran ndmero de casos, la indefensién de la victima,
postura que tampoco es buena en cuanto que el mds perjudicado y el que menos
culpa tiene es la victima.

(9) Branc, La responsabilité civile del parents, Paris, 1953, nim. 95, pi-
rina 137.

& (10 OLLIER, Lo responsabilité civile des pére et mére, Paris, 1961, pigi-
na 139.
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nes adecuadas para impedir el efecto dafioso ha sido entendida por la
doctrina jurisprudencial en concepto de marcada severidad, exigiendo
una rigurosa prueba de la diligencia empleada atemperdndose a las
circunstancias de lugar y tiempo del caso concreto».

Ningtin factor puede ser. considerado como exoneratorio. Sin em-
bargo tiene, en este caso méds que en otros, interés llevar a cabo un
balance de los precedentes judiciales. Pero los tribunales estdn obliga-
dos a unirse a la evolucién de las costumbres. Sentencias antiguas y
modernas no pueden ser consideradas con el mismo criterio. Una auto-
rizacién juzgada imprudente hace treinta afios parece hoy necesaria
para una buena educacién. Asi, por ejemplo, €l 20 de marzo de 1923
el Tribunal de Valence establecia la responsabilidad de un padre por
no haber prohibido a su hijo ser miembro de un equipo de rugby. Hoy
esta postura no serfa fdcilmente admisible.

Vamos a estudiar la jutisprudencia espafiola, que empezé siendo
muy escasa y todavia hoy lo es en aquellos casos en los que la respon-
sabilidad no deriva de un accidente automovilistico (11). También lo
haremos con la jurisprudencia italiana y francesa, que parten de supues-
tos legales semejantes al nuestro y son mucho mds avanzadas, en espe-
cial la francesa, que es exhaustiva en los supuestos tratados.

1. Los juegos

Empecemos estudiando los juegos. En el caso de dafios causados
entre nifios participantes en el mismo juego, pueden distinguirse: entre
juegos peligrosos por si mismos, respecto de los cuales la misma parti-
cipacién en los mismos representa que el padre ha incurrido en culpa,
y juegos que en si mismos no son tan peligrosos pero de los que puede
derivar un dafio si se actda casualmente de forma imprudente.

Asi, nuestro Tribunal Supremo declaré en Sentencia de 30 de abril
de 1969, que no se habia actuado con la diligencia debida cuando un
grupo de nifios, divididos en dos bandas, se lanzaban piedras recipro-
camente. En el mismo bando estaban la victima v el que lanzé la pie-
dra, con tan mala fortuna de que el primero, inopinadamente se cruzé
en la trayectoria de ésta, causdndole lesiones la pedrada que determina-
ron la pérdida de un ojo. La Sentencia confirma en este punto la del
Juzgado de Primera Instancia v la de la Audiencia. Aunque para Rogel
Vide (12) las lesiones se debieron a un acontecimiento desgraciado en
el que se hace cuesta arriba establecer la culpa de alguien. A nuestro

(11) La escasez de la indemnizacién concedida por nuestros tribunales, hasta
que se creb el seguro obligatorio del automdvil, unida a la insolvencia en muchos
czsos de los padres de la victima, ha hecho que se acudiera poco a los Tribunales,
para resolver estas situaciones. En algunos casos ha sido la Administracién la
que ha hecho frente a estas situaciones reponiéndolas al estado en el que se
encontraban antes de suceder el dafio; pensemos en aquellos casos en que se ha
prestado gratuitamente la asistencia sanitaria en sus propios centtos o en los de
la Seguridad Social, o en aquellos otros en los que se ha vuelto a plantar el bos-
que quemado, argumentando que cumplia una finalidad social.

(12) RoceL VIpE, La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho
espafiol, Madrid, 1977, pig. 142.
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juicio la idea que subyace —aunque no se diga en la Sentencia— es
que no se debe permitir a los hijos jugar de forma peligrosa.

Mantiene la misma postura la Sentencia del Tribunal Supremo de 18
de mayo de 1981, en la que consideré la responsabilidad del padre de
un nifio que en el lanzamiento de un dardo alcanzé en el ojo a una
nifia de cuatro afios.

Esta misma postura es mantenida por la Sentencia de 30 de enero
de 1970 de la Audiencia Provincial de Orense, confirmatoria de la
del Juzgado de Primera Instancia. Cuando se encontraban dos nifios de
catorce afios haciendo una pelea, dado el cariz que la misma iba tenien-
do, se acercé para separarles una tercera persona, siendo empujada por
uno de ellos, cayendo al suelo y sufriendo lesiones de Jas que tardd en
curar cuarenta y siete dias. El Tribunal consideré que el empujén tuvo
que ser realizado de forma voluntaria por uno de ellos. Hizo civilments
respensable al padre «en atencién de no haber siquiera tratado de de-
mostrar que empled diligencia alguna para prevenir el hecho»

Como la situacién es diferente, la justicia italiana (13) excluyd la
responsabilidad del padre por los dafios causados por un nific que hace
caer a otro con el que iba amigablemente conversando al ponetle una
zancadilla o darle sin querer un empujén

La jurisprudencia francesa es estricta en este punto. Asi, condenan
al padre cuando deja a un menor de siete afios jugar con una caja de
cerilles (14), o cuando dejan a un nifio de diez afios un hacha (15), o
cuando permiten que luchen en la calzada (16).

Pero también es cierto que se est4d produciendo una reaccién tenden-
te a liberalizar la prueba, porque hoy es generalmente admitido que se
debe dejar a los menores un minimo de libertad de accién v de iniciativa
para su propio esparcimiento. La jurisprudencia tiende a admitir que
los padres no son culpables cuando autorizan a sus hijos ciertos juegos
adaptados a su edad y capacidad. Pero todo juego por anodino que sea
comporta riesgos. Cuando no van mds alld de ciertos limites, los dafios
que sobrevienen deben ser considerados como imprevisibles, y eilo
debe bastar para que la presuncién se destruya.

En este sentido liberalizador, se ha llegado por algunos tribunales a
soluciones excesivas. El Tribunal Civil del Sena (17) ha considerado
«que la madre no puede ser considerada responsable por haber com-
prado una carabina de aire comprimido a su hijo. Este hecho no cons-
tituye en s{ mismo una falta grave e inexcusable. El uso de este objeto
no presenta un peligro especial si se cumplen los reglamentos de policia.

(13) S. Marfa Capua Vetere, 22 julio 1956, Arch. respon. civ. 1958, pig. 76.

(14) Tribunal Civil de Le Havre, 7 mayo 1926, G. P, 1926, t. 11, pdg. 289.

(15) Court civil, 9 mayo 1960, J. C. P., 1960, t. IV, pdg. 48.

(16) Tribunal civil Belfort, 3 octubre 1956, J. C. P., 1956, t. 11, nota Es-
MEIN, pig. 9591.

Paris, 9 febrero 1942, G. P. 1942, t. I, pdg. 225.

Chambery, 27 abril 1953, J. C. P. 1953, t. II, pg. 7696, nota de SAVATIER.

(37) Tribunal Civil del Sena, 6 diciembre 1951, G. P. 1952, t. I, pdg. 97.
Comenta esta Sentencia MAazeaup, en R. T. D. civ., 1952, pags. 370-371.
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2. Actividades peligrosas

Otra cuestién a tener en cuenta por los tribunales a la hora de fijar
la responsabilidad del padre, es si la actividad que estaba desarrollando
el menor era o no peligrosa.

Es ciertamente natural mantener la responsabilidad del padre cuan-
do deja a su hijo objetos netamente peligrosos para su edad; ¢ en
circunstancias que entrafian riesgo; o cosas que siendo en principio
inofensivas, por no reunir todas las condiciones de seguridad que la
ley sefala para ellas, se convierten en peligrosas.

Tanto la doctrina como los tribunales son undnimes al considerar
que dejar en manos de un menor tanto armas como fésforos supone una
imprudencia.

En este sentido es significativa la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de diciembre de 1962, El supuesto es asi: un nifio causa lesiones
al demandante, al disparar una escopeta de aite comprimido, con tan
mala fortuna que un perdigén hace perder la visién a la victima. El
Juez de Primera Instancia hace responsable civil subsidiario al padre);
la Audiencia confirma la Sentencia; interpuesto recurso de casacién la
Sala de lo civil declara no haber lugar al mismo. El demandado fundé
su defensa en que ni tener en casa una escopeta de aire comprimido,
ni ausentarse de casa para ir a trabajar suponen una imprudencia. Frente
a ello el Tribunal consideré que: «Los propios razonamientos del de-
mandado suponen una grave imprudencia, al dejar al alcance de unos
menores itresponsables una escopeta de aire comptimido apta para
funcionar, con unos sesenta y cinco metros de alcance, y sin que pueda
servir de disculpa la alegacién de que los dejé solos porque tenia que
trabajar para atender al sustento de la familia, porque esto ocurre ac-
tualmente a todos los padres. Si se estima esta tesis, se llegaria a la
total irresponsabilidad civil de los hechos realizados». Este razonamien-
to es muy significativo.

Todavia tiene mds interés la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1975. El supuesto es asi: El
actor junto con el menor demandado y otras dos personas fueron a cazar
a un coto, v una vez terminada la cacerfa, el actor se hallaba sentado
en el coche y 2l menor demandado llegé con la escopeta cargada v al
recostarse en el coche se le dispard, alcanzando el disparo en el pie
del actor.

El demandado, tutor del ocasionante de la desgracia, alegb su falta
de culpa, pues ni siquiera sabfa que su pupilo iba de caza, cosa que
por otra parte tenia prohibida. El Juzgado de Primera Instancia con-
dené como responsable civil al tutor. La Audiencia y el Tribunal Su-
premo confirman la Sentencia.

Este fallo es interesante, porque ademds del problema del que nos
estamos ocupandc plantea otros dos: el valor del caso fortuito, y si la
prohibicién es motivo de exoneracién. De estos dos dltimos ncs ocupa-
remos luego.

Considera el Tribunal que: «La responsabilidad derivada del ar-
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ticuio 1.903 del Cédigo, en sus diversos apartados, en cuanto a aquellos
que deben responder por otras personas que de algiin modo les estdn
sometidos, no es subsidiaria, sino directa, va que se establece por ra-
zén del incumplimiento de los deberes que imponen las relaciones de
convivencia social, de vigilancia a las personas y a las cosas que estdn
bajo la dependencia de otra».

Afiade: «Se apoya la Sentencia en el hecho de no haberse adoptade
por el tutor en relacién con el menor todas las medidas necesarias para
evitar que éste originara un dafio por su falta de idoneidad». Dice tam-
bién: «que el deber de educar que es comiin de los padres y tutores se
extiende a la vigilancia preventiva del dafio especifico» (18).

En este mismo sentido la Sentencia ya citada de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 17 de junio de 1980. Confirmé otra de la Audien-
cia de Pamplona, que a su vez revocaba otra del Juzgado de Tudela que
admitié la prescripcién. El supuesto es el siguiente: en una discusién
entre dos nifios de ocho afios, uno de ellos sacé una navaja con la cual
hirié en el ojo al otro menor, a consecuencia de lo cual perdié la visién.
El Tribunal Supremo condené al padre del menor argumentando que
el uso y empleo de una navaja por un menor que no pasa de los ocho
afios, en modo alguno puede calificarse de un juego de nifios, como no
es menos evidente la culpa in vigilando de quien ejerciendo la potestad
patzrna se despreocupa de que un hijo de corta edad porte un instru-
mente tan peligroso, que utilizé en presencia de otros chicos no ma-
yores que él.

. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechazé este tipo de responsa-
bilidad cuzndo el menor, autor material del disparo, no era hijo de
quien con su negligencia en la vigilancia de un arma de fuego habia
propiciado el dafio. Asi, la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
Sentencia de 14 de febrero de 1959, confirmando las del Juzgado de
Primera Instancia y de la Sala de lo Civil de la Audiencia. Estimé el
actor que el hecho de dejar el demandado un arma de fuego cargada, en
un poblado, a su hijo menor de edad, y no en el hecho de dispararla,
es donde se encuentra la causa generadora del dafio; dafio por tanto
imputable al demandado, tanto por ser titular del arma que lo causé,
como por haberla dejado en manos de su hijo, sin adoptar las medidas
pertinentes de precaucién. Frente a ello el Tribunal Supremo considerd
que no cabfa alegar la violacién del articulo 1.903 del Cédigo civil, «ya
quc la Sala de Instancia ha declarado, quedando firme que quien efec-
tud el disparo, causa inmediata del desgraciado accidente no es el hijo
del demandado, v que el propio lesionado fue su causante inmediato
al coger la escopeta de la habitacién en la que se guardaba, por lo que
el judicialmente interpelado, hoy recurrido, no viene sujeto a la res-
ponsabilidad prescrita en el mencionado precepto sustantivo, por no
haberse apreciado en su hijo menor de edad culpa alguna como causa
ocasional de la lesién que sufrié el hijo del recurrentes.

(18) Comentando esta Sentencia, RogeL VIDE dice que esta alusién al deber
de vigilancia y a la educacién preventiva no deja de ser un poco confusa. Nosotros
creemos que la educacién preventiva y la vigilancia tienen relacién.
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Esta presuncién de culpabilidad de los padres se entiende también
reforzada cuando el dafio lo causan con fuego, fésforos u otros elemen-
tos inflamables (19).

En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia
de Huelva de 5 de mayo de 1971, en la que hizo responsable civil
a un padre de un menor de edad por cuya cuenta trabajaba, que a pesar
de que las ordenanzas municipales lo prohibfan y del viento reinante,
hizo una hoguera a menos de 200 metros de un pinar.

Mantiene la misma postura la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 14 de abril de 1977. El supuesto de hecho es el
siguiente: Una hija menor, después de encender un cigarrillo, atroja
la cerilla a un lugar donde existia maleza reserca, provoca el incendio
de ella, de unos pinos y de un chalet. El padre alegé que le tenfa prohi-
bido fumar a su hija. Tanto el Juez de Primera Instancia, como la
Audiencia v el Tribunal Supremo consideraron la responsabilidad del
padre, porque: «La responsabilidad que se extiende a los padres por
los perjuicios causados por sus hijos menores de edad que vivan en su
compafifa, derivado de modo directo v no subsidiario del incumpli-
miento por su parte de deberes que impone la convivencia social y fa-
miliar de vigilar a las personas que estdn bajo su dependencia, les hace
incurrir en culpa in vigilando, que no se puede limitar a prohibir fumar
a una menot en su presencia o fuera de ella, sino que debe atemperarse
a las circunstancias de lugar y tiempo concurrentes al caso concreto de
que se trate, presumiéndose de otra forma su responsabilidad, por lo
que en este caso no es aplicable lo establecido en el dltimo parrafo
dei articulo 1.903».

3. Circunstancias peligrosas

Junto a las cosas peligrosas, la doctrina entiende que hay circuns-
tancias peligrosas, que presumen, cuando el menor se encuentra en
ellas, una conducta més negligente de los padres. Asi, el dejatles estar
en la proximidad de lugares peligrosos, v. g., tios, balcones. En este
sentido la Sentencia de 24 de marzo de 1979 de nuestro Tribunal Su-
premo estableci4 la responsabilidad civil de un padre cuyo hijo arrojé
una piedra en el momento de pasar una batca debajo de un puente
sobre el rio Pisuerga en Valladolid, golpeando en la cabeza a otro me-
nor que quedé con una incapacidad permanente por causa de las lesio-
nes sufridas.

En el campo es costumbre dejar a los nifios ir solos a clase; esto
sin embargo, segdn la distancia a recotrer en la ciudad, constituye una
imprudencia (20). Si bien una madre puede dejar circular a su hijo en
una bicicleta, es culpable en el caso de que le autorice a circular por la
noche sin la debida madurez (21). Respecto al menor conductor, pen-

(19) Pau, 17 octubre 1957, ., 1958, t. II( pdg. 96.
(20) Paris, 1 febrero 1950, J. C. P, 1951, t. II, 6245, nota de RODIERE.
(21) Parfs, 22 octubre 1958, G. P., 1958, t. II, 347.
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samos que el permitirle tomar e] automévil con nieve, hielo, o de noche
pueden reflejar una cierta negligencia.

Hay también cosas que sin ser en principio peligrosas, se convierten
mds tarde, por no reunir las condiciones de seguridad. Como dice
Ollier (22), a menudo las decisiones tomadas a propésito de los acci-
dentes de bicicleta revelan, para mantener la responsabilidad de los
padres, que la mdquina no se encuentra dotada de todos aquellos ins-
trumentos que aumentan su seguridad; v. g., la utilizacién sin frenos
o sin faro, si hubiese de hacerse de noche (23),

Otra circunstancia que es frecuentemente tenida en cuenta es la
finalidad que con la actividad se persigue. Suelen ser los Tribunales
franceses mucho més benévolos con el padre cuando la actividad que
estd realizando el nifio era necesaria, que cuando era un capricho. Asi,
cuando el menor ha causado un accidente con una bicicleta, se tiene en
cuenta si la bici habfa sido utilizada para trabajar o para ir al colegio.
El Tribunal de Colmar (24) tiene en cuenta otras circunstancias para
fijar la responsabilidad de los padres: «Que el nifio circulaba de noche
sin necesidad, por distraccién».

4. La edad

Otra circunstancia, una de las m4s importantes, a la hora de apre-
ciar qué diligencia era exigible al padre es la edad (25).

Mientras que con los nifios que carecen en absoluto de razén, el
padre debe extremar su cuidado, porque al no poder discernir lo bueno
de lo malo es mds fécil que causen un dafio. Por el contrario con los
que estdn préximos a alcanzar la mayoria de edad la vigilancia no puede
set ni tan necesaria ni tan intensa porque pueden valerse por si sclos,
tanto en la esfera personal, como en la patrimonial, teniendo adem4s
un 4mbito de libertad mucho mds amplio que el de sus antepasados,
que socialmente se considera imprescindible v contra el que sus padres
no pueden ir.

La distinta trascendencia de la edad, no ha sido recogida explicita-
mente en la jurisprudencia espafiola, aunque se tiene en cuenta a la
hora de condenar en la Sentencia de 26 de diciembre de 1962. Como
causa de exoneracién del pzdre no conocemos ninguna sentencia. Hay
un supuesto en el que podiz haberse planteado, por faltar escasos dias
para que el hijo alcanzara la mayoria de edad penal; pero el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 22 de octubre de 1971, eludié el problema

(22) OLLIER, ob. cit., pdg. 149, nim. 150.

(23) Asi, la Chambre Criminelle en un arrét de 8 de febrero de 1956 con-
dend a un padre cuyo hijo adolescente circulaba en una bicicleta vieja, despro-
vista de freno posterior, timbre, sin ser la rueda posterior libre. lo que dificultaba
todavia mds la conduccién por ciudad. J. C. P., 1956, t. IV, pig. 42.

(24) Colmar, 13 marzo 1956, J. C. P.,, 1956, t. IV pég. 72.

(25) En este sentido BLanc, ob. cit., pdg. 135. J. BORE, La responsabilité
dels parents pour les fait des chosses ou des animaux dont leur enfant mineur o
la garde, ]J. C. P. 1968, pdg. 2180.



La responsabilidad civil de los padres por actos del hijo menor 1043

pues consideré que el padre habfa cometido un delito de malversacién
de caudales piblicos al no haber vigilado bien a su hijo.

Sin embargo, la trascendencia de la edad a la hora de fijar la res-
ponsabilidad civil es algo admitido por la jurisprudencia francesa. Un
supuesto en el que se ve con claridad es cuando el accidente ha sido
causado con una bicicleta o ciclomotor. Cuando el menor estd préximo
a los dieciocho afios la exoneracién es casi de rigor. Los jueces hacen
frecuente utilizacién de diversos argumentos: «El uso de un vehiculo
de motor por un hombre joven de dieciocho afios tiene un cardcter
normal y no exige por parte del padre una vigilancia constante» (26).

A veces esta solucién se defiende con una motivacién detallada. El
Tribunal de Burdeos (27) considera: «Que la bicicleta es un medio de
locomocién muy generalizado, cuyo uso es normal en un hombre de
dieciocho afios. Esta edad supone tener el suficiente discernimiento:
asi, se considera a efectos penales y a efectos administrativos, ya que
con ella se puede obtener el permiso de circulacién En este caso el uso
de la bicicleta se imponia dado lo alejado que estaba el colegio del
domicilio de los padres. Por otra parte, el joven realizaba hacfa afios
ese trayecto sin haber sido nunca causa de un accidente». Pero tam-
bién se ha alegado por otros tribunales otras circunstancias: la ausen-
cia de otro medio de transporte (28), el ejercicio por el hijo de otra
profesi6n, el hecho de que la bicicleta haya sido comprada con los me-
dios propios del hijo (29).

Cuando el nifio es mds joven, dice Ollier (30) el debate judicial se
presenta en principio en las mismas condiciones, pero su resultado es
mucho mds aleatorio, y ello es mds bien natural. El Juez hace bien en
no esperar de un adolescente de catotce afios o menos el mismo uso
racional de una bicicleta que de parte de un joven de veinte afios.
De ello deduce que la obligacién que tiene el padre de vigilar a su
hijo, deba ser més intensa. A consecuencia de ello es mds riguroso a
la hora de fijar las circunstancias que pueden exonerar al padre.

iEs posible fijar una edad tope? Creemos que no es posible. Ma-
zeaud (31) cita a una Sentencia del Tribunal Corteccional de Colmar
en la que se exonera a un padre de un nifio de trece afios. Hay otras
en los que en catorce v quince afios se produce la exoneracién (32). Sin

(26) Colmar, 17 octubre 1952, D., 1953, pig. 104. En el mismo sentido Pa-
tfs, 10 junio 1966, Gaz Pal 1966, 11, pig. 205, establecié que la autorizacién
dada por un padre a un hijo de dieciocho afios para usar un coche en compaiiia de
un amigo es completamente normal, tanto mds cuanto el hijo se encontraba cum-
pliendo el servicio militar. El padre no podia normalmente prever, dado el com-
portamiento habitual de su hijo, que iba a beber en exceso y cometer un delito
de omisién del deber de socorro.

(27) 5 junio 1946, J. C. P., 1947, t. I1, nota de CosTE, pig. 3382.

(28) Court Criminal, 27 julio 1944, D. 1945, nota LaLou, pdg. 76.

(29) Tribunal civil del Sena, 25 de abril de 1951, G. P. 1951, t. II, pdg. 132.

(30) OvLLIER, ob. cit., nim. 145, pig. 145.

(31) Mazeaup, comentario a una Sentencia del Tribunal Correccional de Col-
mar de 17 octubre 1952, Revue Trimestrélle du Droit civil, 1953, pdgs. 326-327.

(32) Tribunal civil de Metz, 13 abril 1956, J. C. P. 1956 t. IV, pidg. 172.
Court civil, 18 enero 1957, G. P. 1957, t. L, pag. 410.

8
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embargo, en esta edad de los trece a los quince afios no es posible ha-
blar de un criterio uniforme en la jurisprudencia. Depende de las cir-
cunstancias de cada caso vy de la severidad del Tribunal para que el
fallo sea en un sentido o en otro.

5. El cardcter del nifio

Otto factor a tener muy en cuenta es el caricter del nifio, Como
dice Rovelli, parece evidente que la inmadurez de caricter debe ser
suplida con una vigilancia més estrecha del menor (33). Una particular
deficiencia en la formacién del caricter viene demostrada por los actos
anteriores del menor, especialmente por haber cometido delitos dolosos
o preterintencionados contra las personas o las cosas. También tiene
una particular relevancia el que el menor haya realizado con anteriori-
dad actos ilicitos culposos, por ejemplo cuando sin querer causar le-
siones con su conducta tiende directamente 2 refiir, golpear, ofender,
causar un susto (34).

En el mismo sentido Deschenaux v Tercier (35), refiriéndose al De-
recho suizo, mantienen que para determinar el grado de vigilancia tie-
nen que tenerse en cuenta dos factores: el tipo de actividad y la per-
sonzlidad del nifio o incapzz. Respecto a la tltima la doctrina suiza
mantiene: «que el grado de diligencia depende en ptimer lugar de la
personalidad del autor. Segiin su edad, desarrollo fisico y mental, sus
aptitudes, su caricter, su formacién, sus antecedentes, el medio en el
que vive, la vigilancia deberd ser mds o menos intensa». La Ley exige
en Suiza una diligencia especial para las personas enfermas o débiles de
espititu (art. 333 del Cédigo civil).

Respecto a la jurisprudencia, debemos advertir que este factor no
ha sido ni reconocido ni negado por la espafiola. El Tribunal de Ca-
sacién (36) francés, ha mantenido la postura de los Jueces de Instancia,
que establecieron la responsabilidad del padre de un muchacho de
diecisiete afios que habia herido a un peatén de varios disparos, por-
que era culpable de haber dejado salir solo vy por la noche, a este mu-
chacho, nervioso y enfermo, que habia sido condenado por robo dos
afios antes. El comportamiento pasado del hijo podia haberle incitado
a extremat la prudencia. Contrariamente (37), en el caso de una muer-
te causada en crisis de demencia, permite el juego de la excusa exone-
rativa, si los padres a los primeros sintomas de nerviosismo habian
confiado su hijo 2 un médico aue le hacfa objeto de la debida dili-
gencia (38),

(33) RoweLLl, ob. cit., pdg. 250.

(34) RoveLLl, ob. cit., pags. 251-252.

(35) Henrr DeEscHENAUX y PIERRE TERCIER, Lg responsabilité civile, Berna
1975, pag. 111.

(36) Sentencia de la Sala de lo Civil de 1a Court de Cassation de 4 de
febrero de 1954, J. C. P. 1954, t. IV, pig. 38. Ha sido comentada por MazEauD,
en Revue Trimestrelle de Droit civil, 1955, pag. 106.

(37) Tribunal Correccional de Niza, 13 noviembre 1953, comentada por Ma-
7zeAUD en Revue Trimestrelle de Droit civil, 1954, pig. 304.

(38) Para estudiar la jurisprudencia suiza e italiana, DESC H ENAUX y TERCIER,
ob. cit., pdgs. 111-112. RovELL1, ob. cit., pdgs. 240 ss.
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6. La autorizacién paterna

Una cuestién que suele plantearse ante los tribunales es la de de-
terminar si la autorizacién dada por los padres para que el hijo cumpla
con un acto determinado puede ser tomada en cuenta como constitu-
tiva de una falta de vigilancia, y en consecuencia para impedir la apli-
cacién de la excusa exonerativa.

Pensamos en Mazeaud (39) que cae por su peso que si los padres
han autorizado un acto reprensible, su responsabilidad queda compro-
metida: tal es el caso de los padres que dejan a su hijo un automévil o
unz motocjcleta sin estar provisto de permiso de conducir, o cazar sin
licencia. Cen este motivo, dice, si el acto autorizado es un acto par-
ticularmente peligroso,

En este mismo sentido Ollier (40) afirma que si el acto no es licito
no solamente la exoneracién deberia de ser negada, sino que la pre-
suncién resulta reforzada.

Pero la cuestién es mds delicada cuando el acto permitido al hijo
no posee un caricter peligroso tan sefialado: por ejemplo, una auto-
rizacién para andar en bicicleta por la calle, en motocicleta o en auto-
mévil con permiso de conducir, la de cazar con licencia de caza, la de
entregarse a un deporte violento. Todo dependeri de las circunstancias
de hecho en cada caso; se tendrd en cuenta factores a los cuales antes
nos hemos referido, tales como edad, naturaleza, estado de la cosa, ca-
rdcter, antecedentes, tipo de actividad. Hay que tener en cuenta que la
evolucién del ambiente social desempefia en esto un papel importante.

El mismo principio permite resolver la cuestién de determinar si
los padres se liberan por el solo hecho de haber prohibido al hijo
el acto dafioso. :

En nuestro pafs, dos veces se ha alegado que el padre habfa prohi-
bido al hijo la actividad que dio lugar al dafio, pero en las dos veces
se ha condenado al padre. En la Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de febrero de 1975, el menor demandado llegé de una cacerfa con
la escopeta cargada y al recostarla en el coche se le dispard, alcanzando
el disparo en el pie del actor. El tutor alegé que tenia prohibido al
pupilo el ir de caza. De otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de abril de 1977, en la que se juzgsba el caso de un menor
que causa un incendio al arrojar una cerilla en un pinar, el padre alegd
que le tenfa prohibido fumar. El Tribunal no lo tuvo en cuenta.

Aunque no se diga en ninguna de las dos Sentencias, el Tribunal
se basa en un criterio justo: no basta con prohibir, sino que es nece-
sario tomar aquellas medidas necesarias para que la prohibicién se cum-
pla. La vigilancia es precisamente eso, asegurar que el nifio no har4
algo perjudicial,

Acabamos con una wltima consideracién de caricter general. De to-
dos los factores antes citados ninguno es decisivo, pero la concurrencia
de varios aumenta su valor y facilita Ia labor del Juez. La diligencia no

(39) Mazeaun-TuNg, ob. cit., t. I, vol. II, pdg. 521.
(40) OLLIER, ob. cit., pdgs. 149 ss.
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puede concretarse de otra manera, porque no es posible acudir a un
principio tedrico que sirva para solucionar tedos los casos posibles. En
definitiva, se estd tratando de juzgar no sobre las relaciones juridicas,
sino sobre conductas que no se valoran por el resultado directo que
preducen, sino por la influencia que tienen en un tercero, lo cual aumen-
ta esta dificultad.

III. LA PRUEBA DE LA EDUCACION

1.°)  Su relacion con la vigilancia. Ambito de aplicacién

Aunque ni el Cédigo penal, ni el civil lo digan expresamente, la
culpa in educando es otro de los motivos por los que puede exigirse
la responsabilidad del padre. La presuncién se extiende, y asi lo ha
sido ya reconocido por nuestra jurisprudencia (41) a todo defecto de
la actuacién paterna que pueda exigirse en base del articulo 154 del
Cédigo civil. Por ello, el probar que se ha actuado con la suficiente vi-
gilancia no basta para asegurar a los vadres el fracaso de la accién
intentada contra ellos en aplicacién del articulo 1.903 6 20 del Cédigo
penal. Parece, pues, que el estudio de este medio de defensa debe ha-
cerse de forma sistemdtica v complementaria con la vigilancia.

En este sentido, De Cupis (42) afirma que la idénea vigilancia para
impedir los hechos perjudiciales no concluye, en lo que se refiere al
padre y al tutor del menor, con la vigilancia inmediatamente anterior
al momento de producirse tales hechos, sino que debe entenderse en
el sentido de comprender una obra reiterativa de educacién moral,
adecuada a las condiciones personales v sociales de cada ambiente. Co-
rrelativamente con ello la culpa iz vigilando comprende también la
omisién culpable de esta accién educativa, susceptible de alcanzar ép-
timos resultados v que debe desarrollarse con especial cuidado respecto
a los menores (43) (44).

Més adn, hay una tendencia doctrinal que considera que en muchos
casos la prueba de una buena educacién deberia bastar para liberar al
padre, cada vez al menos que el accidente dafioso resultara de un gesto
inoportuno, de la mala suerte, o de un simple error en la conducta del
padre. En este sentido, un Tribunal francés, cuando un nifio hirié a
un compafiero en el curso de un juego y el padre alegé que era un

(41) Sentencias ya citadas de 15-11-75; 24 marzo 1979.

(42) De Curis, El dafio, traduccién por ANGEL MARTINEZ SARRION, Barce-
lona, 1975, pdg. 683.

(43) DemoroMBRrE, Cours du Code de Napoleon, t. XXXI, Traite des con-
trats, Paris, 1882, pig. 471.

Baupry. LACANTINERIE, Les obligations, t. IV, Paris, 1908, pdg. 623.

Conturst, Lisi, Responsabilita civile dei gemitori e violazione dell obligo di
educire la prole, «Riv. trim. dir. e proc. civ.», 1949, psgs. 979-980.

(44) La omisién de la debida atencidén a la educacién influye negativamente
no sdlo en la personalidad del menor, sino también en su correcto comportamiento
en la vida social. Por ello somos contrarios a negarle eficacia causal respecto a los
daiios causados por el menor a los terceros.
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muchacho serio, sumiso, trabajador, de naturaleza tranquila, de una
conducta ejemplar, que habfa recibido una educacién superior a la de
su medio familiar, la exoneracién debia producirse segin el Tribupal:
porque no era necesario probar la imprevisibilidad e irresistibilidad del
hecho. Basta con probar que la educacién dada, en funcién de elementos
tales como el medio social, la edad, los antecedentes y ocupaciones del
nifio, es tal que no puede reprocharse ninguna falta al nifio. Esta es
una decisién aislada de los tribunales franceses. Recoge, sin embargo,
una idea que a nuestro juicio es muy aprovechable, que es relacionar
el grado de vigilancia con el de educacién. A nuestro juicio, contra
mejor educado estd un nifio menos vigilancia puede exigirsele al padre
para permitir la exoneracién.

Somos conscientes de que esto en la prictica no es ficil de realizas.
La prueba de la educacién no es concluyente v es muy dificil de tener
en cuenta. Compensarla en la vigilancia lo es todavia mds. Sin embatgo,
es posible dado el silencio de nuestro Cédigo en este punto. Més atn,
es incluso mds porque nuestro ordenamiento se basa en la responsa-
bilidad por culpa y dadas las condiciones sociales actuales que hacen
que la vigilancia fisica y permanente sea imposible; nos preguntamos:
¢En qué culpa puede incurrir el padre? Otra cosa es que por defender
una politica legislativa en favor de la victima no interese mantener esta
postura.

Se plantea el problema de fijar si la prueba se debe limitar a una
falta en una faceta concreta de la educacién, la que se manifiesta al
causar el dafio, o tiene que hacer referencia a toda la vida del menor.

El dilema tiene enorme importancia prictica porque mientras que
la demostracién de que una persona estd globalmente educada es muy
dificil, casi imposible, es més viable cuando se trata de demostrar que
se le educé bien para aquel tipo de actividad. Se trata en definitiva
de facilitar la prueba, porque no es lo mismo, cuando un menor pro-
duce un atropello, tener que demostrar que gracias a la educacién per-
cibida era un buen conductor, que demostrar que era un nifio bien
educado para todo.

Ni la Doctrina ni la Jurisprudencia estdn claramente definidas. Para
Rovelli (45) el padre, para exonerarse, basta con que pruebe que habia
educado correctamente a su hijo para desarrollar la actividad que pro-
dujo el evento dafioso. El argumento que utiliza es el de la causalidad:
es necesario que exista relacién entre la conducta del padre y aquel
especifico hecho dafioso.

También pensamos que no figurando en la diccién legal la educa-
cién como elemento integrante de la presuncién, su inclusién supone
de hecho una ampliacién ; admitirla en su grado méds amplio es exten-
der mucho la regulacién legal,

Es evidente, como luego veremos, que la falta delictual o el delitc
penal del menor hacen sunoner vn defecto general de su educacién.
Pero junto a ello hay muchas faltas civiles que séle suponen un fallo

(45) RovEeLL1, ob. cit., pdg. 258.
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en un punto concreto. Si el acto del menor procede de una actividad
peligrosa o de una actividad especial cuyo ejercicio requiere especiales
precauciones o conocimientos. En estos casos lo que debe exigirse es
que el padre haya dado la suficiente instruccién a su hijo para que
pueda ejercitar bien la actividad permitida. Hay que tener en cuenta
que en la prictica, con el juego en contrario de la presuncidn, esto
no es muy sencillo.

Respecto a la jurisprudencia, la espafiola, que ha reconocido ~—como
vimos— este tipo de culpa como fundamento de la responsabilidad, no
se ha planteado este problema. La francesa, que es la tinica en estudiar-
lo, tiende a extender a todos los aspectos la prueba de la educacién (46).
Hay, sin embargo, sentencias aisladas que mantienen la tesis contra-
ria (47).

2.°) Los delitos y la educacién

Los franceses son muy severos con el padre. Incluso en casos en
los que el hijo no vivia con la familia, se ha procurado justificar por
todos los medios esta ausencia, para hacer responsable al padre de un
nific que ha cometido un delito contra la vida. Consideran que el matat
a otro es un acto de tal gravedad que refleja una falta enorme en la
educacién que hasta aquel momento se habfa impartido.

Esta postura de severidad es corriente en los casos de difamacién
que suponen delitos contra el honor. En Francia ha sido frecuente que
los tribunales declaren que la misma comisién del hecho demuestra
que el nifio no habia sido educado convenientemente. Sin embargo,
existe una postura doctrinal que considera que extremar la dureza en
la admisién de la prueba en contrario no es bueno, porque hay que
admitir —dice— que si hay ciertos actos que moralmente son afren-
tosos, no son consecuencia de la mala educacién recibida a nivel fa-
miliar, porque es muy probable que esta educacién sea incapaz de im-
pedir este tipo de actos.

En los casos de delitos contra los bienes la doctrina también se en-
cuentra dividida. Para Mosco (48), si se prueba la omisién de la edu-
cacién cuando el menor ha cometido determinados delitos, la presuncién
de culpabilidad hay que entenderla agravada. Justificando esta postura,
Ollier (49) afirma que: «Encargados por el Creador de ensefiar a sus
hijos la distincién entre el bien y el mal, los padres deben ser consi-
derados como personalmente responsables de las desviaciones que ellos
han provocado o han dejado sin reprender. Realizado un delito ellos
deben de tratar de demostrar que no lo han provocado con su inter-

(46) Parfs, 11 octubre 1971, Rev. trim. Dr. civ. 1973, comentada por DURRY,
pig. 349.
F gEn el mismo sentido, Parfs, 3 marzo 1969, \Gaz PaL 1969, II, Somm 31.

(47) Paris, 10 junio 1966, Gaz Par, 1966, t. 11, pdg. 205.

Angers, 5 febrero 1970, D. 1970, pdg. 376.

(48) Mosco, Il dovere di educare i figli a la responsabilita del genitori per
il illecito dei figli minori capaci, «Foro pen.», 1956, pag. 127.

(49) Ourrier, Ob. cit., pig. 73.
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vencién. Ninguna vigilancia bastarfa para impedir la perpetracién de
actos que suponen un minimum de independencia. La educacidén es
el medio natural para conseguir la honestidad de los nifios».

Como indica Rovelli, una particular deficiencia en la formacién
de caricter se manifiesta en los actos intencionalmente directos contra
la integridad personal de los otros, integrantes de delitos dolosos y
preterintencionales contra las personas.

Sefialaremos cémo para los Tribunales, la educacién implica omisién
de lo que se exige para hacer conocedor al menor de los peligros v ser
respetuoso con los bienes ajenos. A esta postura opone Trabuchi (50)
que en estos casos la responsabilidad no puede ser fijada sobre la
educacién mds que cuando circunstancias especiales ponen en evidencia
que hay una falta de educacién. En estos casos, hav algunos en los que
se produce una reaccién sicolégica ciertamente imprevisible y no asi-
milable a una actitud que la educacién de los padres hubiera podido
evitar. )

IV. CONCURRENCIA CON CIRCUNSTANCIAS QUE EXONE-
RAN PENALMENTE AL HIJO

De acuerdo con la teorfa tradicional sobre el fundamento de este
tipo de responsabilidad, que hace depender la responsabilidad del pa-
dre de 1a culpa del hijo, no cabe la posibilidad de exigir la responsa-
bilidad del padre en aquellos casos en los que con una falta en. la
educacién y vigilancia habfa también coadyuvado al dafio, la fuerza
mavor, el caso fortuito, o en general otras circunstancias que como las
comprendidas en el articulo 8 del Cédigo penal permiten exonerar al
menor de toda culpa.

En efecto, para la tesis cldsica el padre se responsabilizaba del acto,
doloso o culposo, de un tercero. Si el acto no era tal, sino sélo un
hecho que habfa producido unos efectos imprevisibles, por la concu-
rrencia de una circunstancia ajena a su voluntad, era técnicamente im-
posible exigir la responsabilidad del padre, va que fallaba el presupues-
to hisico. '

La tesis cldsica parte de un presupuesto que es inexacto. El padre
no responde por culpa ajena sino por culpa propia en la vigilancia y
educacién. No se trata de una responsabilidad por acto 2jeno sino por
un acto propio, De aqui deriva una conclusién que es importantisima:
no es imprescindible la culpa del menor para que se dé Ja responsabi-
lidad del padre, basta con que se produzca un dafio o lesién, en virtud
de lo que se llama un acto objetivamente ilicito, para que el padre deba
responder. si hubo culpa suya por permitir una determinada conducta
del nifio.

Partiendo de esa base, tenemos que considerar que el padre sélo
podrd exonerarse de su responsabilidad cuando su conducta, siendo

(50) TraBucHI, Institucioni di dirito civile, Padova 1966, pig. 227.
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diligente, no ha podido impedir el dafio por haber concurrido alguna
de las circunstancias del articulo 8 del Cédigo penal.

Con todo ello queremos concluir que las citcunstancias exonerato-
rias de la responsabilidad sélo podrin liberar al padre, cuando hayan
incidido en Ia relacién de vigilancia o educacién, haciéndola imposible,
pero no tendrdn ese valor si actian sobre la conducta del nifio.

El padre que abandonando a sus hijos y desentendiéndose provoca
el estado de necesidad de ellos, no puede ampararse en él para exone-
rarse de su respensabilidad, que supone la convivencia social o familiar
v vigilar a las personas que estin bajo su dependencia.

Esta misma postura, porque realmente también hubo caso fortuito,
es la mantenida por la Sentencia de 29 de diciembre de 1962 en los
que al dispararse casualmente una escopeta de un nifio, y habiéndose
alegado el caso fortuito por su padre o tutor el Tribunal no lo consi-
derd, al declarar que el dejar en manos de un menor una escopeta
supone de por si no vigilarlo adecuadamente.

En definitiva esta es la postura admitida por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de abril de 1977, en la que por la cerilla arro-
jada por un menor se produce un incendio de un bosque v edificios
colindantes. Por Ja defensa se alegé que el incendio habia sido fortuito.
El Tribunal rechazé este motivo v consideré que se produjo por falta
de diligencia 2n la conducta del padre v textualmente, en su conside-
rando, dijo: «Para nada influye en estos casos la mayor o menor gra-
duacién de culpa atribuida al agente productor del dafic, ni las cir-
cunstancias que puedan rodear el hecho cometido por él en virtud del
principio general de derecho «quod est causae, est etiam causae cau-
sati» y porque conforme a lo prevenido en el Cédigo, la responsabilidad
se extiende a los padres por los perjuicios causados por sus hijos me-
nores de edad que vivan en su compafifa, derivando de un modo directo
v no subsidiario del incamplimiento por su parte de deberess.

V. LOS DELITOS SEXUALES. QUIEBRA DE LA PRESUNCION

Ante una situacién como esta, en la que todas las sentencias espa-
fiolas antes citadas han negado a los padres la posibilidad de exone-
rarse en base a haber actuado con la suficiente diligencia en la vigilan-
cia v educacién, cabe preguntarse si hay razones para mantener en la
préctica que se trata de una responsabilidad por culpa, o si el prircipio
de proteccién de la victima pesa tanto sobre los tribunales, que en la
realidad del caso concreto se ha convertido en una obligacién de ga-
rantfa.

La .misma cuestién se plantea M. Bessone (51) en Ttalia. Alli la

(51) Mario BessonE, Il diritto di famiglia e delle persone, julio-septiembre
1982, Milano, pdgs. 1011 a 1015. En el mismo sentido, G. Viney, en fecha bien
reciente, llega a la conclusién respecto al Derecho francés que la presuncién que
establece el articulo 1.384 de su Cédigo puede indiscutiblemente ser rechazada.

GENeVIEVE VINEY, Traité de Droit civil, Les obligations. Responsabilite, Pa-
ris, 1982, pig. 968.
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solucién es més sencilla porque, aunque se actiia con rigor por los tri-
bunales a la hora de tener en cuenta cudl es la diligencia exigible, hay
sentencias recientes que permiten la exoneracién. Una de 15 de enero
de 1980 dictada por el Tribunal de Casacién en la que se establece que
el deber de vigilancia impuesto ex lege debe de ponerse en relacién
con el grado de previsibilidad del evento dafioso, debiendo de ceder la
presuncién del articulo 2.048 al verificarse la imprevisibilidad. En otra
de 7 de julio de 1979 el Tribunal de Apelacién de Roma establecié:
que no incurre en culpa quien no previene lo imprevisible, de forma
que libera de responsabilidad a unos padres por considerar que se en-
cuentra «fuera del radio de accién» del sujeto investido del deber de
vigilancia. En base a esto, el citado autor considera esta responsabi-
lidad como una obligacién de garantia que surge ex lege y que grava
a los padres, tutores v maestros, v en la que la prueba liberatoria es
simplemente el limite.

Con relacién a Espafia pensamos que esta tesis es aplicable. De
una parte porque nunca los Tribunales han establecido la responsabi-
lidad objetiva de los padres, por el contrario implicita e explicitamente
la responsabilidad la fundan siempre en la culpa in vigilando o in edu-
cando. De otra, 1a modificacién introducida en el Cédigo civil por Ley
11 de 1981, al establecer la patria potestad conjunta extendié la res-
ponsabilidad civil a ambos padres sin modificar en nada la posibilidad
de exoneracién. En el mismo sentido el provecto de Cédigo penal dc
1979.

Pero por lo que supone de quiebra del principio jurisprudencial ya
visto, el supuesto mds interesante es el de los llamados delitos sexua-
les. El artfculo 444 del Cédigo penal, seglin la redaccién dada por la
Ley de 27 de junio de 1983, establece que los reos de violacién, es-
tupro o rapto serdn también condenados a indemnizar a la victima.

En buena técnica juridica el tipo de delito o falta cometido por el
hijo no debetia de tener trascendencia a la hora de hacer responsablz
al padre. Sin embargo, una constatacién se impone con evidencia; ni
los tribunales franceses, italianos, ni espafioles consideran al padre ci-
vilmente responsable de los delitos sexuales.

Hay una Sentencia de nuestro Tribunal Supremo, sala de lo Civil,
de 29 de febrero de 1961. En <lla el Juzgado de Primera Instancia de
Yecla condené a un hijo, menor de edad, del demandado como culpa-
ble de un delito de estupro, entre otras penas, a que abonara por via de
dote la cantidad de diez mil pesetas, asi como a que reconociera la
prole y la mantuviera, Requerido el condenado para el cumplimiento de
la condena, manifesté que carecia de medios econémicos. Se reclamé en-
tonces al demandado, responsable como padre de los dafios causados
por el hijo menor. El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia
condenando al demandado a dotar a la victima en la cuantia de diez
mil pesetas y a alimentar al hijo de ésta durante el tiempo legal, en la
cuantia que se fijara en los trdmites de ejecucién de sentencia, Apelada
la sentencia fue revocada por la Audiencia Territorial que absolvid
al demandado. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
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La Sentencia no entra en el fondo de la cuestién y libera al padre
por razones procesales. Considera que: «Pertenecen a los Tribunales de
orden penal el cumplimiento de los casos en que recae sancién sobre
el acto ilicito o culposo realizado y, por el contrario, si se pone término
a la causa por absolucién o sobreseimiento, muerte o rebeldia del in-
culpado o cuando al perjudicado le quede reservada la accién, en todos
estos casos queda expedita, por determinacién del articulo 16 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, la jurisdiccién a los érdenes civiles, cuanto
porque la responsabilidad civil subsidiaria por razén de delito o cuasi
delito, declarada en el articulo 21 del Cédigo penal a los padres, en
detecto de los directamente obligados, sélo alcanza a las infracciones
que los directamente obligados cometan en el desempefic de sus fun-
ciones, circunstancia que en el caso de autos no ha ocurrido». Considera
también: «Que no es licito a la jurisdiccién civil suplir las deficiencias
o rectificar las omisiones que hayan podido cometerse en procedimien-
tos sometidos a otra jurisdicciény.

Al final hace una alusién muy interesante, al decir que el articulo
que se invoca —1.903— queda para supuestos distintos de aquellos a
los que se quiere aplicar. Este dltimo razonamiento es lo mds signifi-
cativo de la Sentencia.

La jurisprudencia francesa (52) considera que el padre y la madre
de un hijo menor que habita con ellos, no pueden ser declarados res-
ponsables de las consecuencias de las relaciones sexuales tenidas por sus
hijos, si no hay seduccién dolosa y ruptura desleal de los esponsales.
Cierta parte de la Doctrina de este pafs justifica esta postura, alegando
que en la realizacién ha intervenido también la seducida. Nadie, dicen,
puede quejarse de un acto en el cual voluntariamente ha tomado parte.
Frente a ello se puede argumentar que precisamente lo que hoy se
entiende que se protege en los delitos sexuales es la libertad de la volun-
tad de la victima. En unos casos como en la violacién, ésta no existe y
en otros como en el estupro o en el rapto se encuentra viciada. Por
otra parte, se puede argumentar, pese a que ya no es tan claro cocmo
antes de la reforma, que la indemnizacién no sélo tiene por objeto
compensar a la seducida, sino también amparar al hijo que va a tener.
En el mismo sentido se manifiesta la jurisprudencia italiana (53).

A mi juicio, esta postura es técnicamente inexacta y discriminatoria.
Los padres deben de responder de los dafios v perjuicios causados por
sus hijos, cualquiera que sea el tipo de delito o infraccién que los
provoque. Es posible que en este tipo de delitos la vigilancia del padre
se haga mds dificil, por la dificultad de controlar una esfera tan intima
de los hijos como es ésta, pero ello no es razén para eximir a los pa-
dres. Si la vigilancia es dificil, lo que deben de hacer los padres es ex-
tremarla, se dirfa por la tesis cldsica.

(52) Paris, 20 mayo de 1958, J. C. P. 1959, t. IV, pdg. 8. Court de Cassation,
19 mayo 1953, D. 1953, pdg. 15. Comentada por Mazeaub en R. T. D. Civ,, 1953,
pdg. 697.

(53) Suprema Corte, 8 julio 1954, en Resp. civ., pdg. 32.
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1

Desde Ja perspectiva del Derecho civil de la Republica Federal de
Alemania, el afio 1983 ha sido un afio relativamente tranquilo. Las dis-
posiciones complementarias (Nowvelle) sobre arrendamientos, de las
que ya dimos cuenta (A. D. C. 1984, pig. 159), aunque han entrado
en vigor en el presente afio, ya estaban elaboradas en 1982 y habfan
sido discutidas piblicamente. Por lo demds, tanto el legislador como los
Tribunales —éstos en primer lugar— han continuado ocupdndose de
las consecuencias de la reforma llevada a cabo en la regulacién del di-
vorcio.

II

La «Ley sobre regulacién de casos injustos en la nivelacién de pen-
siones» (de 21 de febrero de 1983, Bundesgesetzblatt del afio 1983, I,
105) constituye, como no pocas leyes de los tltimos afios, una reac-
cién del legislador ante una decisién del Tribunal Constitucional.

Para entenderlo, es necesario aclarar brevemente el sistema de las
consecuencias econémicas de un divorcio en el Derecho alemin vigente,
y de modo especial el llamado Versorgungsausgleich —nivelacién de
pensiones—, una original, pero extraordinariamente compleja regula-
cién de la pensién por jubilacién de los cényuges divorciados (véase,
ante todo, A. D. C. 1981, pdg. 964). Si los cényuges se divorcian des-
pués de largo tiempo de matrimonio el marido suele tener derecho a una
pensién por jubilacién, mientras que la mujer —que no ha ejercido nin-
guna actividad profesional en beneficio de la familia o la ha interrumpi-
do ya— no tiene derecho o sélo tiene derecho a una pensién por jubi-
lacién mucho mds reducida. Segiin la antigua regulacién del divorcio, la
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mujer tenfa derecho, Gnicamente en determinadas circunstancias, a una
prestacién de alimentos que debia satisfacer su marido (del que se
habia divorciado). Tal prestacién de alimentos puede obtenerla atin
hoy dia. Pero junto a ella, existe hoy, en los términos de los pardgra-
fos 1.587 y ss. del BGB, y con respecto a la pensién de jubilacién,
la llamada nivelacién de pensiones, Esto significa que el derecho a pen-
si6n que los cényuges habfan adquirido durante el matrimonio, debia
dividitse en principio entre ellos como cualquier otro elemento patri-
monial, en el caso de divorcio, de manera que el «mds rico» de los
cényuges debia entregar al «mds pobre» la mitad de «la ganancia».
Los detalles de la cuestién son bastante complicados, y no son impor-
tantes para la comprensién del fin que persigue la Ley de 21 de fe-
brero de 1983. Hay que llamar la atencién sobre lo siguiente: la
distribucién del derecho a la pensién tiene lugar en la mayorfa de
los casos de tal manera que el derecho a la misma que corresponde
al cényuge «més rico» se transmite en parte al «mds pobre» (y por
ello, generalmente a la mujer). Este derecho se convierte asi en un
derecho propio y auténomo del cényuge «mds pobre» (la mujer). Por
esc no tiene en principio, después de haberse transmitido con arre-
glo a los pardgrafos 1.587 y siguientes del BGB, ninguna importan-
cia el destino del otro cényuge para la subsistencia de este derecho.
Esto puede conducir a un enriguecimiento de las instituciones que
tienen que satisfacer las pensiones. El ejemplo més claro es el de
que la mujer muera antes de haber alcanzado la edad en que le co-
rresponderia petcibir la pensién. En este caso no se le pagard a ella
ni un matco, y en cuanto al marido se reducitd su derecho a la pensién
en relacién con el derecho de la mujer, y—lo que es decisivo— per-
manecerd teducido. El resultado es abiertamente injusto. Hay otros ca-
sos menos drdsticos.

A la vista de tales resultados, la ley fue impugnada por inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional. Bien es verdad que el Tribunal
declaré que los pardgrafos 1.587 y siguientes estaban adecuados a la
Constitucién, pero afiadié que la propia Constitucién exigfa una regla
complementaria que estableciera una excepcién para los «casos injustoss,
como es el del ejemplo antes indicado (premoriencia de uno de los c6n-
yuges). En esencia, la finalidad de la Ley de 21 de febrero de 1983 es
establecer esa regla de excepcién para casos injustos que exigia el Tribu-
nal Constitucional. Por ello, en el caso de que el cényuge titular hubie-
se muerto antes de haber empezado a pagarse la pensién, v por tanto la
Caja de pensiones no le hubiese realizado ninguna prestacién, la re-
duccién del derecho del otro cényuge debia anularse, de modo que
éste reciba la pensién integra. Si sélo se hubiere pagado algo durante
corto tiempo por razén de la cuota de pensién transmitida, se anulatd
también en parte la reduccién sufrida por el otro cényuge. La Ley re-
gula también otros casos injustos. Pero nos llevaria muy lejos adentrar-
nos en los mismos. La Ley s6lo estar4 en vigor hasta el 31 de diciembre
de 1986. Después deberd dotarse de nueva regulacién a la «nivelacién
de pensioness.
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Como hemos dicho, la jurisprudencia también se ha visto fuerte-
mente afectada por las consecuencias de la nueva normativa del divor-
cio. Dejando a un lado algunas otras sentencias del Tribunal Constitu-
cional sobre la constitucionalidad de preceptos aislados del BGB (entre
otras, la Sentencia de 27 de enero de 1983 sobre el pardgrafo 1.587 b)
ITI del BGB, Neue Juristische Wochenschrift de 1983, pig. 1417), hay
que llamar la atencién sobre algunas sentencias del Tribunal Constitu-
cional. En la sentencia de 26 de enero de 1983 (Neue Juristische Wo-
chenschrift 1983, 1548) se trataba de decidir si los mismos fundamen-
tos que segin el pardgrafo 1.361 III del BGB en relacién con el pa-
réagrafo 1.579 I n.° 4 del BGB bastan para excluir en los casos en que
los cényuges vivan separados el derecho a alimentos (generalmente a
favor de la mujer) por razén de grave iniquidad —grobe Unbilligkeit—,
bastan también para excluir el derecho de alimentos tras el divorcio. La
cuestién se resuelve afirmativamente por el Tribunal Constitucional er
los casos ordinarios, y especialmente en aquel en que el cényuge con de-
recho a alimentos (la mujer) lo pierde por constituir una comunidad
more uxorio con otra pareja durante su matrimonio, y esa comunidad
continda tras el divorcio. Es, sin embargo, una cuestién general, si el
comportamiento —que no tiene hoy en principio ninguna significa-
cién para el divorcio mismo— puede tener alguna significacién respecto
de su derecho a alimentos. No se puede excluir que el legislador decida,
en época préxima, sobre esta cuestién aun hoy tan discutida.

En su sentencia de 23 de febrero de 1983 (Neue Juristische Wo-
chenschrift de 1983, 1.429) el Tribunal Constitucional se ha ocupado
de la cuestién de la cuantfa del derecho de alimentos de los hijos, tras
el divorcio de los padres, cuando éstos —separadamente— viven en
distinta situacién econdémica. En una sentencia anterior (Neue Juristi-
sche Wochenschrift, afio 1981, 1559), el Tribunal Constitucional re-
solvié que sélo el nivel de ingresos del cényuge que satisface los alimen-
tos en dinero es el determinante de la cuantfa a que tienen derecho los
hijos. En la sentencia m4s reciente, el Tribunal Constitucional ha afia-
dido lo siguiente: no se deriva automiticamente de lo anterior que el
derecho de alimentos de los hijos deba alcanzar una cuantia proporcio-
nal a los ingresos del progenitor obligado al pago. La prestacién de
alimentos a los hijos menores de edad debe abarcar el conjunto de sus
necesidades vitales, pero no implica que aquéllos deban participar en
el lujo del alimentista.

También ha tenido que ocuparse el Tribunal Constitucional de
nuevo de un problema sobre las relaciones entre padres e hijos (Reso-
lucién de 31 de mayo de 1983, Neue Juristische Wochenschrift, 1983,
2491). Segin el pardgrafo 1.634, I, 1, II, 1, inciso 1.° y II, 2.° del
BGB, puede decidir el Tribunal de Familia en qué modo puede el pro-
genitor, al que no cotresponda la patria potestad, mantener relaciones
personales con el hijo. Un Tribunal de Familia de Westfalia sometid
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ese precepto al Tribunal Federal, consultando su constitucionalidad,
pues a través del mismo cabfa lesionar el derecho, garantizado por la
Constitucién, que cotresponde al progenitor titular de la patria potes-
tad. El Tribunal Constitucional declaré la constitucionalidad del pre-
cepto, y fundamenté aquélla en que tanto la patria potestad de uno de
los padres como el derecho de comunicacién del otro estdn bajo la pro-
teccién del articulo 6 de la Ley Fundamental, En caso de desacuerdo
de los padres, el Estado debe tomar una decisién respetando los dere-
chos fundamentales de aquéllos y haciendo que esto sea compatible
con el bienestar del hijo.

En este A. D. C,, afio 1984, pdgs. 159 y 160, hemos informado ya
sobre el proyecto de reforma del Derecho internacional privado de la
Repiiblica Federal de Alemania. A este tema corresponde también una
resolucién del Tribunal Constitucional de 22 de febreto de 1983 (Neue
Juristische Wochenschrift, afic 1983, 1.968), en la que se trataba de
decidir sobre la constitucionalidad del articulo 15 de la EGBGB (Ley
de Introduccién al Cédigo civil alemdn). Segiin esa disposicién, el ré-
gimen econémico-matrimonial lo determina el Derecho del Estado al
que pertenecia el marido al tiempo de la celebracién del matrimonio.
Como era de esperar, el Tribunal Constitucional declaré nulo este ar-
ticulo por otorgar preferencia al marido.

Iv

Un tema completamente nuevo es el abordado por nuestro Tribunal
Supremo en su decisién de 7 de abril de 1983 (Newue Juristische Wo-
chenschrift, afio 1983, 2.073). Se trata de la cuestién de qué status ha
de tener el nifio engendrado artificialmente a través de la llamada he-
teroinseminacién o inseminacién por un extrafio, es decir, con semen
que no es del marido de la madre. En el caso controvertido, el marido
de la madre habfa impugnado el caricter matrimonial del hijo, que le
correspondia segiin las reglas legales, probando que él no era el padre
del nifio. El Tribunal Constitucional aproveché la ocasién para hacer
observaciones generales al problema de la heteroinseminacién en su
conjunto, Segtin las mismas, se trata aqui, en primer lugar, de una tarea
del legislador. Por diversas razones, no corresponde a los Tribunales
resolver el problema en su conjunto. Segiin el Derecho actual, no cabe
privar en todo caso al marido de la madre de su derecho a impugnar
el cardcter matrimonial de tal nifio. En todo caso hay que advertir que
las circunstancias de la pretendida heteroinseminacién eran, en este su-
puesto, bastante dudosas, y por ello quiz4 haya de ser tratado de nuevo

B4

el problema en posteriores sentencias.

A%

En nuestro dltimo informe (A. D. C., afio 1984, pigs. 163 vy 164)
aludimos ya al «caso de la madre enferma de rubeola». Entre tanto, el
Tribunal Supremo se ha ocupado de nuevo de un caso semejante (Sen-
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tencia de 22 de noviembre de 1983; Neue Juristische Wochenschrift,
afio 1984, 658). En este caso se trataba de una mujer que, ya con avan-
zada edad, habfa dado a luz un hijo mongélico. Es sabido que tal enfer-
medad del nifio puede determinarse con un riesgo relativamente pe-
quefio de error mediante el examen del liquido amniético de la madre.
Segtin el Cédigo penal de la Republica Federal de Alemania, la provo-
cacién de un aborto en este caso no es punible. En el presente caso, el
médico que trataba a la mujer embarazada no se habia informado sufi-
cientemente sobre la posibilidad de analizar el liquido amniético. El
Tribunal Supremo declard, en primer lugar, que el médico est4 obligado
a probar que la mujer, correctamente asesorada, no habrfa consentido el
referido examen, y, como consecuencia del mismo, tampoco la inte-
rrupcién del embarazo. Dado que el médico no podia realizar la prueba
a su favor, estaba obligado a indemnizar los dafios. El deber de indem-
nizar abarcaba todo el sostenimiento del nifioc que habia nacido con
mongolismo. En la «decisién sobre la rubeola», el Tribunal Supremo
resolvié exclusivamente con fundamentos procesales, si el médico debia
indemnizar los mayores gastos de sostenimiento que debian satisfacer
los padres, y que derivaban precisamente del defecto del nifio. Ahora
ha declarado categéricamente el Tribunal Supremo, que debfan indem-
nizarse todos los gastos de sostenimiento realizados por los padres, pues
si el médico les hubiese dado una correcta informacién, el nifio no ha-
btia nacido.

VI

El 27 de septiembre de 1983 (Neue Juristische Wochenschrifs, aiio
1984, 655) tuvo que tratar el Tribunal Supremo el problema de la lla-
mada «operacién del principiante». El ntcleo del problema reside en
que todo paciente tiene derecho a ser operado por el mejor método po-
sible, y en que, por otro lado, cualquier médico sélo llega a tener la
necesaria aptitud para ello a través de la prictica, y esta prictica co-
mienza a adquirirla, en definitiva, con un enfermo cualquiera. En este
caso, un médico auxiliar habfa realizado una operacién de cuello a una
enferma, conforme a las instrucciones del médico jefe correspondiente,
y en ella resulté lesionado un nervio. Era la primera operacién de esta
naturaleza realizada por el médico auxiliar. El Tribunal Supremo re-
conocié a la enferma un derecho a indemnizacién por dafio y perjuicios
contra el hospital, aduciendo que la operacién debia de haber sido
supervisada por un médico expetimentado. Respecto de la carga de
la prueba, dispuso el Tribunal Supremo que pesaba sobre el hospital
en lo relativo a la relacién de causalidad entre las cualidades del mé-
dico principiante y el dafio infringido a la enferma. La reclamacién
sélo puede dirigirse contra el médico auxiliar, segin la decisién del
Tribunal Supremo, cuando pueda reprochdtsele que, segin sus cono-
cimientos y su grado de experiencia, podia haber previsto la lesién
de la enferma.
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VII

La cuestién de si una persona puede exigir indemnizacién de dafios
y perjuicios si otra le ha «estropeado las vacaciones», ha sido ya objeto,
repetidas veces, de decisiones judiciales. El problema juridico reside en
que, segin el pardgrafo 253 del BGB, los dafios inmateriales sélo han
de indemnizarse excepcionalmente. Por ello se ha discutido mucho si
el tiempo de vacaciones, que una persona se ha ganado con su trabajo
durante la mayor parte del afio, y por el que quizd ha pagado un alto
precic a una empresa turistica, puede considerarse como un elemento
del patrimonio material. Esta problemética ha entrado en una nueva
fase con la Ley del contrato de viaje de 1 de octubre de 1979, Pues
el nuevo pardgrafo 651 f) II del BGB establece: «Si el viaje se frustra
o se reduce notablemente, el viajero puede exigir, por pérdida inditil
del tiempo de vacaciones, el correspondiente resarcimiento en dinero»
(se sobreentiende: de la empresa turistica). La cuestién juridica que
desde entonces se trataba de resolver era solamente, si de esta regla
cabia deducir una conclusién analégica, o, a la inversa, una conclusién
a sensy contrario. El Tribunal Supremo no se ha pronunciado termi-
nantemente sobre esta cuestién, pero excluyendo en todo caso una con-
clusién analdgica, sélo ha estimado correcta la consideracién de este
transcurso desaprovechado de las vacaciones en el marco del derecho a
la indemnizacién por dafios personales (parigrafo 847 del BGB).

VIII

Por dltimo, hay que aludir a un problema especialmente complejo
desde el punto de vista dogmético, que el Tribunal Supremo ha tenido
que tratar en dos sentencias de 18 de enero de 1983 (Neue Juristische
Wochenschrift, afio 1983, 810 y 812). Se trata de la relacién entre la
accién derivada del contrato y la derivada del delito. En principio, segiin
el Derecho alemén, el contratante cuyos derechos han sido lesionados
puede fundar su accién para la indemnizacién de eventuales dafios, en
el incumplimiento del contrato, o, independientemente de lo anterior,
y siempre que se den los presupuestos necesarios, en el delito. De ahf
que si el arrendatario de un automévil, por ejemplo, estropea el vehfcu-
lo, el arrendador tiene tanto una accién derivada del contrato de arren-
damiento como una accién derivada de la lesién de su propiedad. Pero
el ejercicio de esta wltima accién presupone que el demandante es pro-
pietario de la cosa dafiada. Y esto no se puede, ciertamente, afirmar,
cuando el vendedor transmite al comprador una cosa, con un defecto
que da lugar a la destruccién posterior de la cosa comprada. Sin embar-
go, el Tribunal Supremo, en una conocida sentencia (Newue Juristische
Wochenschrfit, afio 1977, 379) —a mi entender desafortunada— ha
teconacido la posibilidad de ejercitar una accién por delito en un caso
en que, por defectuoso funcionamiento de un interruptor eléctrico, una
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gran instalacién se incendié y quedé destruida (es el llamado caso del
(Schwimmerschalter», denominacién que proviene del «interruptor de
nivel» cuyo defectuoso funcionamiento provocé el incendio). Esa ins-
talacién fue suministrada al demandante por el demandado. Normal-
mente, el demandante sélo habria tenido por ello una accién derivada
del contrato. Es evidente que el Tribunal Supremo querfa conceder
en este caso concreto.al demandante, por causas que no pueden ser
expuestas aqui detenidamente, una accién por delito que en el caso
concreto resultaria més ventajosa para el demandante. Ha sentado con
ello la peligrosa regla de que han de reconocerse acciones por respon-
sabilidad civil cuando la cosa comprada (o adquirida de otro modo)
tiene en una parte pequefia y determinada un defecto que luego produ-
ce la destruccién de la cosa comprada en su totalidad. No hace falta
gran perspicacia para adivinar que ya han surgido grandes dificultades
de esta regla, por no permutir claras delimitaciones. Esto ya se ha cons-
tatado en los casos citados. En el primer caso se habfa comprado un
automévil que tenia el cable del acelerador defectuoso. Como consecuen-
cia de ello ocurrié un accidente, por el que el coche se estropes. El
Tribunal Supremo reconocié aqui también la procedencia de una accién
por responsabilidad civil. En el segundo caso rechazé sin embargo tal
accién. Se trataba de una «plataforma de elevacidny», es decir, de un apa-
rato para levantar los automéviles durante su reparacién, que tenfa un
defecto como consecuencia del cual un automévil cayé de la plataforma
y resulté gravemente dafiado. En este caso se modificé la regla esta-
blecida en el «caso del interruptors «Schwimmerschalter». Es dudoso,
sin embargo, que la nueva regla —extraordinariamente complicada—
vaya a tener una vigencia mis larga que la anterior. Quizd dentro de
algunos afios tengamos que informar de algo nuevo sobre este punto.

Traduccién a cargo de
AnToNIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad






La codificacion del Derecho internacional privado
en la Republica Federal de Alemania(*)
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Instituto Max Planck de Derecho privado extranjero e internacional privado

Hamburgo

La codificacién del derecho internacional privado aleman es
un tema muy complejo que tiene varios aspectos diferentes. Para
mi ponencia de hoy he escogido estos rasgos de la reforma que
desde la vista de un observador espaiiol pueden ser los mas inte-
resantes. Para facilitar la distincién de los diferentes aspectos del
tema he dividido mi exposicién en tres partes: I. Los trabajos de
codificacién. II. Las normas generales del proyecto aleman.
ITI. La parte especial del proyecto.

I. LOS TRABAJOS DE CODIFICACION

1. Introduccion

En unas notas introductorias quiero hablar sobre la necesidad
de la reforma del Derecho internacional privado alemén y sobre
las razones que se aducen en pro y en contra de la codificacién.

La regulacién del Derecho internacional privado aleman se
encuentra actualmente en la Ley de Introduccion al Cédigo civil
(Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch) de 1896. Estas
normas se basan en concepciones del siglo pasado que hoy dia

* Conferencia dictada en Madrid, el 31 de mayo de 1984, en el coloquio
«La Codificacién del Derecho Internacional Privado en Europa», organizado
por el Departamento «Francisco de Vitoria» de Derecho Internacional en el
Instituto de Ciencias Juridicas del Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas. Se ha conservado el texto literal de la conferencia y sélo aiadido al-
gunas notas.

Para un resumen del coloquio, cf. A.-L. CAaLvo CARAVACA, «/PR-Reform in
Spanien und Deutschland», en «Rasels Zeitschrift», vol. 48 (1984), pp. 745-748.
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ya no corresponden a la realidad. En primer plano estd el prin-
cipio de nacionalidad, que tiene su fundamento en el nacionalismo
politico de su época. En segundo lugar se destaca la prioridad del
derecho del marido en las relaciones familiares, que corresponde
a la tradicién patriarcal de la sociedad alemana del siglo diecinueve.
Técnicamente, las normas de la Ley de Introduccién eran insufi-
cientes, porque consideraciones politicas llevaron a los legislado-
res a formular sélo normas unilaterales. Asi, para la evolucién
del Derecho internacional privado aleman, desde el principio, el
papel de la jurisprudencia era esencial.

Pero especialmente en las dltimas décadas hubo cambios muy
importantes en el orden social y juridico. Actualmente, se encuen-
tran mas de cuatro millones de extranjeros en la Republica Fe-
deral de Alemania, un hecho que evidentemente pone en tela de
juicio el principio de nacionalidad. Por otro lado, la posicién do-
minante del marido no corresponde ya a la opinién publica y a la
realidad social. Asi hay muchos casos de matrimonios de alemanas
con extranjeros en los cuales no se justifica siempre la aplicacién
del Derecho extranjero (1).

En el campo juridico encontramos una evolucién paralela. Las
nuevas Convenciones de La Haya, de que Alemania es parte, han
abandonado el principio de nacionalidad y dan preponderancia al
lugar de la residencia habitual. Este hecho ha influido también en
el Derecho internacional privado aleman fuera del dmbito con-
vencional. Por otra parte, la Constitucién de la Republica Federal
de Alemania prevé en su articulo 3, par. 2 la igualdad de derechos
de hombres y mujeres. Bajo este aspecto, las normas de la Ley de
Introduccién que remiten a la ley del marido, han sido declaradas
inconstitucionales por los tribunales. Asi la necesidad de una nue-
va codificacién se impone,

Pero no hay sobre este punto una opinién unanime entre los
autores alemanes. Hay voces muy autorizadas en contra de una
codificacién porque la consideran prematura y ven el peligro que
una codificacién inspirada por la problematica actual no sea
apropiada para solucionar nuevos problemas que podrian surgir
en el futuro. Personalmente no comparto esta opinién porque en
este sentido nunca habra un momento idéneo para la codificacién.
Por otra parte, el estado actual del Derecho internacional privado
alemin es tan confuso y complicado que sélo puede ser manejado
por los especialistas de la materia. Esto no se puede tolerar en una
rama del Derecho que por su importancia practica tiene que ser
aplicada por muchos abogados y jueces. Por esta razén es urgente
la reforma del Derecho internacional privado alemén y tenemos
que dirigir nuestros esfuerzos a lograr una nueva codificacién que
sirva para solucionar los problemas de nuestra época.

(1) En el afio 1982 hubo 18.000 matrimonios nuevos, segun estadistica en
Der Amitsvormund 1984, p. 43.
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2. Los proyectos

Ya hemos dicho que uno de los motivos principales de la re-
forma era el articulo 3 par. 2 de la Constitucién alemana de 1949
(el art. 3 par. 2 entré en vigor cuatro afios mas tarde). La influen-
cia de esta disposicién sobre el Derecho internacional privado no
era siempre indiscutida. Sobre esta cuestién hubo tres opiniones
diferentes. La opinién mayoritaria después de la entrada en vigor
del articulo 3 par. 2 negd toda influencia sobre el Derecho inter-
nacional privado porque las normas de colisién eran solamente
Derecho formal sin ninguna implicacién de mérito. Asi se argu-
mentd que no se podria saber de antemano si el Derecho del ma-
rido aplicable en un caso concreto seria mdis favorable o no para
la mujer que su propio Derecho. Esta posicién dominé también en
Ia jurisprudencia de las primeras décadas bajo la nueva Consti-
tucién.

Una segunda opinién negd igualmente una influencia directa del
articulo 3 par. 2 sobre el Derecho internacional privado, pero veia
en esta norma una directriz para una legislacién futura. Parece que
esta opinién estaba todavia inspirada por la tradicién de la Cons-
titucién de 1918 en la cual los derechos fundamentales sélo tenian
cardcter programatico. Sobre esta base comenzaron los trabajos
de codificacién en el seno del «Consejo Alemadn de Derecho Inter-
nacional Privado» (Deutscher Rat fiir Internationales Privatrecht),
érgano consultivo del Ministerio de Justicia constituido por exper-
tos, que entre los afios 1954 y 1972 publicé sucesivamente cuatro
volumenes de proyectos e informes sobre las diferentes materias
del Derecho internacional privado. Estos proyectos, que fueron
retocados en los uiltimos afios, constituyen la base de reforma ac-
tual. Por su contenido, siguen la tradicién cientifica del Derecho
internacional privado aleman, con una abierta inclinacién al prin-
cipio de nacionalidad.

Una tercera opinidn, al principio solamente defendida por pocos
autores, se pronuncié por la inconstitucionalidad de aquellas nor-
mas de colisién que para las relaciones de familia remiten a la
ley del marido. Esta opinién, basada en la aplicabilidad directa de
los derechos fundamentales segiin el articulo 1 par. 3 de la Cons-
titucién, encontré respaldo en la famosa decisién del Tribunal
Constitucional sobre la aplicacién del Derecho espaiol, la llamada
«Spanierentscheidung», del afo 1971 (2). Creo que todos ustedes
estan familiarizados con los detalles del caso en que un espafiol
soltero queria casarse con una alemana divorciada, lo aue le fue
negado en base al Derecho espaiiol, pero concedido por el Tribunal
con base en la Constitucién. Aqui el asunto principal era la reali-
zacion entre el Derecho extranjero y la Constitucién. Pero en ese

(2) Tribunal Constitucional, Sentencia de 4 de mayo de 1971, Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts, vol. 31, p. 58 = Rabels Zeitschrift, vol. 36
(1972), p. 145.



1064 Jiirgen Samtleben

mismo contexto, el Tribunal Constitucional declaré que las normas
de colisién s6lo pueden considerarse en vigor si corresponden a
la Constitucién. Como la disposicién del articulo 13 de la Ley de
Introduccién regula el matrimonio por la ley nacional de ambos
contrayentes, esta norma quedé intacta.

A partir de esta decisién, la invalidez de varias normas de la
Ley de Introduccién, que estan en conflicto con el articulo 3 par. 2
de la Constitucién, era manifiesta. Con todo, la jurisprudencia sélo
en los udltimos afios ha llegado a esta consecuencia, declarando
invélidas las normas sobre régimen de bienes y sobre divorcio (3).
El Ministerio de Justicia, ya en el afio 1976, comenzé a trabajar en
la reforma del Derecho internacional privado. Encomendé esta
tarea al profesor Gunther Kiihne, antes funcionario del mismo
Ministerio, que publicé su proyecto en el afio 1980. Este proyecto
sigue los rasgos generales de los trabajos del «Deutscher Rat»,
pero contiene algunas modificaciones, dando mds espacio a la
autonomia de las partes (un tema que el prof. Kiihne ya habia
tratado en su tesis de doctorado). Sobre este fundamento se ela-
boré en el Ministerio de Justicia un anteproyecto de ley (1981),
que con algunas modificaciones se publicé en el afio 1983 como
proyecto de ley y se encuentra ahora en el proceso parlamenta-
rio (4). También este proyecto estid basado en el principio de na-
cionalidad.

Finalmente, quiero referirme a dos proyectos no oficiales que
fueron elaborados en el seno del Instituto Max Planck de Ham-
burgo. Se trata, por un lado, del proyecto de Paul Heinrich
Neuhaus y su discipulo Jan Kropholler (5). Este proyecto puede
considerarse como la suma cientifica de Neuhaus, profesor hoy
emérito de la Universidad de Hamburgo. Se caracteriza por sus
grandes lineas sencillas y por su tendencia de evitar regulaciones
detalladas para dejar espacio a la jurisprudencia. En vez del prin-
cipio de nacionalidad, los autores del proyecto proponen la resi-
dencia habitual como conexién principal. Pero hay que advertir
que la nocién de la residencia habitual es entendida por Neuhaus
de manera diferente que en el lenguaje comtn, y no se refiere al
mero hecho de la residencia, sino a la integracién social en un de-
terminado orden juridico.

Por otro lado, estdn las propuestas de reforma elaboradas por
un grupo de trabajo dentro del Instituto (6). Estas propuestas se
orientan por la practica diaria del Instituto que en muchos casos
da informes para los tribunales alemanes sobre cuestiones de

(3) Tribunal Constitucional, Sentencia de 22 de febrero_ de 1_983, "Entschet-
dungen des Bundesverfassungsgerichts, vol. 63, p. 181 = Zeitschrift fu( gias ge-
samte Familienrecht, 1983, p. 562; Corte Federal, Sentencia de 8 de dlglemb.r‘e
de 1982, Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, vol. 86, p. 51 = Zeitschrift
fiir das gesamte Familienrech, 1983, p. 255.

(4) Bundestagsdrucksache, niim. 10/504, de 20 de octubre de 1983.

(5) Publicado en Rabels Zeitschrift, vol. 44 (1980), p. 326 ss.

(6) Publicado en Rabels Zeitschrift, vol. 44 (1980), p. 344 ss.
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Derecho internacional privado y extranjero. Por razones practicas,
se ha tomado como base el principio de nacionalidad, pero ate-
nuando el rigor del principio por varias excepciones. Asi este
proyecto se caracteriza por su flexibilidad, lograda especialmente
a través de conexiones alternativas y dando mayor espacio a la
autonomia de las partes. El mismo grupo de trabajo después
elaboré un informe critico sobre el proyecto oficial y férmulas
alternativas para sus diferentes disposiciones (7).

3. El proyecto oficial

Para terminar con esta primera parte de mi ponencia quiero
dar un breve resumen del contenido del proyecto oficial. Este pro-
yecto esta destinado a remplazar las respectivas normas de la Ley
de Introduccién de 1896. Para facilitar la aplicacién de la nueva
ley, se ha procurado conservar la numeracién actual, de tal manera
que la mayoria de las disposiciones bajo el mismo ntimero trate
la misma materia como antes. Sin embargo, se ha mejorado el
plan y la divisién del respectivo capitulo, que lleva en el proyecto el
titulo «Derecho Internacional Privado». Las dos primeras subdivi-
siones contienen la Parte General y el Derecho de las personas en
los articulos 3-12. Sigue el Derecho de la familia v el Derecho de
sucesiones en los articulos 3-12. Sigue el Derecho de la familia y el
Derecho de sucesiones en los articulos 13-26. De estas normas gene-
rales y especiales del proyecto vamos a tratar en seguida mas de-
talladamente.

Las demds subdivisiones del proyecto contienen la regulacién
de los contratos, copiando las normas de la Convencién europea
de Roma de 1980, y algunas modificaciones de las leyes de proce-
dimiento. También se espera una futura codificacién del Derecho
de obligaciones no contractuales y del Derecho de bienes (8). De
estas materias no se trata aqui, porque son objeto de otra ponencia
en el coloquio.

II. NORMAS GENERALES DEL PROYECTO

En seguida quiero tratar de las normas generales del pro-
yecto, entendiendo como tales no sélo las que se refieren a la Parte
General del Derecho internacional privado en sentido estricto, sino
también las normas sobre personas y negocios juridicos en ge-
neral.

(7) Publicado en Rabels Zeitschrift, vol. 47 (1983), p. 595 ss.
(8) El Ministerio de Justicia ha elaborado un anteproyecto sobre estas
materias que fue distribuido en mayo de 1984.
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1. Parte General

La Parte General del Derecho internacional privado ha encon-
trado en el proyecto sélo una regulacién fragmentaria en los ar-
ticulos 3-6 bajo el titulo «remisién» (Verweisung). Este titulo no
trata de las cuestiones famosas como la cuestién previa, la cali-
ficacién o la adaptacién, y creo que lo hace con buena razén.
Porque estos problemas son materia de la ciencia juridica y no
son apropiados para una codificacién. En cambio, este titulo se
limita a algunas normas basicas, y quiero dar primero un breve
resumen de estas reglas.

El articulo 3 en su par. 1 nos da una definicién del Derecho
internacional privado, en su par. 2 establece la primacia de los
tratados internacionales y en su par. 3 contiene una excepcién
general a favor de la lex rei sitae que es dificil de entender y ex-
plicar. (No voy a intentar aqui explicar esta regla, sélo anotar
que nuestro Instituto se ha pronunciado en contra de esta norma
de excepcién y esperamos que se suprima durante el proceso par-
lamentario). El articulo 4 trata del reenvio y en su ultimo parrafo
de la determinacién del Derecho aplicable cuando en el Estado
respectivo existen diferentes sistemas legislativos (esta regla coin-
cide con el art. 12 n° 5 del Titulo preliminar espaiiol). Los si-
guientes articulos 5 y 6 se refieren al estatuto personal y al orden
publico. Se menciona expresamente como parte del orden publico
los derechos fundamentales de la Constitucién. Aqui se nota la
influencia de la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional
en el caso del espafiol («Spanierentscheidung»). Pero hay que
subrayar que conforme esta decisién no todo conflicto con los
derechos fundamentales excluye la aplicacién del Derecho extran-
jero, sino que debe valorarse también la intensidad de contacto
que el caso concreto tiene con el exterior.

En mi ponencia de hoy sélo quiero estudiar mas detenidamen-
te la norma del articulo 4 sobre el reenvio, porque sé que este
problema era muy controvertido en Espafia hasta la reforma del
Titulo preliminar en 1974. Es curioso que la codificacién espaiiola
y €l proyecto alemén en esta materia parten de posiciones opues-
tas pero ofrecen para los casos mas frecuentes de la misma solu-
cién. Asi el articulo 12 n.o 2 del Titulo preliminar del Cédigo civil
espafiol dice que la remisién al Derecho extranjero se entenderd
hecha a su ley material, pero admite como excepcién el reenvio
en favor de la ley espafiola. En cambio, el articulo 4 par. 1 del
proyecto aleman parte del supuesto que la remisién al Derecho
extranjero incluye también su derecho internacional privado (ex-
ceptuados los casos en que la norma de colisién se refiere expresa-
mente al Derecho material —esto se dice en el art. 3—). Pero si
el Derecho extranjero remite al Derecho aleman, se aplica el De-
recho aleman material sin admitir un reenvio ulterior a la ley
extranjera. Lo que se puede resumir brevemente en que en ambos
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ordenamientos se acepta el reenvio a la ley propia (reenvio de
primer grado o de retorno).

Asf tedéricamente coinciden la ley espafiola y el proyecto alemén
en esta solucién, pero no en los resultados practicos. Supongamos
un caso de un matrimonio de un aleman con una esparola casados
en Espafia y que tienen su residencia habitual en este pais. Segin
el Derecho internacional privado espafiol, las relaciones persona-
les y patrimoniales de los cényuges se rigen por la ley alemana que
es la ley del marido (art. 9, nams. 2 y 3, Tit. prel.) (9). En cambio,
segun el proyecto aleman las relaciones entre los cényuges se rigen
en defecto de una nacionalidad comun por la ley de la residencia
habitual, en el caso la ley espafiola (arts. 14 y 15 del proyecto). Si
aplicamos ahora las normas sobre reenvio, llegamos al siguiente
resultado: El juez espafiol aplicaria en este caso la ley espaiiola,
porque acepta la remision de la ley alemana a su propia ley. En
cambio, conforme al proyecto aleman, el juez aleman tendria que
aplicar la ley alemana, porque la norma espaiiola remite a la ley
del marido.

Ya es dudoso si este resultado no estaria en conflicto con el
articulo 3 par. 2 de la Constitucién alemana que establece la igual-
dad de derechos de hombre y mujer. En todo caso, de esta manera
se pierde la armonia internacional de decisiones que se queria
lograr con el reenvio. Por eso, nuestro Instituto ha propuesto una
formula alternativa que evita estos resultados contradictorios. Se-
segun esta férmula se excluye el reenvio que abiertamente contra-
dice los fines de la norma de conflicto alemana. Como la fina-
lidad de la nueva codificacién alemana es justamente asegurar la
igualdad de derechos de hombres y mujeres en el Derecho inter-
nacional privado, en nuestro caso no se puede aceptar el reenvio a
la ley del marido. Por eso, en ultima consecuencia se debe aplicar
el Derecho espanol.

2. Ley personal

De las otras disposiciones de este titulo del proyecto nos inte-
resa especialmente el articulo 5, que trata de la ley personal o del
estatuto personal (en aleman «Personalstatut»). Ya hemos dicho
que el proyecto —conforme a la tradicién legal en Alemania y Es-
pafla— sigue el principio de nacionalidad y sélo subsidiariamente
se refiere a la residencia habitual. Ahora el articulo 5 se ocupa de
los casos de doble nacionalidad (par. 1), de los apatridas o personas
con nacionalidad indeterminada (par. 2) y de la determinacién de
la residencia habitual de las personas incapaces. De estos parrafos

(9) Salvo que se considere que la Constitucién espafiola de 1978 ha de-
rogado automdaticamente las conexiones discriminatorias para la mujer ca-
sada contenidas en tales articulos, como sostiene el profesor Julio D. Gon-
zalez Campos en J. D. GoNzALEz CAMPOS y otros, Derecho internacional priva-
do, Parte especial, vol. 11, Oviedo, 1984, p. 173 y s.



1068 Jiirgen Samtleben

los ultimos no ofrecen mayores problemas y creo que ambos coin-
ciden con el Derecho espafiol. Por eso quiero limitarme aqui a la
discusién del par. 1 sobre la doble nacionalidad.

En la practica, el caso mas frecuente de doble nacionalidad
es la persona que tiene la nacionalidad del pais del foro y de un
pais extranjero. Aqui la actitud casi undnime de las naciones es
considerar sélo la nacionalidad del foro. Esta solucién se justifica
en el Derecho internacional publico, pero no se adapta a los fines
del Derecho internacional privado. Por ejemplo, seglin esta regla,
a una persona con nacionalidad alemana y espafiola, los tribunales
aplicarian en Alemania el Derecho aleman y en Espafia el Derecho
espafiol (art. 9, num. 9, Tit. prel.), lo que también (como en el caso
del reenvio) impide la armonia internacional de decisiones. Por
eso, en los ultimos afios hubo una evolucién en el Derecho inter-
nacional privado aleman, primero en la doctrina y después también
en la jurisprudencia de la Corte Federal (10), en contra de la pre-
ferencia automatica de la nacionalidad del foro. En cambio, la ley
personal de estas personas con doble nacionalidad hoy se determi-
na por criterios objetivos como en el caso de dos nacionalidades
extranjeras. Esta solucién, que también es defendida en otros pai-
ses, era igualmente aceptada por todos los proyectos anteriores en
Alemania. Sin embargo, el proyecto oficial ahora quiere dar otra
vez la preferencia a la ley alemana, lo que se debe considerar como
un verdadero retroceso.

Esperamos entonces que se quite esta norma del proyecto y
que se siga para todas las personas con doble nacionalidad la mis-
ma regla. Pero, ¢cudl es esta regla? El proyecto aleman para el
conflicto de dos nacionalidades extranjeras da preferencia a aque-
lla nacionalidad a que la persona tiene la mas intima conexién,
especialmente por su residencia habitual o su vida anterior. En
cambio, el articulo 9, nim. 9, Tit. prel. del Cédigo civil espafiol en
este caso remite a la regla sobre apétridas o personas con nacio-
nalidad indeterminada, quiere decir que se aplica la ley de resi-
dencia habitual, que también puede ser la ley de un tercer Estado.
Sé que esta regla, que igualmente encontramos en la nueva legisla-
cién hungara, es criticada por voces muy autorizadas en Espa-
fia (11). Personalmente, tengo mucha simpatia por esta regla, que
tiene una larga tradicién y ya fue defendida en el siglo pasado en
forma similar por el fundador del principio de nacionalidad Man-
cini v por Franz Kahn en Alemania. Pero esta solucién, que he
expuesto mas detalladamente en un trabajo escrito hace algunos
afios (12), no ha encontrado eco en el proceso codificador alemén
ni en el seno del propio Instituto Max Planck. Por eso no quiero
insistir aqui en este tema.

(10) Cf. Corte Federal, Sentencia de 17 de abril de 1980, Neue Juristische
Wochenschrift, 1980, p. 2016, con nota de SAMTLEBEN, ibid., p. 2645.

(11) Cf. PErez VERA, Derecho internacional privado, Parte especial, Ma-
drid, 1980, p. 77 ss.

(12) SAMTLEBEN, Rabels Zeitschrift, vol. 42 (1978), p. 456 ss.
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3. Derecho de las personas

Ahora vamos a comentar brevemente los articulos 7-12 del
proyecto sobre Derecho de las personas y negocios juridicos. Pri-
mero hay que resaltar que el proyecto sélo trata de las personas
naturales y no de las personas juridicas o de las sociedades. En
cambio, las propuestas del Instituto contienen una norma sobre
un aspecto particular, la forma de los actos o contratos sociales
(un problema que en los ultimos afios frecuentemente ha ocupado
la doctrina y jurisprudencia alemana).

El proyecto oficial regula en los articulos 7-10 la capacidad, la
interdiccién civil, la declaracién de muerte y el nombre de la per-
sona. La capacidad de las personas se rige como en el Derecho
espafiol por la ley de su nacionalidad (igualmente se admite el
principio que un cambio de nacionalidad y la declaracién de muer-
te pueden pronunciarse en Alemania en ciertos casos segtn el
Derecho aleman. Los siguientes articulos 11 y 12 sobre la forma de
los actos juridicos y la proteccién de la otra parte contratante tie-
nen su origen en la Convencién europea sobre el derecho aplica-
ble a las obligaciones contractuales. La incorporacién de las nor-
mas de la Convencién en la ley alemana suscita problemas espe-
ciales que son objeto de otra ponencia en este coloquio.

Algunas anotaciones sobre el articulo 10 que regula el Derecho
aplicable al nombre y apellido de las personas. Sobre esta cuestién
existen en Alemania tres concepciones muy divergentes. En prin-
cipio hay conformidad que el nombre y apellido de la persona se
rige por su ley personal. Este principio ha encontrado su expresién
pura en el proyecto Neuhaus y Kropholler. Pero este principio
estd modificado en la doctrina y jurisprudencia por otras dos
corrientes opuestas. Asi la opinién tradicional en el Derecho inter-
nacional privado alemian sigue la idea que la adquisicién o modifi-
cacién del nombre y apellido que tiene su origen en el Derecho de
familia, se rige por la lex causae, p. €j., la ley aplicable a la filia-
cién, la legitimacidn, al matrimonio o al divorcio. Todavia se basan
en esta concepcién los proyectos del Consejo alemén (Deutscher
Rat) y del prof. Kiihne. En cambio, una tendencia mas moderna
que ha encontrado su expresion, p. ej., en las propuestas de nuestro
Instituto, quiere dejar también en esta materia mds espacio a la
autonomia de las partes. La jurisprudencia durante muchos afios
siguid la teoria de la lex causae y solamente en los tltimos afios ha
evolucionado en el sentido de que por un lado se respeta la ley
nacional del hijo y por otro se concede cierta autonomia a la es-
posa para elegir la ley aplicable a su apellido. Especialmente los
matrimonios entre cényuges alemanes y espafioles y los hijos de
estas parejas han ocupado en muchos casos los tribunales, dando
lugar a un sinntimero de controversias.

También el articulo 10 del proyecto oficial parte del principio
que el nombre y apellido se rige por la ley nacional de la persona
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(par. 1). No ha seguido la teoria de la lex causae; en cambio admi-
te en cierta medida la autonomia de las partes. Asi dice el par. 2
que al hijo natural también se puede dar el apellido segun la ley
personal de uno de los padres o de la persona que le da su ape-
llido. Aqui se nota la influencia del informe critico de nuestro
Instituto, porque el anteproyecto del Ministerio no contenia la
excepcién en esta forma. Sin embargo, no se entiende por qué el
par. 2 limita esta excepcidn a los hijos naturales, ya que los mis-
mos problemas se presentan con los hijos legitimos o legitimados.
Igualmente en el caso del matrimonio el articulo 10 abre en los
pars. 3 y 4 para los cényuges ciertas posibilidades de elegir su
apellido segun una ley que no sea su ley personal. Pero también
aqui estas posibilidades son muy limitadas y necesitan ser amplia-
das para corresponder a la variedad de casos que se presentan en
la practica. No puedo aqui entrar en detalles, por eso remito a los
que se interesan por este asunto a nuestro informe critico sobre
el proyecto oficial.

III. LA PARTE ESPECIAL DEL PROYECTO

En la tercera parte de mi ponencia quiero referirme a la Parte
Especial del proyecto aleman, especialmente a las siguientes mate-
rias: matrimonio, filiacién y sucesiones.

1. Derecho matrimonial

El derecho matrimonial se encuentra regulado en los articu-
los 13-17 del proyecto, que tratan de la celebracién del matrimo-
nio, de los efectos personales y patrimoniales del mismo y del
divorcio. Segun el articulo 13, los requisitos de fondo para contraer
matrimonio se rigen para cada uno de los cényuges por su ley
personal. Pero se puede prescindir de la aplicacién de esta ley, si
coinciden los siguientes supuestos: 1. uno de los cényuges es ale-
méan o tiene en Alemania su residencia habitual; 2. debe existir un
conflicto con la garantia constitucional de la libertad del matri-
monio, p. €j. en caso de un divorcio en Alemania no reconocido en
el pais de nacionalidad, y 3. los contrayentes han hecho esfuerzos
razonables para cumplir con su ley personal (p. €j. intentado un
juicio de exequatur en su pais). Aqui se manifiesta la influencia
directa de la decisién del Tribunal Constitucional en el caso del
espafiol («Spanierentscheidung») y de la discusién siguiente en la
doctrina y jurisprudencia.

Para la forma de celebracién del matrimonio en Alemania, el
articulo 13 contiene en su par. 3 una regulacién especial que co-
rresponde al Derecho vigente. Segiin esta norma, la forma del ma-
trimonio civil del Derecho alemén en principio es obligatoria para
todos los matrimonios realizados en Alemania. Esta regla choca
con aquellos ordenamientos juridicos que —como anteriormente
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el Derecho espafiol— exigen de sus nacionales en el extranjero la
observancia de su ley nacional. Por eso el articulo 13 par. 3 abre
una excepcidon para los matrimonios de extranjeros realizados
ante una persona autorizada por el gobierno del Estado nacional
de uno de los cényuges. Esta excepcién, que corresponde al articu-
lo 50 del Cédigo civil espafiol, se aplica p. ej. a los matrimonios
ante los cénsules autorizados a realizar tales actos. El Convenio
entre Espafia y Alemania del afio 1872 sobre relaciones consulares
no prevé una semejante autorizacién (y tampoco los cénsules ale-
manes en Espafa estadn autorizados a realizar matrimonios). En
cambio, para los cénsules espafioles en Alemania tal autorizacién
resulta del articulo 51 par. 3 del Cédigo civil. Pero estos matrimo-
nios sélo serdn considerados validos en Alemania si ninguno de
los contrayentes es aleman, de lo contrario se trata de matrimonios
claudicantes. Por eso, la norma del articulo 13 par. 3 debe consi-
derarse insuficiente.

Mas grave todavia es la situacién en cuanto a los matrimonios
religiosos. Para los espafioles catdlicos en Alemania, el matrimo-
nio canoénico es admitido por el articulo 44 del Cédigo civil y se
puede realizar ante cada parroco. Pero segin el Derecho interna-
cional privado aleman, estos matrimonios seran invalidos, porque
la autorizacién del sacerdote resulta del Derecho canénico y no
proviene —como exige el texto legal— del gobierno del Estado
nacional de uno de los cdényuges. En el pasado se ha encontrado
para estos casos la solucién en que el gobierno espafiol ha autori-
zado expresamente a determinados sacerdotes en Alemania para
celebrar tales matrimonios. Esta autorizacién, a pesar de no tener
ninguna relevancia ante el Derecho canénico, era suficiente para
el Derecho aleman. Pero esta solucién tenia sus inconvenientes,
porque no siempre se podia probar la autorizacién del sacerdote
por el gobierno espaiiol. Por eso, se impone una reforma del pro-
vecto alemén en el sentido de admitir para la forma del matri-
monio tanto la lex loci celebrationis como la ley nacional de uno
de los cényuges (esta es la propuesta de nuestro Instituto).

Los siguientes articulos 14-17 del proyecto aleman tratan de los
efectos personales y patrimoniales del matrimonio y finalmente
del divorcio. Aqui se sigue en principio el sistema de unidad, lo
que quiere decir que se pretende determinar la ley aplicable para
todas estas materias por la misma conexién. Se habla aqui del
estatuto de la familia («Familienstatut»), que se determina por la
nacionalidad comun de los cényuges o en su defecto por ciertas
conexiones subsidiarias. Pero lo que varia en estas disposiciones
es el momento decisivo para la conexién: para los efectos perso-
nales, la ley aplicable puede cambiar junto con el elemento de
conexidén, en cambio para los efectos patrimoniales es decisivo el
momento de la celebracién del casamiento (salvo un pacto con-
trario de los cényuges) y para el divorcio el momento de la accién
judicial (salvo una excepcion en favor de cényuges alemanes). Creo
que este sistema coincide en general con el Derecho internacional
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privado espafiol. Lo que difiere, como ya hemos visto, son las
conexiones subsidiarias. En defecto de una nacionalidad comun de
los cényuges durante el matrimonio el Derecho espafiol remite a
la ley del marido, en cuanto el proyecto aleman declara aplicable
la ley de la residencia habitual. (Omito aqui las otras conexiones
subsidiarias.)

Estas normas del proyecto han merecido la critica de nuestro
Instituto, especialmente por las siguientes razones: 1. la inmutabi-
lidad del régimen econémico matrimonial, que no corresponde a
las tendencias modernas de reforma y a las exigencias de la prac-
tica; 2. la regulacién insuficiente de la autonomia de las partes
para los efectos personales y patrimoniales tanto del matrimonio
como del divorcio; 3. la concepcién errada del articulo 17 sobre
divorcio, ya que dificulta el divorcio de extranjeros en Alemania
y sélo prevé una excepcién unilateral en favor de cédnyuges ale-
manes. Otras criticas se refieren a problemas especiales como la
prohibicién del divorcio sin accién judicial («Privatscheidung») en
Alemania o la regulacién inadecuada del reajuste de los derechos
a la pensién después del divorcio (el llamado «Versorgungsaus-
gleich» del Derecho alemdn). Por limitacién de tiempo, no voy a
entrar aqui en la discusiéon de estos problemas.

2. Derecho de filiacion

En materia de filiacién la situacién es todavia mas complicada
porque en esta materia Alemania estd ligada por varios tratados
mternacionales. Asi Alemania es parte del Convenio de La Haya
sobre la obligacién alimenticia entre parientes de 1973. Igualmente
esta en vigor el Convenio de 1961 sobre proteccién de menores.
Estos convenios tienen gran importancia practica, porque se apli-
can a todos los menores con residencia habitual en Alemania, sin
considerar su nacionalidad. Por eso, el proyecto aleman quiere
incorporar en el articulo 18 las normas del Convenio sobre la
obligacién alimenticia de 1973. En cambio, en materia de tutela
el articulo 24 contiene una regulaciéon auténoma, que sélo se aplica
a los casos fuera del ambito del convenio sobre proteccién de me-
nores. Sin embargo, entre Espafia y Alemania esta materia se
rige todavia por las normas del Convenio consular de 1872 y de
la Convencién de La Haya de 1902.

Las otras materias relacionadas con la filiacién estan reguladas
en los articulos 19-23 del proyecto. También en esta parte el pro-
yecto sigue la idea del «estatuto de la familia» (Familienstatut).
Asi la filiacién legitima, la legitimacién y la adopcién por uno o
dos c6nyuges se rigen por la ley aplicable a los efectos personales
del matrimonio. Este principio, que estd modificado y complemen-
tado por otras reglas secundarias, parece algo doctrinal. La regu-
lacién del proyecto no tiene en cuenta, que también en esta ma-
teria hay varias interferencias con los tratados internacionales, y
por eso conduce en la practica a resultados poco convenientes.
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3. Derecho de sucesiones

Finalmente algunas consideraciones sobre el Derecho de suce-
siones, que estd regulado en los articulos 25-26 del proyecto ale-
man. Ningin problema ofrece la regulaciéon de la sucesioén intes-
tada en el articulo 25, el cual como el derecho vigente —y confor-
me al art. 9, n.° 8 del Cédigo civil espafiol— remite a la ley nacional
del causante. Para la forma de los testamentos rige en Alemania
el Convenio de La Haya de 1961 que con su principio de mdltiple
conexién tiende al «favor validitatis». El proyecto aleman quiere
incorporar las normas de esta Convencién en el articulo 26 y ex-
tiende su d4mbito de aplicacién también a la forma de los pactos
sucesorios. Por lo demads, el ultimo parrafo del articulo 26 sujeta
Ia validez de las disposiciones de ultima voluntad a Ia ley nacional
del testador o disponente en el momento de su otorgamiento. Mas
acertado parece la regulacién del articulo 9, n° 8 del Cédigo civil
espaiiol, €l cual en caso de cambio del estatuto personal del testa-
dor antes de su muerte sigue el principio del «favor validitatis»
(asi también las propuestas de nuestro Instituto). Tampoco los
otros problemas que resultan de un tal conflicto mévil —muy
discutidos en la doctrina y jurisprudencia— han encontrado en el
proyecto una solucién adecuada.

Pero el punto més controvertido en la discusién de reforma ya
no aparece en el proyecto oficial. Desde hace varios afios se ha
propuesto en la doctrina alemana admitir la autonomia de las
partes también el Derecho internacional privado sucesorio. Con-
forme esta opinidn, el testador puede elegir la ley aplicable a su
sucesioén, lo que resulta muy practico para evitar conflictos que
puedan resultar de la situacidn de la herencia en diferentes paises
o de una divergencia entre el Derecho sucesorio y el régimen
econémico matrimonial. Como ya he mencionado en mi ponencia,
éste era el tema de doctorado del prof. Kiihne y por eso no es de
admirarse que en su proyecto siguiera esta opinion. Pero también
los otros proyectos —incluso el anteproyecto hecho por el mismo
Ministerio— admitieron la autonomia del testador en el Derecho
internacional privado sucesorio. El tnico punto controvertido era
el Ambito de esta autonomia, es decir la enumeracién de las legis-
laciones que el testador podria elegir. Parece que el Ministerio,
cansado de estas controversias, al final llegé a suprimir la auto-
nomia del testador en el proyecto oficial por completo. Pero las
razones que se aducen en los motivos —la posibilidad de fraudes
y abusos— no son convincentes y se podrian eliminar con una clau-
sula de excepcién en favor de los parientes mas préximos, como
la hemos formulado en nuestras propuestas.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Estos son los grandes rasgos de la proyectada reforma del Dere-
cho internacional privado aleman en materia de familia, Derecho
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de personas y sucesiones. El proyecto oficial se encuentra ahora
en una comision del parlamento que lo va a considerar en este
periodo legislativo, asi que podremos contar con una nueva Ley de
Introduccién antes de 1987. No se sabe todavia cudles seran las
modificaciones que se incluyan en el proyecto durante el proceso
parlamentario. Por eso es dificil dar un juicio final sobre los resul-
tados de la reforma. En todo caso, se espera una simplificacién
y clarificacién del Derecho internacional privado alemén. En cuan-
to a los resultados practicos, muchas disposiciones del proyecto
oficia! pueden ser mejoradas y perfeccionadas. En mi ponencia de
hoy, no he podido entrar en todos los detalles de la problematica.
Pero seguramente volveremos a estos detalles en la discusién.

Muchas gracias.



VIDA JURIDICA

Reimpresion del “Negocio Juridico”
de Federico de-Castro

La Editorial Civitas, como ya ha hecho con el «Derecho Civil
de Espafia», proyecta publicar, a comienzos de 1985, una reim-
presion fotogrdfica del «Negocip Juridico», de Federico de
Castro. El libro, que sin duda puede considerarse la mds auto-
rizada exposicion de la materia en nuestra literatura juridica,
es de sobra conocido y, por ello, no necesita presentacion.
Sin embargo, al dar cuenta de la proxima aparicion, ha pare-
cido conveniente cfrecer a los lectores del Anuario el prélogo
que con este motivo ha redactado Juan Vallet de Goytisolo.

1. ‘Entre los trabajos del profesor don Federico de Castro y Bravo —«el
mas grande entre los muchos y grandes juristas de habla castellana» (Luis
Figa Faura), el maestro que «vale por un siglo de ciencia espafiola» (Manuel
Pefia) y que «rescata para los juristas la verdad y la justicia» (Antonio Her-
néandez Gil)—, tal como subrayé este ultimo, puede considerarse que sus
tres grandes obras son «el Derecho Civil de Espaina, El negocio juridico y el
Anuario de Derecho Civil».

De la segunda —que Civitas reproduce en la edicién facsimil que presen-
tamos— el mismo Hernandez Gil, en el elogio funebre que pronuncié en el
Pleno de Académicos de la Real de Jurisprudencia y Legislacién, comenté
que «es una monografia exhaustiva en la que nada falta ni sobra. Hay en
ella andlisis minucioso, sintesis, ideas esenciales acerca de la naturaleza del
derecho, de la persona y de la voluntad y de su autonomia, datos histéricos
y sociolégicos, referencia a las ideologias, explicacién critica de las doctrinas,
detalles jurisprudenciales, casos practicos, sentido de la proporcién y de la
unidad, todo en fin».

La dedicacién de don Federico de Castro a la Parte General del Derecho
Civil dimanarfa de un hecho providencial. Catedratico de Derecho Civil a los
veintiséis afios, llegaria a la Universidad de Madrid como Catedratico de
Derecho Internacional Privado que, también por oposicién, gané en 1934. La
roposicién en esa catedra del profesor don José de Yauguas Messia, dio lu-
gar a que se le asignara, en la misma Universidad Central, la Catedra de la
Parte General del Derecho Civil, que ocupé hasta su jubilacién. ’

La exposicién de esta parte gemeral —que constituyé una de las tareas

10
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que se propuso realizar—, si bien en su Derecho Civil de Espada sélo llegd a
concluir los dos impresionantes voltimenes, dedicados a la Introduccién del
Derecho Civil, el I, y al Derecho de la Persona, el II, lo complementaria, en
1967, con el volumen El negocio juridico, que aqui se reimprime, y vino a
complementarlo, més sintetizadamente, podando dristicamente del texto
¢l aparato erudito que tenia preparado, citas, discusiones juridicas —segun
€l mismo explicé al presentar la obra— en sus Temas del Derecho Civil,
que abarcan las restantes materias: Bienes de la personalidad, Patrimonio,
Persona juridica, Representacién, Abuso de los derechos, Prescripcién, Cadu-
cidad, dadas a luz con la finalidad estricta de la docencia ¥y que sirvieron,
como «Lecciones», para sustituir los «Apuntes« tomados de sus explicaciones
en la cidtedra —que circulaban entre los estudiantes—. El tema de La persona
juridica resulté ampliado con la publicacién por Civitas, en 1981, con este
mismo titulo de la compilacién de los diversos e importantisimos estudios
monograficos que habfa dedicado a La sociedad anénima y la deformacién
del concepto de persona juridica (1949), ¢Crisis de la Sociedad Anénima?
(1950), Sobre la pretendida validez de las fundaciones familiares (1953) y
Formacién y deformacién de la persona juridica (1964), mas el tercero de
los citados Temas de Derecho Civil destinado al estudio de la persona
juridica.

El negocio juridico es, por consiguiente, uno de los voliimenes acabados
v plenamente logrados de la obra que, don Federico de Castro, realizé edi-
ficando la Parte General del Derecho Civil.

2. El negocio juridico ofrece algunas caracteristicas especificas, dentro
de la tonica general de toda la obra del profesor De Castro, en la que
late un afin renovador «que le afirma y reafirma en sus valores esenciales
contemplados desde la perspectiva de nuestro tiempo»; de un cambio que «es,
a la vez que transformacién, reencuentro, retorno, fidelidad a las lineas
maestras del modelo clésico, v no sélo inclinacién innovadora», sobre los
«grandes soportes: el derecho natural como ontologia definitoria del ser y
como ética del comportamiento; y la historia, como testigo de lo que dura,
evoluciona y, en ocasiones, perece» (Antonio Hernandez Gil).

Advertimos que El negocio juridico fue editado por el Instituto Nacio-
nal de Estudios Juridicos, como volumen X del Tratado Practico y Critico
de Derecho Civil, que el mismo don Federico habia proyectado y del que
tan sélo llegarian a publicarse, ademds de éste, los volimenes: 43, La tran-
saccién, por el profesor Antonic Gullén Ballesteros; 50-I, La sociedad de ga-
nanciales, por el profesor Alfonso de Cossio y Corral; 581* y 581** por
quien aqui escribe, y 61-1, La herencia y las deudas del causante, por Manuel
Pefia y Bernaldo de Quirds.

El Prélogo de El negocio juridico comenzaba planteando las preguntas
de ror qué y para qué todavia otro libro sobre el negocio juridico; puesto
que, a rartir de algo mAs de un siglo antes, se habian publicado sobre esa
materia «tantos estudios, que su simple mencién bibliografica llenaria un
libro de regular formato», iniciados y fomentados «en el clima cultural del
pandectismo aleméns».

El autor responde que, aun cuando tal bibliografia ha originado «estu-
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dios de agudeza e ingenio dificilmente superables», ha adolecido «de wun
creciente caracter teérico abstracto. Vicio de origen no corregido y que lleva
a que la censura de alejamiento de la realidad, dirigida contra el pandec-
tismo, se extiende a la generalidad de los estudios sobre el negocio juridico».

Por ello, a fin de corregir ese defecto, explica el autor de este libro que,
en él, «se han recogido y examinado varios centenares de sentencias del Tri-
bunal Supremo. Se han estudiado los casos presentados en sus resultandos
y se han valorado los dichos de sus considerandos, en funcién de lo deci-
dido en los fallos. Estudio critico de la doctrina jurisprudencial, con el que
se ha pensado seria posible conseguir mejor conocimiento del sistema ju-
ridico espafiol sobre el negocio juridiconr.

Es decir, seguimos en un Derecho Civil de Espafia. No sélo por el pro-
fundo estudio de nuestra jurisprudencia, sino también por el certero apro-
vechamiento de los antecedentes histéricos, en especial de los autores de
los siglos xvi y XxviI, que tan bien conocia don Federico Pero se trata de un
derecho espariol contrastado, en semejanzas‘y diferencias, con las mas mo-
dernas corrientes doctrinales de los distintos sistemas juridicos extranje-
ros, en un libro, a la vez, doctrinal y practico, donde las méas elevadas y
abstractas doctrinas elaboradas son contrastadas con la historia juridica y
~om la realidad practica vividas antafio y hogaiio.

Se distribuye en seis partes.

La I trata de la doctrina general de la autonomia de la voluntad, en la
que se basa el negocio juridico del que perfila la figura, su estructura y su
interpretacién.

La II contempla los vicios y defectos del negocio juridico.

La IIT trata ampliamente de la doctrina de la causa, en doce capitulos
magistrales.

La IV enfoca, a la vez, la causa y la relacién negocial. Lo que le permite
iluminar la clasificacién de los negocios, distinguir los negocios formales y
los Ilamados abstractos en su diversos tipos, asi como la influencia continua-
da de la causa en la relacién negocial, con las discutidas cuestiones de la
clausula «rebus sic stantibus» y de la base del negocio.

La V se ocupa de los negocios anémalos: simulados absoluta o relati-
vamente; en fraude de la ley; fiduciarios; indirectos. _

La VI examina la ineficacia de los negocios juridicos: nulos, anulables,
rescindibles; sin olvidar la nulidad e ineficacia relativas, la denominada
anulabilidad absoluta y la inoponibilidad.

3. El estudio de EI negocio juridico parte del examen de su fundamento,
que no es otro sino la denominada autonomia privada o autonomia de la
voluntad, puesta a plena luz en el capitulo I.

De Castro, para ello, deja de lado la «potente carga sentimental y valora-
tiva (jlibertad!, jderechos del individuo!)», que suele contener esta expresién;
pues, «cree indispensable dejar de lado los prejuicios y estar atento a su
complejo significado real».

Ante todo, sefiala que no corresponde a su sentido etimolégico (nomos =
ley; autos = propio, mismo), que mds propiamente designa la potestad nor-
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mativa de las corporaciones y demas cuerpos intermedios (antafio —afadi-
mos— habria podido designar la del padre en su propia familia). Pero, ana.
de que, no obstante esta critica, ya expuesta en tiempo de Savigny, ha se-
guido empledndose esa expresién por considerarse de mayor peso que ellas,
y por su utilidad de evocar el 4mbita de independencia y libertad dejado a
cada persona, que es el espacio central del Derecho privado.

A continuacién, indica que «resulta engafioso» decir que «consiste en
una libertad de hacer o no hacer, de prometer y obligarse, en demarcar un
circulo de libertades o de lucha libre para los individuos exento de la inter-
vencién del Estado»; paes, «se pretende algo mas, se pide que el acto o Ia
declaracién de voluntad tenga un valor juridico especifico que sea vinculante,
con lo que se niega la libertad de desdecirse o retractarse. «Contractus ab
initio est voluntas, ex post facto necessitatis»; lo que requiere la intervencién
del aparato coactivo del Estado para exigir el cumplimiento de lo debido o
el pago de una indemnizacién. '

Ee Castro no acepta ni la concepcién normativista —que considera la auto-
nomia de la voluntad como «simple ocasién para que actte la maquina del
Estado»— ni la individualista —que la considera como algo que «sélo a los
interesados importa, por lo que se les ha de negar toda justificacién a las
normas imperativas que la limiten»—; y proclama que «es una exigencia
que lleva consigo la misma condicién de la persona humana», y que «la in-
tervencion resolutiva del Estado con el despliegue de todas sus fuerzas (jue-
ces, funcionarios de la administracién, agentes ejecutivos, policia)», «habra
de tener su propia justificacién», «valorada desde el punto de vista de la
comunidad», es decir, con la explicacién del criterio del bien comtin, soOs-
tenido por el iuspaturalismo clasico.

Digamos que bajo este punto de vista, no debe existir una dialéctica entre
Estado e individuos en orden a la creacién, modificacién y extincién de las
relaciones juridicas, ni dos dmbitos cerrados —uno de subordinacién y otro
de libertad— en los que respectivamente, uno y otros, impongan su voluntad:
cl Estado heteronémicamente, con leyes, y los individuos autonémicamente,
¢on los negocios juridicos, en aras de autonomia de su voluntad. El bien
comin ha de sefialar la pauta en todo el campo del derecho que deben res-
petar, al positivizar lo que haya de ser derecho, tanto el Estado como los
particulares, y que ese respeto, no sélo constituye un deber moral, sino que
se debe imponer como condicionante del valor juridico, tanto de las normas
cmanadas de aquél como de los negocios juridicos dimanantes de éstos.

Todo esto explica que, desde el momento en que el hombre ha querido
adecuar el orden de las cosas a sus ideas abstractas, tanto el concepto de la
zutonomia privada como su negacidn, e, igualmente, el de los derechos sub-
jetivos, se hayan «contaminado por las diversas ideologias modernas y con-
temporaneas» que —en palabras de don Federico— dan «acritud y sentido
a las disputas tedricas mds abstrusas sobre el negocio juridico y el derecho
subjetivo», tanto més por «la conexién y dependencia mutua entre lo politico
social y lo juridico». Por ello, estima De Castro que el significado sociolégico
v politico de la autonomia privada y su evolucién, segin épocas y paises,
puede ser provechoso preliminar para el estudio del negocio juridico, obser-
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vando panoridmicamente —aunque sea de modo esquematico e incompleto—
cémo en éste ha venido jugando el principio de la autonomia privada, en el
curso de la Historia, y «produciendo efectos distintos y hasta contrarios, se-
gun la diversa coyuntura social».

A efectos de esa perspectiva, distingue el autor:

a) El antiguo régimen. En él sefiala que, en contra de lo que habia llega-
do a ser opinién comin, la intrincada red de derechos y obligaciones propias
de los diversos tipos de feudalismo tuvieron como ultima justificacién y
base juridica el respeto a la palabra dada solemnemente, por el cual, en
contra del Digesto 2, 14, 18, «modus et conventio vincint legum». Perspectiva
que hemos visto confirmada en nuestros estudios en torno del pactismo y
de la libertad civil.

b) EIl liberalismo de la Ilustracidén desconocié que la autonomia privada
—sefiala De Castro— «sirvié de base al antiguo régimen», del que no tuvo
presente sino «una organizacién ya anquilosada, trabada por innumerables
viejos vinculos heredados, ataduras que estorbaban el desarrollo y progreso
social», y pensaron que bastaba su supresién para que «reine para siempre
la libertad».

El pandectismo de la primera generacién confirmaria cientificamente el
axicma «voluntas facit legem», al centrar el Derecho privado en torno de
los conceptos de derecho subjetivo y de negocio juridico.

¢) La mercantilizacién del Derecho privado se produjo en la segunda ge-
neracién del pandectismo. El dogma de la autonomia de la voluntad es man-
tenido; «pero ya no como expresién del respeto a la libertad individual, sino
como un eficaz instrumento para el desarrollo del comercio». Se atiende a
lo declarado y no a lo querido, a la proteccién del diligente hombre de ne-
gocios; a crear, fortalecer y ampliar privilegios en favor de prestamistas, co-
merciantes, industriales, financieros y, paralelamente, a la supresién y poda
de los que aun conservaban labradores, ganaderos y artesanos.

d) El normativismo positivista se inicié en esa ultima indicada posicién:
Los negocios abstractos y la tipificacién «conducen a reforzar la tendencia
a excluir toda consideracién extrafia a la voluntad declarada (proteccién de in-
capaces, de las minorias en las sociedades, de quienes actian por necesidad),
y, con ello, la de la significacién social del negocio (causa). Los derechos
subjetivos, sin distincién, seran calificados de absolutos (sin limitaciones
implicitas), y, por tanto, no censurables aunque sean ejercitados ilimitada-
mente».

e) La preservacién de los valores morales actué siempre de contrapeso
a la tendencia acabada de contemplar. Aunque ésta acabé con algunas figuras
amparadas e¢n los principios de justicia y equidad (justo precio, rescisién
por lesién, grave desigualdad social), otras se conservaron o han renacido
«con creciente energia en los dltimos afios (potenciacién de la buena fe, con-
dena del fraude y del abuso del derecho, responsabilidad objetiva y por
actos prop.os, clausula «rebus sic stantibus», equivalencia de prestaciones,
motivos incorporados a la causa, presunciones de abandono de derecho)».
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f) El intervencionismo de la Administracion.

En el mundo moderno se advierte la injerencia del Estado y de la buro-
cracia, constante y creciente, la dependencia de los servicios publicos para
proporcionar a las masas lo necesario para su existencia, y la planificacién
y reglamentacién de la economia. Es fruto de que la economia capitalista,
basada en la libertad de mercado acaba por hacerla desaparecer o compro-
meterla gravemente (monopolios y oligopolios) y por llevar a situaciones so-
ciales insoportables. Para prevenirlo se impone la intervencién del Estado,
y las mismas grandes empresas la solicitan si se trata de favorecer su desa-
rrollo o para que acuda en su ayuda y les salve en momentos de crisis.

g) Crisis y aporia de la autonomia privada.

De Castro contempla la situacién objetivamente. Los poderes sociales
defienden libertades y autonomia; pero, frente a sus abusos, «los particula-
ces» reclaman el apoyo del Estado para que los limite. «De lo que resultan
presiones de un lado y de otro, que coinciden en disminuir el alcance de la
autonomia privada» que, «no obstante esta especie de circulo infernal», pro-
sigue activa, tal vez, «por los encontrados intereses de las fuerzas sociales en
lucha, por el valor mismo de las ideas de libertad e igualdad para la pro-
paganda politica y, sobre todo, por esa necesidad interna que siente toda or-
denacién juridica de justificarse en principios de justicia. De ese valor tras-
cendente del amparo de la autonomia privada, parecen conscientes los po-
liticos, y asi se ha llevado a los textos constitucionales, como uno de los
derechos naturales del hombre al libre desenvolvimiento de la personalidad».

4. Nos hemos extendido, tal vez excesivamente, en la presentaciéon del ca-
capitulo I del libro que prologamos. Pero lo hemos hecho porque lo con-
sideramos clave para mostrar la postura del autor ya que, coherentemente,
preside la exposicién rigurosamente cientifica y practica, a la par, de los
demas capitulos de su obra.

La justicia, como valor trascendente, requiere el respeto a la persona
humana y su defensa tanto del riesgo de su despersonalizacién, al quitarle
su esfera de desenvolvimiento, como de los abusos de los mas fuertes y pode-
rosos. De ahi la atencién de De Castro por la voluntad verdadera, libre de
presiones y engafios, y por la causa; su receptividad del criterio del bien
comun; su insistencia por la moralizacién del derecho, el equilibrio de pres-
taciones, el principio general de la buena fe, etc.

Federico de Castro defiende la autonomia de la voluntad en cuanto trata
de preservarla:

— Del positivismo, mediante su interpretacién de las normas; pues estima
que sus textos legales quedan inmersos en los principios generales de dere-
cho (Derecho Civil de Espaiia. Parte General, vol. I, pags. 461 a 467, en ade-
cuacién a la realidad del caso concreto de que se trate.

— Del literalismo, al interpretar el negocio juridico de que, en concreto,
se trate haciendo aplicacién del criterio de la buena fe (§ 113, pags. 89 y si-
guientes).

— Del nominalismo técnico juridico, en la regulaciéon de los negocios ju-
ridicos, al defender que para determinarla se debe atender «al propésito
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practico o resultado social del negocio». Atender al propésito practico —ad-
vierte— no supone disminuir el alcance de la autonomia de la voluntad,
sino por el contrario tenerla en cuenta en su doble aspecto de libertad y
responsabilidad» (§ 27, pags. 28 y sigs.; §§ 259, 260, pags. 21 y sigs.).

— De su exteriorizacién divergente, dentro de los limites marcados por el
principio de la buena fe, y sin ébice de la consiguiente responsabilidad del
emitente (§§ 76 a 80, pags. 61 a 65).

— Del formalismo, de acuerdo con la concepcién espiritualista y causa-
lista del sistema juridico espafiol. «<La quiebra del primitivo sistema forma-
lista romano sobre los contratos, deja en primera linea la consideracién de
la causa. Se mirard desde entonces positivamente como requisito del con-
trato, y no s6lo como antes negativamente, al dar lugar su falta a la con-
dictio y a la exceptio doli» (§ 256, pag. 199).

— De la tipificacién negocial rigida, al atender a las causas atipicas con
sus consiguientes consecuencias practicas, en aras de la prevalencia de la
voluntad empirica de los sujetos del negocio, como en; la elevacién de la
condicién a causa, en pro de ese respeto (§§ 264 a 271, pags. 205 a 212); la
de no condenar los negocios anémalos, en tanto su empleo quede dentro del
ambito del licito ejercicio de la autonomia de la voluntad, cuidando de que
no sirvan para impedir el control judicial sobre el fin practico que se preten-
de conseguir con el negocio (causa concreta), ni para dejar de lado el prin-
cipio general de la buena fe (§§ 39§ a 400, pags. 329 a 331).

— De los resultados inmorales, atendiendo a la denominada causa con-
creta, valorando en ella la licitud y la ilicitud, y a si ésta es atribuible a
ambos o a uno sélo de los contratantes, con delimitacién de la «soluti reten-
tio» admisible (§§ 303 a 312, pags. 244 a 253).

— Del artificio de la abstraccién, pues, ademas de «la injusticia o iniqui-
dad de los resultados a que se¢ llega por medio del negocio abstracto, éste
«no corresponde a una concepcién sana de la autonomia de la voluntad», ya
que no es admisible «un corte arbitrario de la declaracién negocial, aten-
diendo s6lo a lo escriturado y considerar extrajuridico o fuera del negocio
todo lo demdés» (§§ 351 a 375, pags. 289 a 310).

— Del desequilibrio posicional de las partes del negocio (Notas sobre las
limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad, en especial, V y
VI, en «A.D.C.», XXXV-VI, pégs. 105 y sigs.).

— De los cambios de circunstancias posteriores a la celebracién del con-
trato, entendiendo que no se puede romper la conexién con la causa y que,
dada Jla frustracién del propésito concreto del negocio, queda abierta la po-
sibilidad de acudir al juez a fin de que dé por resuelto el negocio o para que
lo adapte equitativamente a las nuevas circunstancias (§§ 377 a 397, pags. 313
a 325).

— Del abuso de confianza, frente a la creacién de los negocios fiducia-
rios por el pandectismo alemén, con rechazo de su doctrina del doble efec-
to, y al dar sentido sustancial y positivo a la verdadera causa del negocio,
interpretdndolo de conformidad con ella (§§ 461 a 496, pags. 379 y sigs.).

— De la rigida aplicacién del concepto de nulidad como algo insanable,
armonizando los encontrados criterios romanos —expresado por el apotegma
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«,uod ninquam fuit, convalescere non potest»— y canénico de la «sanatio
in radice», mediante la admisién de la convalecencia, la conversién del ne-
gocio nulo, y la nulidad parcial sea por su admisién o regulacién de la ley,
por interpretacién del negocio o en evitacién del fraude de ley (§§ 540 a 555,
pégs. 485 a 495).

... 5.. Este repaso, que acabamos de efectuar, no pretende ser exhaustivo,
y, evidentemente, no lo es, sino que unicamente sirve de breve muestrario
de cémo el profesor De Castro y Bravo habia entendido la autonomia de
la voluntad considerdndola dotada de limites intrinsecos, conforme a su
misma naturaleza juridica. (Notas sobre las limitaciones...fi I, 1, «A.D.C.»,
cit., pag. 989) Para él, corresponde a la dignidad de la persona humana y su
desenvolvimiento y desarrollo, que requiere el respeto a su libre iniciativa
—por lo cual la sociedad humana no puede confundirse con la perfecta ter-
mitera—; pero por cllo mismo, ese respeto exige que no degenere en ley de
la jungla ni en algo semejante a lo que seria la libertad del zorro en un
gallinero o del lobo en un aprisco.

. Tampoco, para él, el derecho subjetivo es meramente el reverso de las
normas positivas ni el vacio dejado por éstas al libre juego de las volun-
tades o los intereses privados. Es precisa la confrontacién de los derechos
de.uno con los del otro, que requiere su ordenacién ponderada de acuerdo
con la propia naturaleza del hombre, como ser que, a la vez, es moral, ra-
cional y social.

Ha sintetizado bien Manuel Pefia el pensamiento del maestro, al decir
que, para éste, es la «norma para el bien comun, y no la voluntad del Prin-
cipe, la que cs objeto de la buisqueda del intérprete. Concibe el derecho civil
como baluarte de la dignidad y la libertad de la persona, que exigen el re-
conocimiento de los derechos subjetivos y de la autonomia de la voluntad.
Se opuso, por tanto, a la concepcién estatalista, desconocedora del valor
central de la persona, pero también, a la concepcién abstracta y mercanti-
lista del Derecho privado, que potencia el poder capitalista del financiero”
en contra de la deseable igualdad real de los hombres. El derecho subjetivo
no es un ambito acotado para la pura arbitrariedad».

De Castro actud, siempre y concretamente también al estudiar el negocio
juridico, de conformidad al lema que él mismo eligié para el Anuario de
Derecho Civi': «per arma iustitiae a destris et a sinistris».

Como bucn iusnaturalista —en el sentido cldsico de la expresién— crefa
en la verdad y en la justicia, y continuamente trabajé en la busqueda de una
y otra. Acudia a los principios generales del derecho para, por su tramite,
conseguir una aplicacién juridica, interpretativa e integradora del derecho
positivo por la ontologia, definitoria del ser, de una parte, y de otra, por
la ética, como veneros de normas de comportamiento exigibles.

Don Federico de Castro era generosamente liberal en el sentido de obrar
siempre con liberalidad, es decir, en el primer significado de esta palabra
seguin el Diccionario. Y lo fue, especialmente, como maestro.

También lo era al departir en su magisterio, en cuanto jamds pretendié
imponer sus ideas. Asi nunca formé una escuela juridica. Tal vez, fue asi
porque su liberalidad se basaba en el respeto a la persona y, por lo tanto, a
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la personalidad de sus discipulos; y porque sabia que la verdad no se impo-
ne por la fuerza, sino por la razén.

Pero, no era liberal en el significado dado en esta palabra en economia
politica —como acabamos de comprobar—, ni tampoco en el filoséfico. En
ese ultimo sentido nos muestra su pensar en el maravilloso parrafo de su
Derecho Civil de Espafia que dedica a la serie de crisis que ha sufrido la
doctrina juridica moderna y que la ha llevado a una «afanosa e infructuo-
sa bisqueda de sombras y fantasmass. (Parte General, vol. I, parte I, cap. I,
I, 3, pag. 15) Don Federico era demasiado profundo y serio para permitirse
un frivolo e irresponsable modo de pensar, sin sélidos fundamentos y sin
una rigurosa comprobacién ni confrontar racionalmente sus argumentos y
medir las posibles consecuencias, préximas y remotas, singulares y generales
de la solucién propuesta.

En este ultimo sentido, del rigor en la biisqueda, en la exigencia de la
documentacién y en la profundidad del examen si que sefialé escuela que,
en general, hemos tratado de seguir los que somos sus discipulos.

6. De Castro y Bravo tuvo un perfecto conocimiento del pandectismo
alemdn y dominé la dogmaética y la técnica juridica mas depuradas. De él
explicé Antonio Hernandez Gil, al pronunciar su elogio funebre en el Pleno
de Académicos de Jurisprudencia, que «estd al dia en el conocimiento de la
contemporaneidad dentro y fuera de Espafia; mas no actiia al dictado». Nunca
dejé de ponderar ese conocimiento con el que tenia, bien forjado, del derecho
natural, que traia al derecho positivo a través de los principios generales
del derecho, y de la tradicién histérica, no sélo desde las fuentes genuina-
mente romanas y las del «ius commune», sino, muy especialmente, de la
propia tradicién hispanica, que conocia de primerisima mano, a través de
los autores de los siglos xvi y xvii. Su formacién doctrinal la confronté
constantemente con el conocimiento, dia a dia, de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. Leia, subrayaba y anotaba, en su primera hoja, todas las
sentencias de la Sala Primera, de las que recibia puntualmente copia.

Por esto, aunque pareca paraddjico, su método juridico no era pluralista
sino unitario en cuanto universal, sin fisuras, y ontolégicamente organico,
con perspectiva plena.

Hcimut Coing ha contrapuesto la que denomina jurisprudencia dogmaético-
sistemdtica, caracteristica de la pandectistica alemana q en general de la
doctrina moderna, y la empirico-casuistica empleada por los juristas roma-
ios, y por los comentaristas, «mos italicus». De Castro, en la obra que co-
mentamos, ha sabido conjugar armoénicamente ambas jurisprudencias. De
conformidad con el titulo de la coleccién por él pensada, proyectada y co-
menzada a dirigir, Tratado Practico y Critico de Derecho Civil, en la que se
integraba este volumen. En éste, la mejor sistemdtica y su plan expositivo
se armoniza perfectamente con la practica, a través del estudio de las sen-
tencias de la Sala Primera de nuestro Tribunal Supremo, y con la critica,
tanto o mas en el aspecto praictico que en el doctrinal, y también en la
perspectiva sociolégica y en la de la justicia concreta, en una causuistica
viva y rica.

Su método, al examinar cada uno de los capitulos de El negocio juridico,
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1esulta mas nitidamente escoléstico que el de cualquier otro de sus estudios:
Planteamiento del tema, repaso histdrico del estado de la cuestién, en sus
sucesivas fases; exposicién de las diversas posiciones y propuestas formula-
das por los autores y en el derecho comparado; critica de cada una de
ellas; posicién del derecho espafiol —legislacién, principios, doctrina y juris-
prudencia—; y expresién clara y magistral de las soluciones que razonada-
mente va alcanzando.

Esperamos, con confianza, que este libro, que ahora se reimprime, conti-
nie siendo no sélo fuente de informacién tedrica, critica y practica, sino,
muy especialmente, medio de formacién de buenos juristas, gracias a la
bien ordenada gimnasia mental a que, su lectura atenta, invita al lector, a
quien, su sugerente exposicién, le lleva a pensar de modo sereno, con pro-
fundidad y fructiferamente.

Juan VALLET DE GOYTISOLO
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1, INICIATIVA LEGISLATIVA, Se regula la iniciativa popular y de los
Ayuntamientos en el Principadc de Asturias.

Ley asturiana de 5 de junio de 1984 «BOE del 4 de julio».

La Ley desarrolla la previsién del articulo 31 del Estatuto de Autonomia
para Asturias, aprobado por Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre.

Tanto la iniciativa popular como la de los Ayuntamientos asturianos se
ejercerd mediante la presentacién de proposiciones de Ley que deberin ser
suscritas, en el primer caso, por 10.000 asturianos mayores de edad y, en el
segundo caso, ser aprobadas por la mayoria absoluta de los miembros de
tres corporaciones municipales cuyo censo en conjunto no sea inferior a
10.000 electores.

2. Derecho de obligaciones

2, INTERES LEGAL. Se modifica el tipo de interés legal del dinero.
Ley 22/1984, de 29 de junio («BOE» del 3 de julio).

A) Exposicién.

La presente Ley modifica el sistema de fijacién del interés legal del dine-
10, derogando la Ley de 7 de octubre de 1939 que lo establecia y el articulo
1.108, parrafo 2° del Cédigo Civil. También modifica parcialmente la Ley
General Tributaria y la Ley General Presupuestaria en relacién con el tipo
de interés aplicable.

El contenido de la Ley puede sistematizarse de la forma siguiente:

1) Ambito de aplicacién.

a) La Ley seiiala el interés que salvo estipulacién contraria, deba pagar
¢l deudor moroso, cualquiera que sea la naturaleza del acto o contrato de
que deriva la obligacién.

(*) Se refiere a las dispbosiciones publicadas en el «Boletin Oficial del
Estado» durante el tercer trimestre de 1984,
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b) Esta Ley entré en vigor el dia siguiente a su publicacién, siendo apli-
cable a todas las obligaciones en que el derecho a exigir el interés nazca con
posterioridad a tal fecha.

2) Interés legal: Vendra determinado por el tipo basico del Banco de
Espafia vigente el dia en que comience su devengo, salvo que la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado establezcan uno diferente.

B) Obsrvaciones.

El tipo de interés legal se encontraba establecido por la Ley antes citada
de 1939 en el 4 por 100, cifra claramente inferior, no sélo a los tipos de inte-
rés vigente en los mercados financieros, sino también a la resultante de
disposiciones especiales (Leyes Generales Tributarias y Presupuestaria, que
se remitieron al interés béasico del Banco de Espafia; art. 921 bis Ley En-
juiciamiento Civil que remite a un tipo dos puntos superior a dicho interés
basico).

Resultaba, pues, necesaria la actualizacién del tipo de interés legal que
realiza esta disposicién, aunque pueda discutirse el sistema implantado.
En efecto, la fijacién del nuevo tipo se hace por remisién al repetido inte-
rés bésico del Banco de Espafia, con lo que consigue una deseable adecua-
cién constante a las circunstancias econémicas. Pero tal coordinacién, ade-
mas de ser ficticia (téngase en cuenta que actualmente esta vigente el tipo
de interés basico del 8 por 100, establecido por Orden de 23 de julio de 1977),
supone remitir a meras disposiciones reglamentarias y de rango inferior
ciertas consecuencias juridicas de relaciones privadas.

Por el contrario, juicio favorable merece la previsién de que esta materia
se rija en las leyes anuales de Presupuestos, ya que, aunque se desborde en
cierta forma el contenido tipico de estas leyes, se asegura el respeto al
principio de legalidad y la adaptacién del tipo a la coyuntura econdémica.

3, RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. Indemnizacién de dafios causados
a medios de transporte, en territorio espafiol, que realicen viajes de trans-
rorte internacional.

Real Decreto-Ley 11/1984, de 18 de julio («BOE» del 19).

A) Exposicion.

1. Alcance de la responsabilidad estatal: El Estado indemnizara los dafios
y perjuicios sufridos por medios de transporte extranjeros, de mercancias
o colectivos de viajeros, su carga y ocupantes, en territorio espafiol, cuando
realicen viajes de transporte internacional.

2. Requisitos exigibles: Los dafios y perjuicios indemnizables hablin de
ser: R

— Derivados directamente de acciones violentas realizadas en relacién
con un conflicto existente,

— Efectivos, evaluables econémicamente e individualizados.

3, Mbontante de las indemnizaciones: Los dafios personales se indemniza-
rén, como minimo, en las cuantias previstas por la legislacién de Seguridad
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Social, salvo que otra cosa resulte de tratados o de la aplicacién del prin-
cipio de reciprocidad.

Los dafios materiales se indemnizaran conforme a la Ley y Reglamento
de Expropiaciéon Forzosa.

4. Régimen procedimental: Debe distinguirse:

a) Indemnizacién provisional y urgente, consistente en una cantidad
fijada, previa solicitud de interesado e informacién sumaria, por el Goberna-
dor Civil, para cubrir dafios graves y de urgente reparacién.

b) Procedimiento ordinario, utilizable también a continuacién del ante-
rior, para la resolucién definitiva de la peticién y regulado en los articulos
111 y 122 de la Ley de Expropiacién Forzosa, y 133 a 138 de su Reglamento.

5. Accién de regreso: El Estado podra repetir, frente a los culpables de
los hechos dafiosos, el importe de las indemnizaciones que abone.

B) Observaciones.

La presente disposicién trata de cubrir los dafios producidos a medios de
transporte extranjero en Espafia y se encuentra fundada en el principio de
1eciprocidad internacional.

Obviamente se trata de un supuesto legal de responsabilidad objetiva en
cuya regulacién merece destacarse la retroactividad que se establece, pues
s¢ extiende a los hechos producidos desde 1 de enero de 1984, aunque el
plazo anual de prescripcién de las acciones sélo corra desde el dia de la
publicacién del Real Decreto-Ley.

4. DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES. Se aprueba la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios.

Ley 26/1984, de 19 de julio («<BOE» del 24).

A) Exposicion,

1) Principios generales:

a) Concepto de consumidores y usuarios: Se entiende por tales a las
personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como desti-
natarios finales, bienes, productos, servicios o actividades, cualquiera que
cea la condicién de quienes los proporcionen.

b) Derechos basicos de los consumidores y usuarios: Proteccién frente a
riesgos que puedan afectar a su salud y a sus intereses econémicos o socia-
les, reparacién de perjuicios sufridos, informacién correcta, audiencia y par-
ticipacién en procedimientos normativos, y proteccién en situaciones de
inferioridad.

¢) Caracter imperativo de la Ley: Serdn nulas la renuncia previa a los
derechos concedidos por esta Ley y las actuaciones realizadas en fraude de
ella.

2. Proteccién de los consumidores: La Ley distingue:

a) Proteccién de la salud y seguridad: Los productos, bienes o servicios
puestos a disposicién de los consumidores no implicardn riesgos para su
salud o seguridad, o, en su caso seran puestos en conocimiento de aquéllos.
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Los reglamentos determinaran los extremos necesarios para que se cumpla
esta finalidad.

Concretamente los productos que, en su composicién incluyan sustaricias
o elementos perjudiciales, lo indicaran asi expresamente.

La Administracién controlara los aditivos y productos, mantenimiento y
empleo de los productos. Para asegurar estas actuaciones, se desarrollaran
campaiias de control de calidad,

b) Proteccién de los intereses econdmicos y sociales. Para articularla, la
Ley atiende a la oferta, promocién y publicidad de los productos, cuyo con-
tenido, asi como las prestaciones propias de los mismos, serdn exigibles
por los consumidores, aunque no se contraten expresamente. Las ofertas fal-
sas 0 engafosas seran perseguidas como fraude, ostentando legitimacién
administrativa las asociaciones de consumidores.

Las operaciones de oferta, promocién y venta deberdn estar presididas
por la buena fe y equilibrio de las prestaciones, prohibiéndose las cldusu-
las, condiciones o estipulaciones de caricter general que resulten abusivas
(se relaciona una larga lista de supuestos concretos). Las dudas interpreta-
tivas se resolveran en contra de la parte redactora de las clausulas.

Se definen las condiciones generales como: El conjunto de las redacta-
das previa y unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas, para
aplicarlas a todos los contratos que celebren y cuya aplicacién no puede
evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o servi-
cio de que se trate.

En cuanto a las relaciones posteriores a la venta de productos la Ley
exige que las garantias ofrecidas sean realmente efectivas, siendo obligato-
riamente consignadas por escrito las referentes a bienes de naturaleza du-
radera.

3. Derechos de los consumidores: Se regulan separadamente los siguientes:

a) Derecho a la informacién: Los bienes y productos deberan incorpo-
rar o permitir a los consumidores una informacién veraz, eficaz y suficiente
sobre sus caracteristicas esenciales.

Las oficinas de informacién, de titularidad publica o privada realizardn
tareas de ayuda a los consumidores y podran realizar y difundir los resul-
tados de anilisis, ensayos, estudios o controles.

b) Derecho a la educacién y formacién: El sistema educativo incorporara
la materia de consumo y se fomentara la formacién continuada del personal
afectado especialmente por esta Ley.

c¢) Derecho de representacion y participacién: Las Asociaciones de consu-
midores y usuarios se constituirdn conforme a la legislacién ordinaria para
la defensa de sus intereses, Estas entidades podrin ser declaradas de utili-
dad publica y representar a sus asociados, ejercitando acciones en defensa
de sus intereses o de los generales de los consumidores, disfrutando del be-
neficio de justicia gratuita.

Pora gozar de beneficios habran de cumplir los requisitos que se esta-
blezcan reglamentariamente.

Las asociaciones seran oidas para la elaboracién de las disposiciones ge-
rerales que afecten directamente a los consumidores o usuarios.
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4. Medidas de garantia: Son de distinta naturaleza.

a) Medidas preventivas: Los poderes ptblicos adoptardn las medidas
adecuadas para corregir las situaciones de inferioridad o indefensién en que
puedan encontrarse los consumidores. Incluso podra constituirse, para este
fin, un 6rgano estatal excepcional, con participacién de las Comunidades
Auténomas.

b) Medidas correctivas: E] consumidor tiene derecho a ser indemnizado
por los dafios y perjuicios que le cause el consumo de bienes o la utilizacién
de productos y servicios, salvo cuando se deban a su culpa exclusiva o de
las personas de quienes deba responder.

Los fabricantes, importadores, vendedores o suministradores responderan
frente a los consumidores de los dafios que les causen por sus acciones u
omisiones, a menos que justifiquen el cumplimiento de los requisitos regla-
mentarios y los exigidos por la naturaleza de los productos.

Alcanzara la responsabilidad a los dafios derivados de actuaciones correc-
tas cuando se garanticen especialmente niveles de pureza, eficacia o seguridad,
limitdndose entonces la indemnizacién al maximo de 500 millones de pesetas.
Ademas, el consumidor deberi ser compensado por el tiempo transcurrido
desde la declaracién judicial hasta el pago efectivo de la indemnizacién.

El Gobierno podrd imponer un sistema de seguro obligatorio y un sis-
tema arbitral que, previa aceptacién de las partes, liquide las responsabili-
dades en esta materia cuando no exista intoxicacién, lesién o muerte, ni
indicios racionales de delito.

¢} Responsabilidades administrativas: Las infracciones del régimen vi-
gente cobre consumo seran sancionadas administrativamente, sin perjuicio
del pleno respeto al principio «non bis in idem».

La Ley tipifica las distintas infracciones y prevé su sancién con multas
y hasta con el cierre temporal de establecimientos. Accesoriamente se or-
denari el decomiso de las mercancias.

d) Organizacién adminisirativa: Las Administraciones del Estado, de las
Comunidades Autérnomas y de las Corporaciones Locales concurrirdn para la
defensa de los consumidores ejercitando sus propias competencias.

B) Observaciones.

La presente Ley se configura como desarrollo del articulo 51 de la Cons-
titucién, llevando a cabo, en el aspecto normativo, todas las previsiones con-
tenidas en el mismo.

Desde el punto de vista técnico-juridico interesa hacer notar que en este
texto se sistematizan y, en su caso, se formulan con rango legal todas las
técnicas empleadas por la jurisprudencia para asegurar la debida igualdad
entre las partes en las relaciones contractuales. Se encuentran, pues, pre-
ceptos que constituyen mera aplicacién a este campo de instituciones gene-
rales del Derecho Civil o Mercantil y criterios elaborados por los Tribunales.
Algunas de estas regulaciones positivizadas pueden ser extendidas a otros
ambitos o utilizarse para precisar el sentido de conceptos juridicos.

Finalmente debe advertirse, también, el notable componente juridico-ad-
ministrativo de esta regulacién e incluso alguna norma procesal relevante
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que evidencian el caracter interdisciplinar del llamado Derecho de los Con-
sumidores y vuelve a cuestionar el sentido de las tradicionales divisiones en-
tre las ramas del Derecho.

3. Derechos Reales

5. DERECHO DE PROPIEDAD. Se regula la reforma agraria en Andalucia.

Ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia de 3 de julio de 1984 («<BOE»
ael 13 de agosto).

A) Exposicién.

El contenido de la Ley se ordena sistematicamente en cuatro Titulos
(preliminar y tres més) y comprende 65 articulos.

1. Principios generales de la Ley: La reforma agraria andaluza se ins-
pira en tres principios:

— Cumplimiento de la funcién social de la propiedad de la tierra.

— Establecimiento y desarrollo de explotaciones agrarias rentables, so-
cial y econémicamente, y

— Contribucién a la soluciér: de graves problemas sociales.

El incumplimiento de las obligaciones inherentes a la funcién social de
la propiedad de la tierra facultard a la Administracién auténoma para acor-
dar expropiaciones, imponer planes de mejora y exigir un impuesto espe-
cial. Dichas obligaciones recaeran sobre el propietario de la tierra o el titu-
lar de la explotacién.

2. Normas organicas: Se crean el Instituto Andaluz de Reforma Agraria,
como organismo auténomo encargado de esta materia y el Catilogo de Fin-
cas Rusticas Mejorables. La inclusién de fincas en este Catilogo se hara
constar en el Registro de la Propiedad.

3. Actuaciones de la Administracién Auténoma:

a) Reglas generales: La Administracion actuari4 normalmente por co-
marcas, sin perjuicio de las actuaciones singulares sobre explotaciones.

Se considera explotacion agraria el conjunto de factores de produccién
que, constituyendo una unidad organica y en forma técnicamente auténoma,
tengan por objeto la produccién agraria cuyos riesgos se asuman por su
titular, aunque se asiente en diversas comarcas.

El Consejo de Gobierno aprobara Decretos de Actuacién Comarcal y de
declaracion de comarcas de Reforma Agraria para aplicar las medidas esta-
blecidas en esta Ley.

b) Actuaciones concretas: La Ley regula separadamente Ias siguientes:

— Expropiacién del uso y del dominio: Se ordenarda por el Consejo de
Gobierno como sancién al incumplimiento de la funcién social de la pro-
piedad. Para ello la finca deberd ser declarada manifiestamente mejorable,
articulandose la operacién como arrendamiento o consorcio forestal forzoso
con el TARA y sblo como expropiacién del dominio si concurren graves ra-
Zones.
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— Planes comarcales de mejora. Consisten en la fijacién de ‘las obras a
realizar en una comarca y de los criterios 'para-la elaboracién de: Pldnes.
individuales a explotaciones concretas, siendo integrados ¢n los Decretos de
Actuacién Comarcal ya ‘citados,

Podran ser expropiadas las explotaciones que no se acomoden a los'
Planes individuales que se aprueben.

— Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas: Se crea este .tfibuto propio
de la Comunidad Auténoma, cuyo hecho ‘imponible es la infrautilizacién de.
fincas rusticas; por no alcanzar el rendimiento 6ptimo fijado para la comarca
en que se encuentre. La Ley regula sus elementos fundamentales y las exen-
ciones aplicables.

— Transformacién de grandes zonas de interés genéral: Persigue. cam-
biar en profundidad las condiciones econdmicas y sociales de ciertas zonas'
cuando ello requiera la realizacién de obras o trabajos generales o de es-
pecial complejidad que precisen del apoyo técnico, juridico y financiero de
la Comunidad Auténoma. Se incluyen especialmente las transformaciones
en regadio, en zonas de secano y en materia forestal.

" Estas operaciones se realizardn mediante los Decretos de declaracién: de
interés general y de aprobacién del Plan de Transformacion.

— Concentracién de explotaciones y permutas forzosas: - Podran acordarse
tanto por causa de utilidad publica como por interés privado.

— Expropiacién por causa de interés social.

— Asignacién de tierras publicas: Podra formalizarse por el JARA como
conceswn arrendamiento, subarriendo o cesién de propiedad.

— Adquisicién de txerras por compraventa: Podrd realizarse para cum-
plir los fines de esta Ley, otorgandose preferencia a quienes se obliguen a
invertir el precio en el terri‘torio"aljldaluz y en fines que redunden en bene-
ficio general de su economia.

4. Asentamiento en.las tierras publicas:

Las tierras y derechos del JARA podrén- asignarse a-los agricultores en
concesién administrativa arrendamiento subarriendo -y en ciertos casos, en.
dominio, segtin el titulo que aquél ostente y las finalidades de politica
agraria y social que hayan inspirado su actuacién.

Sé6lo podrin ser beneficiarios los agricultores que puedan adquirir la
consideraciéon de explotadores directos y personales.

Las explotaciones _agrarias beneficiarias podrén ser no sélo individuales,
sino también familiares o de caracter asociativo.

Tratidndose de adJudlcacmnes en propiedad, seran respetados los dere-
chos de adquisicién preferente que corresponden a los explotadores perso-
nales y directos.

B) Observaciones.

La presente Ley se funda en la competencia que atribuye a la Comunidad
Auténoma andaluza su Estatuto en relacién con la agricultura y ganaderia,
para la reforma agraria y la mejora y ordenacién de las explotaciones (ar-
ticulos 18.1 nim. 4 y 12.3 nim.-11 del Estatuto' aprobado por Ley Orgénica
de 30 de diciembre de 1981) Dicha competenc1a adémas de ejercerse de

n
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acuerdo con las bases de ordenacién de la economia general, debe coordi-
narse con otros ambitos reservados a la competencia exclusiva del Estado
por la Constitucién, como son la legislacién civil y el régimen de la expro-
piacién forzosa (art. 149.1, nims. 8 y 18). Por consiguiente, nuevamente se
pone de manifiesto, e incide en el régimen de competencias vigente, el ca-
racter interdisciplinar del Derecho Agrario.

No obstante, los problemas que esta configuracién pudiese acarrear han
sido bien enfocados por la Comunidad andaluza, pues la Ley resefiada con-
tienc las debidas remisiones a la legislacién estatal (hasta en su condicién
de supletoria segiin la disposicién final), sin invadir su campo exclusivo.

En cuanto al contenido de la disposicién, se configura, por la extensa
y bien sistematizada Exposicién de Motivos, como «medio para remover
los obstaculos de caricter estructural que se oponen al adecuado desarrollo
cel potencial de la agricultura andaluza».

II. DERECHO REGISTRAL

6. MATRIMONIO. Se dictan medidas para evitar la duplicidad de matri-
monios e inscripciones.

Circular de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 16
de julio de 1984 («<BOE» del 23).

Como sefiala el preAmbulo de esta Circular, son frecuentes los casos en
que personas casadas o que van a celebrar matrimonio canénico intentan
celebrar también matrimonio en forma civil. Ello supone un desoonoci-
miento de los plenos efectos civiles del matrimonio contraido en forma
canénica y es fuente de posibles confusiones y fraudes.

Para evitar tales situaciones se prescribe a los Jueces o funcionarios que
se abstengan de autorizar tales matrimonios duplicados e instruyan a los
interesados sobre la eficacia de la forma canénica. Igualmente debe quedar
cerrada la inscripcién de matrimonios candénicos cuando los contrayentes
se encuentren ya casados en forma civil, El Ministerio Fiscal debera instar
la cancelacién de las segundas inscripciones practicadas.

III. DERECHO MERCANTIL

7. SEGUROS PRIVADOS. Medidas urgentes para el saneamiento del sector
y para el reforzamiento del Organismo de control.

Real Decreto-Ley 10/1984, de 11 de julio («<BOE» del 14).

A) Exposicién.

La prasente disposicién tienme des partes claramente diferentes:

Primero, crea y regula vna entidad nueva, la Comisién Ligquidadora de
Entidades Aseguradoras; y, en segundo lugar, prevé la dotacién de medios
personales a la Direccién General de Seguros para llevar a cabo sus funcio-
nes inspectoras. Obviamente aqui interesa sélo la primera parte del Real
Decréto-Ley, que se puecde sistematizar de la siguiente forma:
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1. Creaci6n y naturaleza de la Comisién: Se crea la Comisién Liquidadora
de Entidades Aseguradoras, que tendri personalidad juridica publica y ca-
pacidad plena para cumplir sus fines, actuando en régimen de derecho pri-
vado.

2. Objeto de la Comision: Actuard como liquidador para la liquidacién
de entidades intervenidas por el Estado cuando éstas acepten su actuacitn,
cuando carezcan de liquidadores nombrados debidamente o cuando disponien-
do de ellos, incumplan reiteradamente sus obligaciones, en perjuicio de los
acredeores y aseguradores.

3. Organizacién de la Comisién: Sera regida por una Junta Rectora de
composicién paritaria por representantes de la Administracién y expertos
de las Entidades Aseguradoras. -

La Junta informari y asesorarid a la Direccién General de Seguros.

4. Funcionamiento de la Comisién: Viene informado por los siguientes
criterios: .

a) Realizara las operaciones de liquidacién sustituyendo a los drganos
de la Entidad en liquidacién. En caso de suspensién de pagos o quiebra
desarrollard las funciones de los Interventores, Administrador, Comisario,
Depositario y Sindicos.

b) Su actuacién sera compatible con las de los Interventores designados
por el Ministerio de Economia y Hacienda.

c¢) Instara las responsabilidades que procedan y podra realizar los con-
venios o gestiones que estime convenientes para cumplir su finalidad.

d) No vendra obligada a solicitar la suspensién de pagos o quiebra de
las entidades de liquidacién, aunque exista insolvencia, sino que debera ela-
borar un plan de liquidacién para someterlo a los tramites del convenio de
acreedores. En este procedimiento, la Comisién sustituird- a la intervencién
del Juez, sin perjuicio de las posibles impugnaciones jurisprudenciales ulte-
riores. El plan habra de ser ratificado por la Direccién General de Seguros.

€) La Comisién no serd deudora ni responsable de las obligaciones pro-
pias de las entidades en liquidacién, :

f) Podri anticipar las cantidades necesarias para liquidar a los asegura-
dores o beneficiarios teniendo en cuenta el previsible haber liquido de las
entidades en liquidacién, subrogindose en su lugar para reclamar a éstas
lo abonado.

5. ‘Medios financieros: La Comisién recibird subvenciones, rentas patri-
moniales, recobros de cantidades anticipadas y podrd emitir cédulas de sus-
cripcidon preferente por entidades aseguradoras.

B) Observaciones.

Las medidas que ahora se introducen en el sector asegurador tienen su
inmediato procedente en la creacién de los Fondos de Garantia del sector
financiero (Bancos, Cajas de Ahorros, Cooperativas de Crédito, véanse, prin-
cipalmente, los Reales Decretos-leyes 4/1980, de 28 de marzo y 18/1982, de 24
de septiembre).

Principal aspecto de esta nueva regulacién es la intervencién de la Comi-
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sién en la elaboracién. de un plan de liquidacién y la remisién a los proce-
dimientos concursales ordinarios para su aprobacién, que han requerido
mtroducir nuevas especialidades en.la legislacién concursal, que no prevé
una liquidacién intervenida por la Administracién.

8. ENTIDADES DE SEGUROS. Ordenacién del seguro privado.

‘Ley 33/1984, de 28 de agosto («BOE»-del 4).

A) Exposicién.

1. Ambito de aplicacién de la Ley: Se determina acudiendo a dos siste-
mas, objetivo y subjetivo. )

Segin el primer criterio, se considera privada a toda operacién de segu-
o o previsién, excepto la Seguridad Social - 6bligatoria comprendiéndose
las operaciones de seguro, ‘reaseguro, capitalizacién, gestién de fondos co-
lectivos de -jubilacién y actividades preparatorias, de mediacién o de ejecu-
cién de las anteriores.

Subjetivaxhente, la Ley se aplica a todas las personas y entidades que se
dediquen empresarial o profesionalmente a realizar las operaciones indica-
das. Incluso las entidades publicas que, en alguna forma, realicen tales
operac1ones deberan aJustarse a cond1c1ones equivalentes a las privadas.

Para la aphcamén de la Ley se precisa, claro estd, que las personas o en-
tidades operen en Espafia, cualquxer_a que sea su nacionalidad.

2, Régimen general de las entidades aseguradoras: Debe distinguirse:

- a) "Entidades que pueden cjercer la actividad aseguradora: Sélo podran
dedicarse a ella las entidades privadas con forma de sociedad anénima, so-
ciedad mutua a .prima fija o a prima variable, montepio o mutualidad de
previsién, sociedad cooperativa y delegaciones de entidades extranjeras que
cumplan los requisitos exigidos. También podran desarrollar esta actividad
los organismos auténomos y entidades con forma privada de personifica-
cién en que sea mayoritaria la participacién de las Administraciones publicas.

b). Requisitos complementarios: Las entidades citadas tendran por ob-
jeto social la practica de operaciones de seguro, reaséglro y capitalizacién, su
denominacién reflejarq las actividades que realicen' y deberan tener un ca-
pital suscrito o fondo mutual minimo, segiin los ramos en que operen. Sus
administradores y apederados generalés deberidn ser personas’ fisicas resi-
dentes en Espafia y no incursas en las prohiBiéiones ‘e incompatibilidades
que se seifialan.

.¢) Intervencién administrativa: El ejercicio en Espafia de operaciones de
segur.o: requiere que.la entidad aseguradora obtenga previamente autoriza-
cién del Ministerio de Economifa y Hacienda, determinando los ramos en
que pueda operar y el ambito territorial a que se extienda.

De faltar tal autorizacién, seran nulos de pleno derecho los contratos
de seguro que celebre la entidad, sin perjuicio de su responsabilidad.

Para el ejercicio de actividades aseguradoras por entidades espafiolas en
el ~.extranjero con establecimiento permanente, bastard comunicacién al Mi-
nisterio indicado.

3. Regimenes especiales de ciertas entidades: La Ley se refiere separa:
damente a las siguientes:
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a) Mutuas y cooperativas a prima .fija: Son sociedades que tienen por
objeto la cobertura a sus.socios de los riesgos asegurado$ ‘mediante una
prima fija pagadera al principio de cada periodo, pero sin que se produzca
lucro para tales entidades. .

b) Mutuas y cooperativas a prima variable: Son sociedades que persiguen
la cobertura, por cuenta comun, de los riesgos mediante el cobro de derra-
mas con posterioridad a los siniestros, debiendo atenderlas mancomunada-
mente, en proporcién a los capitales asegurados respectivos. ’

A diferencia de las anteriores no se inscribir4n en el Registro Mercantil,
sino en el especial previsto en la Ley.

b) Cooperativas de seguros: -Su régimen sera el establecido en la legis-
lacién de cooperativas, pudiendo. cubrir riesgos a terceros.

d) Mutualidades de previsién social: Son entidades privadas sin.4nimo
de lucro que ejercen una actividad aseguradora para proteger a sus miem-
bros o bienes contra eventos de cardcter fortuito y previsible, mediante
aportaciones de sus asoc1ados o de otras entidades.

d) Para gozar de los beneficios inherentes a su condicién estas entidades
deberan cumplir una serie de requisitos, limjtando su cobertura a las con-
tingencias de esta Ley.

4. E]CI’CICIO de la actlv1dad aseguradora'

Las entidades aseguradoras y sus actividades estan sujetas al control de
la Administracién del Estado para verificar el cumplimiento de las normas
aplicables. Los modelos de polizas, bases técnicas y tarifas de primas no
precisaran autorizacién, pero deberén estar a disposicién del Ministerio de
Economia y Hacienda antes de su utilizacién, Las primas deberdn ajustarse
a los principios de libertad, equldad y suflclenma, seglin las reglas de la
técnica aseguradora.

_ Las Entidades deberan constituir provisiones técnicas, invertidas en los
activos que se sefialen y mantener un _mzirgen dé solvencia y fondo de garan.
tia correspondiente a los ramos en que operen.

También se dictan reglas especiales sobre las cesiones de cartera, fusio-
nes, transferencias y escisiones de aseguradoras.

5. Revocacidén, disolucién y liquidacién de entidades: La Ley regila las
causas por las que procedera la revocacién de la autorizacién administrativa
concedida, las causas que justifican su disolucién y el procedimiento de li-
quidacién, que podrd ser intervenido por la Administracién. La Direccién
General de Seguros (Ministerio de Economia y. Hacienda) controlari, en
todo caso, la actuacién de los liquidadores.

Tratandose de liquidaciones intervenidas, se procedera de forma conjun-
ta al pago de las cantidades debidas a los. aseguradores aunque algunos
hayan ejercitado acciones judiciales para su reclamacién y mientras no se
declare la quiebra o el concurso de la entidad. '

6. Proteccién del asegurado: Para el pago de asegurados, beneficiarios y
gastos de liquidacién, la Administracién podra en casos especiales, prohibir
la disposicién de ciertos bienes a la entidad, los cuales quedaran afectados
a aquel destino, sin perjuicio de las cargas reales preexistentes.
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Para dirimir los conflictos que surjan entre interesados y con entidades
de seguros, podran las partes someterse voluntariamente al arbitraje de Co-
misiones de conciliacién,

La Administracién protegerd a los asegurados en sus relaciones con las
entidades y mediadores.

7. Reaseguro: Podrén realizar estas operaciones las sociedades anéni-
mas cuyo objeto exclusivo sea el reaseguro, las entidades aseguradoras que
realicen seguros directos y las entidades de seguro o reaseguro extranjeras,
tengan o no delegacién permanente en Espaifia.

8. Régimen administrativo; Tanto el Estado como las Comunicaciones
Auténomas ejercerin competencias sobre el sector asegurador conforme a la
Constitucién, los Estatutos de Autonomia y la presente Ley. En particular, el
Ministerio de Economia y Hacienda llevard un Registro especial de entidades
y podri adoptar medidas cautelares cuando aquéllas presenten desequilibrios
financieros.

Las infracciones del ordenamiento de los seguros privados serdn sancio-
nables por el mismo Ministerio.

Ademas del tradicional control administrativo sobre las entidades, a tra-
vés de inspecciones, aquél se extiende a quienes actien como peritos-tasado-
res, comisarios y liquidadores de averfas.

B) Observaciones.

La presente Ley sustituye a la de ordenacién de 16 de diciembre de 1954,
principalmente, aunque declara vigentes las disposiciones reglamentarias de
desarrollo que no se opongan a la nueva regulacién, incluso el antiguo Regla-
mento de 2 de febrero de 1912.

Aspecto destacable del nuevo texto es su expresa consideracién como re-
gulacién basica del seguro privado, a efectos del articulo 149.1, nim. 11, de la
Constitucién y del ejercicio de sus competencias por las Comunidades Auté6-
nomas. Por ello la disposicién final primera contiene una lista detallada
de los concretos articulos o parrafos que no revisten tal condicién de
baésicos.

En cuanto a la finalidad de la nueva regulacién, la Exposicién de Motivos
senala los dos basicos:

— Ordenacién del mercado de seguros, a lo cual se dirigen las siguientes
medidas: Unicidad de régimen, sin tratamientos discriminatorios, fomento
de la concentracién de empresas, potenciamiento del mercado nacional de
reaseguros, mayor especializacién de las entidades y clasificacién de las
formas juridicas de las entidades.

— Control de las empresas aseguradoras, regulando el acceso y ejercicio
de la actividad y medidas de saneamiento, proteccién de los aseguradores y
sobre los mediadores.
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IV. DERECHO PROCESAL

9. PROCESOS CIVILES. Reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento
Civil,

Ley 34/1984, de 6 de agosto («<BOE» del 7).

A) Exposicién.

La presente Ley lleva a cabo una amplia modificacién de la Ley de En-
juiciamiento Civil; sin duda la mayor que este texto legal ha sufrido du-
rante la vigencia, méds que centenaria. Por ello, la resefia que se hace a con-
tinuacién se limita a describir los principios fundamentales de la reforma,
sin llegar a pormenorizar el examen de los nuevos preceptos, para lo cual
se sigue la sistematica sefialada por la Exposicién de Motivos de la pro-
pia Ley.

1. La justicia gratuita: Se da una regulacién mis moderna al antiguo
beneficio de pobreza.

Gozaran del beneficio de justicia gratuita quienes tengan unos ingresos
o recursos que no superen el doble del salario minimo interprofesional.
Excepcionalmente, teniendo en cuenta las circunstancias personales del
solicitante podr4 concederse a quienes superen dicha cifra pero no rebasen
el cuddruplo, aunque no se les designard Abogado y Procurador de oficio.

La solicitud de justicia gratuita se considerardA como incidente del pro-
ceso principal, tramitindose en pieza separada aplicando las normas del
juicio verbal, con audiencia de las partes y del Abogado del Estado. La de-
manda y tramitacién del incidente no suspenderin el proceso principal, sal-
vo en los casos previstos especialmente, pero todas las actuaciones que
se desarrollen, se practicardn provisionalmente sin exaccién de derechos.

La justicia gratuita supone los beneficios de exencién de derechos o ta-
sas judiciales, insercién gratuita de edictos en periédicos oficiales, exencién
de depésitos para recurrir y nombramiento de Abogado y Procurador sin
pago de honorarios. La parte contraria gozara provisionalmente de los tres
primeros beneficios hasta que se resuelva definitivamente el proceso prin-
cipal.

2. Procesos declarativos ordinarios:

a) Aplicacién de los procesos: Se determinard de la siguiente forma:

— Mayor cuantia, para demandas de valor superior a 100 -millones de
pesetas o relativas a derechos honorificos.

— Menor cuantia, para demandas de quinientas mil a 100 millones de
pesetas, relativas a estado civil, de cuantia inestimable o respecto de las
que no se disponga otra ocsa.

— Cognicién, para cuestiones de cincuenta a quinientas mil pesetas.

— Verbal, demandas que no alcancen cincuenta mil pesetas. La valora-
cién correspondiente se hatd conforme a las reglas que se establecen.
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b) Disposiciones comunes: Relativas a la aportacién de copias, realiza-
cién de traslados y condena en costas, con aplicacién del criterio del venci-
miento. B

- ¢) Juicio de mayor cuantia: Se introducen algunas modificaciones respec-
to a‘las excepciones dilatorias, términos de prueba y prueba de testigos.

d) Juicio de menor cuantia: Las modificaciones principales afectan a los
siguientes puntos: Ampliacién del plazo para contestar, tanto a la demanda
como a la reconvencién, realizacién de un intento de avenencia en la com-
parecencia ante el Juez y ordenacién de ésta y tramitacién del recurso de
apelacién. )

€) Juicio verbal: Las reformas se refieren al régim¢n de la comparecen-
cia y de los recursos de apelacién. ' ) ) i

f) Juicio de cognicién: Se reforma su régimen, contenido en el Decreto de
21 de noviembre de 1952.

3. El recurso de casacion.

a) Requisitos del recurso: Conoceria de este recurso la Sala Primera del
Tribunal Supremo.

Son susceptibles de recurso de casacién las siguientes resoluciones ju-
diciales: )

— Sentencias dictadas por las Audiencias en juicios de cuantia superior
a tres millones ‘de pesetas o de cuantia inestimable,

— Autos dictados en apelacién para la ejecucién de las sentencias citadas,
cuando decidan puntos no controvertidos en el pleito.

— Sentencias de las Audiencias en juicios de desahucio y retracto.

— Laudos en arbitraje de derecho.

— Resoluciones respecto de las que se admita expresamente.

.El recurso podra fundarse en los siguientes motivos:

1> Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion.

2° Incompetencia o inadecuacién dél procedimiento.

32 Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio.

4° Error en la apreciacién de las pruebas. '

5° Infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la jurispru-
dericia.

b) Procedimiento: La Ley regula los tramites de:

— Preparacién del recurso ante la Audiencia.

— Constitucién de depédsito para recurrir,

— Interposicién ante la Sala Primera del Tribunal Supremo.

— Sustanciacién, con informe del Ministerio fiscal. Podrd dictarse atito
de inadmision si se estiman cumpl'idos4los requisitos del recurso.

— Vista y resolucién. Si se estima el recurso, se dictard una sola senten-
cia, casando la impugnada y resolviendo lo procedente.

¢) Reglas especiales: Se refieren a los recursos interpuestos por el
Ministerio Fiscal, en los juicios en que sea parte o en interés de la Ley; a la
ejecucién provisioral de la resolucién impugnada y a los recursos contra
laudos arbitrales.



Informacion legislativa 1099

4. La ejecucién provisional: Ademds de una nueva regulacién general
del sistema de recursos utilizables contra las distintas resoluciones, la Ley
cstablece el régimen de la ejecucién provisional de las resoluciones apeladas,
a instancia de parte y constitucién de fianza o aval bancario.

Podrin ejecutarse provisionalmente las resoliciones que condénen al
pago de una cantidad liquida ¢ de fAcil liquidacién y las demas cuando el
Juez estime que no se causard, por ello, un perjuicio' irreparable No ‘seran
susceptibles de ellas las sentencias recaidas en juicios sobre estado civil o
derechos honorificos.

5. Juicio ejecutivo: Las novedades introducidas afectan a los réquisito>
del proceso, consideriandose cantidad hqulda la determmada en moneda ex-
tranjera convertible admitida a cotizacién oficial 'y con el hmlte de 50000
pesetas, Se incorpora también el régimen especial para la determinacién del
saldo exigible en contratos barncarios de cuenta corriente y similares. -

La regulacién del procedimiento de apremio, contenida en esta ‘parte
de la Ley, es objeto también de algunas reformas; asi, se actualizan las
referencias al embargo de salarios y los procedimientos de las subastas.

6. Otras reformas: Buen ntimero de preceptos de la Ley procesal son
objeto también de modificaciones, generalmente para adaptarlos a los nuevos
articulos ya resefiados. Las materias afectadas son:

— Postulacién procesal.

— Cuestiones de competencia.

— Notificaciones. :

— Auxilio judicial.

— Plazos procesales, respecto de los que se establece con rigor la impro-
rrogabilidad.

— Vistas de los pleitos.

— Acto de conciliacién, que tendré carécter potestativo.

— Incidentes. -

— Procedimiento de segunda instancia.

— Ejecucién, con derogacién del articulo 921 bis, que se refunde con el
anterior.

— Embargo preventivo.

Ademds se retocan algunos articulos de las Leyes de Arrendamientos Ruis-
ticos y Urbanos, de Arbitrajes y 10/1968, de 20 de junio.

7. Aplicacién temporal de la reforma: La nueva regulacién entré en vigor
el dia 1 de septiembre pasado, aplicAndose sélo a los procesos (incluidos
los recursos) que se inicien a partir de tal fecha.

Sin embargo, este principio general tiene numerosas excepciones, que
la Ley detalla. )

Hasta la entrada en vigor de la Ley orgénica del poder Judicial, en pro-
yecto, los documentos redactados en los idiomas propios de Comunidades
Auténomas sélo deberan traducirse al castellano cuando deban surtir efecto
fuera del territorio, cuando el Juez lo ordene o cuando alguna de las partes
lo pida, alegando indefensién. -

Se declaran expresamernte vigentes las normas procesales contenidas en
las leyes de reforma del Cddigo Civil de 13 de mayo y 7 de julio de 1981.
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B) Observaciones.

La presente Ley surge como anticipo del futuro ordenamiento procesal
v lleva a cabo una modificacién extensa de la Ley de Enjuiciamiento Civil
con dos directrices basicas: Acomodar sus preceptos a los principios cons-
titucionales (véase los arts. 119, 120 y 124 de la Norma fundamental) y agili-
zar el funcionamiento de la Administracién de Justicia, tanto con la supre-
sién de formalismos como con la aceleracién de la tramitacién de los pro-
cesos.

Tal vez las innovaciones mis llamativas afecten al recurso de casacién
que, sin embargo, no pierde su configuracién tradicional, aunque los nuevos
preceptos deben pivarle del exagerado formalismo que llegaba a perturbar
su funcionamiento.

A este respecto conviene Ilamar la atencién sobre la referencia a la «in-
fraccién de la jurisprudencia» como motivo de casacién (art. 1.692, nim. 5)
que, sin despejar completamente las dudas, evidencia que no merece la con-
sideracién de «norma del ordenamiento juridicon.

Evidentemente debera esperarse el funcionamiento de las nuevas medidas
adoptadas para formular un juicio global sobre esta reforma.

10. COMPARECENCIA EN JUICIO. Se regula la de la Generalidad Valen-
ciana.

Ley de las Cortes Valencianas de 29 de junio de 1984 («<BOE» del 5 de
septiembre).

A) Exposicién.

1. Comparecencia en juicio de la Generalidad Valenciana: Se realizara
sin necesidad de Procurador, utilizando papel de oficio y sin sujecién al
pago de tasas judiciales, siendo competentes para conocer de sus litigios
s6lo los Juzgados de las capitales en que exista Audiencia (art. 1).

2. Actuaciones judiciales en general: La Generalidad se ajustard a las
mismas normas que rigen para el Estado, con las necesarias adaptaciones
organicas.

3. Funciones del Gabinete Juridico de la Conselleria de la Presidencia:
A él corresponderi la representacién y defensa en juicio, ante cualquier or-
den jurisdiccional, de la Generalidad Valenciana, sin perjuicio de sus funcio-
nes de asesoramiento juridico. Sélo se exceptiian los casos de actuacién de
Jas Cortes Valencianas ante el Tribunal Constitucional.

B) Observaciones.

La presente Ley responde a la necesidad de regular de forma clara la
posicién procesal de las Comunidades Auténomas, pues aunque los Estatutos
de Autonomia (como el Valenciano, aprobado por la Ley Orgamica 5/1982,
de 1 de julio) suelen establecer que cada Comunidad gozard de los mismos
privilegios y potestades que la Administracién del Estado (art. 30), falta una
concreta referencia al régimen de su comparecencia en juicio.
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Sobre esta base, la disposicion emanada de las Cortes Valencianas tiene
dos partes claramente diferenciadas: La segunda es meramente de organi-
zacién interna de la Generalidad, pues se limita a concretar las funciones
de su Gabinete Juridico, y no puede oponerse objecién alguna a su con-
tenido.

La primera parte, sin embargo, pretende aplicar a la Generalidad el mis-
mo régimen procesal de que goza el Estado. Tal criterio encuentra sélidas
razones, tanto teéricas como practicas, y podria entenderse implicito en la
misma configuracién general de las Comunidades Auténomas, que han veni-
do a asumir buena parte de las funciones que antes desempefiaba la Admi-
nistracién del Estado en su territorio. Sin embargo no cabe duda de que
esta regulacién (postulacién, papel de oficio, exencién de tasas y compe-
tencia territorial de los Juzgados) forma parte del Derecho Procesal, que
esta reservado por la Constitucién a la competencia exclusiva del Estado.

En efecto, segtin el articulo 149.1, niim. 6 de la norma fundamental, el
Estado tiene competencia exclusiva sobre la «legislacién procesal, sin perjui-
cio de las necesarias especialidades que en este orden se derivan de las
particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas» y
es obvio que, en el presente caso, no existe ningan derecho sustantivo pecu-
liar valenciano.

V. OTRAS DISPOSICIONES

11. ARAGON. Régimen del Presidente, la Diputacion General y la Ad-
ministracién de la Comunidad Auténoma Aragonesa.

Ley de las Cortes de Aragén de 22 de junio de 1984 («BOE» del 18 de
julio).

La presente Ley tiene un contenido similar a otras normas equivalentes
promulgadas por otras Comunidades Auténomas y, en cuanto aqui interesa,
merecen destacarse los siguientes aspectos:

1. Promulgacién y publicacién de las leyes aragonesas: El Presidente de
la Diputacién General, como representante del Estado, promulgard en nom-
bre del Rey dichas leyes y ordenard su publicacién en los Boletines de Ara-
gén y del Estado dentro del plazo de quince dias.

2. Entrada en vigor de las normas reglamentarias: Se producira a los
veinte dias de su publicacién completa en el Boletin Oficial de Aragén si no
disponen otro plazo.

3. Reclamaciones previas al ejercicio de acciones contra la Comunidad
Auténoma: Cuando se trate de la via judicial civil, habran de dirigirse al
Consejero competente por razén de la materia; en asuntos laborales, corres-
ponderdn al Jefe administrativo o Director del establecimiento u organismo
donde se presten los servicios.

12. URBANISMO. Régimen de las actuaciones de Notarios y Registrado-
res de la Propiedad en materia urbanistica.
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Instruccién de la Direccién General de-los Registros y del Notarlado de
16 de julio de 1984 (<BOE» del 23).

La Direccién General destaca la.asuncién estatutaria' de competencias en
materia ‘urbanistica realizada por las Comunidades Auténomas, de forma
que, en este Ambito, las disposiciones autonémicas resultan de aplicacién
preferente al derecho estatal. En consecuencia, la legalidad de las actuacio-
nes y los requisitos de los titulos de indole urbanistica que deban tener ac-
ceso al Registro, dependeran de las normas autonémicas dictadas en ejercicio
de las competencias estatutarias, primordialmente, y a ellas deberdn atenerse
los Notarios y Registradores en el ejercicio de sus funciones. El derecho
estatal se aplicars en forma exclusiva en cuanto a las operaciones registra-
les que procedan y, en general, como supletorio.

13. COMUNIDAD VALENCIANA. Regulacién de la Hacienda Publica de
la Generalidad.

Ley de las Cortes Valencianas de 13 de junio de 1984 («<BOE» del 24 de

julio).
" 'Esta Léy constituye una adaptacién a la Comunidad Auténoma de Valencia
de la Ley General Presupuestaria, de 4 de enero de 1977. Como esta ultima,
los aspectos de la Ley que aqui mds interesa son los reguladores de las rela-
ciones de la Administracién, en este caso autonémica, con terceros.

Asi, se recogen normas especiales sobre transacciones y arbitrajes respecto
derechos de la Hacienda de la Generalidad, que deberan aprobarse por Decre-
to del Consejo; devengo de interés de demora; prescripcién y tercerias o
reclamaciones previas a la vida judicial. Los preceptos concretos no difie-
ren de los vigentes para el Estado segin la Ley antes citada.

14, INDUSTRIAS. Regulacién de las reconversién y reindustrializacion.
Ley 27/1984, de 26 de julio (<BOE» del 28).

Esta Ley es resultante de la tramitacién parlamentaria, como Proyecto, del
Real Decreto-Ley 9/1983, de 30 de noviembre, coincidiendo casi totalmente
sus textos. S6lo se han introducido. ciertos retoques a la norma primitiva
para disponer la intervencién de las Comunidades Auténomas en las actua-
ciones de reconversién y en el fomento de la reindustrializacién (véase la
resefia del Real Decreto-Ley citado en este Anuario, XXXVII-I, disposicién
nimero 23 de la Informacion legislativa).

15. FUNCION PUBLICA. Medidas para su reforma.
Ley 30/1984, de 2 de agosto («BOE» del 3).

Esta Ley se dicta como bésica para regular el régimen estatutario de los
funcionarios publicos, amparada, pues, por el articulo 149.1, num. 18, de la
Constitucién. A pesar de ello, no contiene una normacién completa de la si-
tuacién juridica del funcionariado, sino sélo parcial, e incluso solamente los
rreceptos citados expresamente en su articulo. 1.3 se consideran bases, a
efectos de su aplicacién al personal de todas las Administraciones Publicas.

Las novedades principales de la Ley se refieren a la provisién de puestos
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de trabajo, conceptos retributivos, estructura de Cuerpos y Escalas, y situa-
ciones funcionariales. Las disposiciones adicionales, de considerable exten-
sién, establecen varias fusiones de Cuerpos en otros de nueva creacién y
configuran Escalas integradas por otras preexistentes. Por tultimo, las dispo-
siciones transitorias graddan la aplicaciéon de la Ley, debiendo destacarse la
escala que precisa las edades de jubilacién hasta llegar a la plena aplicacién
del limite de 65 afios a partir de 1 de octubre de 1987.

16. DESEMPLEO. Modificacién de la Ley 51/1984, de 8 de octubre, Ba-
sica de Empleo.

Ley 31/1984, de 2 de agosto («<BOE» del 4).

Se modifica el Titulo II de la Ley Basica de Empleo para dar una nueva
vy completa regulacién de la proteccién dispensada a las situaciones de de-
sempleo.

La nueva Ley lleva a cabo una ampliacién temporal de las percepciones asi
€Oomo una extension de su aplicacion a sectores desprotegidos. Complementa-
riamente se abordan los problemas de financiacién del sistema y el mecanis-
mo para el reconocimiento y pago de las prestaciones.

17. CONTRATO DE TRABAJO. Modificacién parcial del Estatuto de los
Trabajadores.

Ley 32/1984, de 2 de agosto («BOE» del 4).

Se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, con el fin de flexibilizar el mer-
cado de trabajo y ajustar su texto a las directrices del nuevo Proyecto de
Ley Orgdnica sobre Libertad Sindical.

La Ley da nueva regulacién a los contratos de trabajo en pricticas, para
la formacién, a tiempo parcial y temporales, creando la nueva modalidad
del contrato de relevo.

Ademass, se perfecciona el régimen del Fondo de Garantia Salarial, Corri-
giendo deficiencias que habian acarreado ciertos problemas. Asi, se dispone
la preceptiva intervencién del Fondo en cuantos procedimientos consursales
se advierta la posible existencia de créditos laborales.

Finalmente reciben nueva regulaciéon los 6rganos de representacién co-
lectiva de los trabajadores y la legitimacién para negociar los convenios
colectivos.






NOTA CRITICA

«DERECHO DEL SEGURO Y DERECHO CIVIL PATRIMONIAL».
Varios. Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro; edicién e
introduccién de Verdera y Tuells, Estudios Empresariales y
Financieros; Colegio Universitario de Estudios Financieros. Ma-
drid, 1982, 2 volimenes, 1711 pags.

LUIS-HUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ
Catedritico de Derecho civil de la Universidad de Cadiz

De acontecimiento puede, sin exageraciones, calificarse la publicacién de este
voluminoso corpus de comentarios a la importantisima Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de Contrato de Seguro (en adelante, LCS), comentarios compuestos con
ocasién de unas Jornadas celebradas en Madrid en mayo de 1981 y que tuvieron
por objeto el estudio de dicha Ley. Las Jornadas fueron organizadas por el Cole-
gio Universitario de Estudios Financieros que patrocina el Consejo Superior Ban-
cario, corriendo el discurso inaugural a cargo de Luis de Angulo, entonces Director
General de Seguros; el discurso de clausura, a cargo de Jaime Garcia Afioveros,
entonces Ministro de Hacienda; la conferencia de clausura, a cargo de Joaquin
Garrigues, el gran maestro de mercantilistas recientemente desaparecido; y la Pre-
sentacién, a cargo de Evelio Verdera, Catedritico de Derecho mercantil v Director
del CUNETF, principal impulsor de estas Jornadas y de los voldmenes —integrados
por las ponencias y comunicaciones pronunciadas en aquéllas— que constituyen
el objeto de esta inevitablemente extensisima Nota critica, que constard de dos
partes: en la primera presento un resumen pormenorizado de cada una de las in-
tervenciones con el fin de dar a conocer al lector lo nuclear de su contenido; en la
segunda, mucho mds breve para evitar que la presente Nota alcance proporciones
descomunales, aventuraré un somero juicio critico sobre cada estudio y luego ex-
pondré unas consideraciones de cardcter general, deteniéndose especialmente en
un aspecto que considero debe ser resaltado, atinente a la LCS y a estos comen-
tarios.

Incorpora el volumen I en primer lugar el discutso inaugural de las Jornadas,
que fue obra del entonces Director General de Seguros, Luis de Angulo. Reputa
el profesor Angulo a la LCS «... un importante avance en los sistemas de protec-
cién ptblica a los asegurados» (pig. 19), reflejando muchos de sus preceptos ese
espiritu. Alude a la intima relacién existente entre la regulacién de la contrata-
cién de seguros, el adecuado control de las entidades aseguradoras y la indispen-
sable reestructuracién del sector asegurador, cometidos que debe desempefiar un
régimen juridico moderno del seguro, régimen del cual la Ley en cuestién es sélo
una etapa de un proceso legislativo que culminard con una Ley de Ordenacién y
Fomento del Seguro y con otta Ley de Seguro Maritimo. Describe someramente el
profesor Angulo cdmo un nuevo Derecho privado imperativo sustituye con éxito
al viejo Derecho piblico intetvencionista y burocratizante, aludiendo finalmente a
la urgencia, en Espafia, de un proceso de concentracién de las empresas asegura-
doras, similar al acaecido en EE. UU. y en la Europa Comunitaria.
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Seguidamente se inserta el discurso de clausura, obra del entonces Ministro de
Hacienda, Jaime Garcia Afioveros, cuyas palabras constituyen, a modo de expresivo
resumen de resimenes, una verdadera declaracién de intenciones propias de estas
Jornadds y estos Comentarios; presenta Garcia Afioveros al seguro como un
«... instrumento idéneo para la canalizacién del ahorro hacia inversiones durade-
ras y, por tanto, para la creacién de puestos de trabajo estables» (pdg. 27), afia-
diendo que las normas de la presente Ley y otras de rango inferior «... tratan de
liberalizar y agilizar controles administrativos, a cambio de reforzar las garantias y
controles de solvencia de la entidad; de estimular la concentracién y especializa-
cién empresarial pararacionalizar su gestién y economizar sus costes; y de fomen-
tar una competencia real, de aseguradoras y de mediadores, que redunde en bene-
ficio de los asegurados y del propio sector asegurador...» (pdg. 28), aludiendo
finalmente a la necesaria tecnificacién de las tarifas, asi como a Ios ineludibles
esfuerzos de capitalizacién y procesos de fusién.

La «Presentacién» stricto sensu de la publicacién es obra del profesor Verdera
y Tuells. Titula su’ articulo Verdera «La Ley de Contrato 'de’ Seguro: encuadra:
miento constitucional y directrices bdsicas». Tras una breve referencia histérica de
la que se infieren la necesidad y la urgencia de un tratamiento legislativo-actuali-
zado —y caracterizado por el predominio del sus cogens— de la figura del seguro,
y después de relacionar la reciente Ley del seguro con los fenémenos de la «edad
descodificadora» y de la unificacién del Derecho privado, alude méds extensamente
el autor, Catedrdtico de Derecho mercantil de la Universidad Complutense de
Madrid, :Director del CUNEF y coordinador de estas Jornadas, al complejo tema
de la distribucién de competencias normativas entre Estado y-ComunidadesAuté-
nomas en matetia de seguro, a la vista de lo establecido en algunos de los pre-
ceptos contenidos en el articulo 149 de la Constitucién; en sintesis, indica Ver-
dera, el régimen juridico privade del seguro es «legislacién mercantil» (a efectos
del articulo 149, 1, 6., Const.} y, por ello, de competencia exclusiva del Estado;
pero la ordenacién administrativa del seguro, que es Derecho administrativo, se
subsume en el apartado 11.° del nimero 1 del articulo 149 de la Constitucién vy,
por ello, es de competencia compartida, pues la competencia exclusiva del Estado
s6lo afecta a las «bases». Es necesario aclarar el concepto de «bases» a estos efec-
tos; y el autor lo hace, acudiendo a treciente jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional que alude a unos «principios bésicos del orden econémico que han’de
aplicarse con cardcter unitario» (pag. 53), matizando que, debiendo ser entendida
la nocién de «bases» como nocién material, «... esos principios o criterios bésicos,
estén o no‘ formulados como tales, son los que racionalmente se deduzcan de la
legislacién vigente (S. de 27-7-1981) (pdg. 55), afiadiéndose en nota que ni el
Estado ni las C. A. pueden excedetse de sus respectivas competencias; textual-
mente sefiala Verdera como idea informadora de esta problemdtica concreta, que
«... la normativa constitucional permitird afirmar el principio de unidad econdmica,
y con ella la unidad de mercado, condicionando las decisiones que puedan tomar
las Comunidades Auténomas a las grandes lineas o directrices establecidas para
el conjunto del Estado» (pdg. 56). Seguidamente trata el autor de los textos ju-
ridico-positivos, jurisprudenciales y doctrinales que han inspirado la elaboracién de
1a presente. Ley a la que se hace un pequeiifsimo apunte critico (pig. 59), lo que
le lleva a enlazar con el tema de los diferentes niveles de aplicabilidad- —supleto-
riedad de primero o segundo grado, caricter dispositivo o imperativo— de la Ley
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de 1980 a diversas modalidades especificas de seguro; maritimo, aéreo, etc. (repirese
en que dicha Ley regula, en principio, todo el seguro terrestre, con la expresa ex-
cepcidn del seguro de crédito a la exportacién). Merecen asimismo atencién las bre-
ves pero interesantes consideraciones del profesor Verdera acerca de la denominada
«concepcién dualista del contrato de seguro» (que parece acoger la Ley), del cardc-
ter imperativo de los preceptos de ésta (cfr. arts. 2 y 79) v de la proteccién del
asegurado, en cuanto consumidor, respecto de las condiciones generales y particu-
lares (art. 3) (apuntando, respecto del pir. 3.2 de éste, su armonizabilidad con los
arts. 24 de la Const. y 1 del C. c.), asi como las referencias al Derecho transitorio.
Termina el estudio en cuestién con unas palabras de gratitud a las personas e
instituciones que, de un modo u otro, hicieron posible las Jornadas y la consi-
guiente publicacién de estos trabajos.

El primer estudio ordinario del volumen aparece firmado por el profesor Me-
néndez, Catedrético de Derecho mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid;
y se titula «Preliminar. Articulos 1 a 4». Respecto del tema general del concepto
y de 1a naturaleza juridica del contrato de seguro, punto abordado en la Ley de
1980 en su articulo 1°, plantea el autor el problema de si dicho precepto, que
opté por formular una definicién legal de este contrato, escoge la denominada
«tesis unitaria o indemnizatorias del contrato de seguro (concibiendo el seguro
—todo seguro necesariamente, también el de vida— como indemnizacién), o si,
por el contrario, se decide por la llamada «tesis dualista» (segin la cual, junto al
seguro de dafios, que es indemnizatorio, existe otro —fundamentalmente, el se-
guro sobre la vida— que se caracteriza por desempefiar funciones de previsién,
ahotro o incluso especulacién), defendiendo la tesis, formulada con estimable pre-
cisién y precedida de interesantes consideraciones histéricas y de Derecho com-
parado, de que, con ciertas matizaciones, lIa definicién legal «... parece inclinarse...
hacia la concepcién dualista del contrato» (pdg. 102), completindose el tema de la
nocién legal y los limites de dicha figura con un somero comentario al articulo 4.°
de Ia Ley, en el que hallamos una clara proclamacién del principio de la realidad
del riesgo (pégs. 104 y ss.), aludiéndose a la posibilidad de relevancia, ademds de
la de la incertidumbre objetiva, de 1a de la subjetiva, incluso fuera del seguro
maritimo. Respecto del punto referente al 4mbito de aplicacién de la Ley, se
enfrenta el autor con la exégesis de la 1.2 parte de su articulo 2.°: en sintesis, para
Menéndez, la LCS es, en cuanto Ley general del seguro privado, aplicable a los
seguros maritimo y aéreo y, por tanto, supletoria de las normas especificas atinen-
tes a dichos seguros, aunque pierda —mds claramente en el supuesto del seguro
aéreo que en el maritimo— su cardcter de ius cogens: con relacién a otro impor-
tante problema de delimitacién, cree el autor que el articulo 2.°, en su 1.* parte,
se armoniza con la disposicién final in fine, afirmando que este dltimo precepto
s6lo deroga las disposiciones especiales, cronoldgicamente anterfores, contrarias a los
ptincipios de 1a LCS; pero, respecto de las distintas modalidades de seguro, las
disposiciones especiales simplemente diferentes de las de la LCS, aun anteriores a
ella, rigen, ex articulo 2.°, con preferencia a dicha Ley general, incluso a sus re-
glas imperativas; en sede de 4mbito, siguen otras breves puntualizaciones relativas
al seguro mutuo a prima fija (al que se le aplica, en cierta medida, la LCS) y al
reaseguro, que recibe el régimen de dicha Ley general pero desprovisto, segin el
profesor Menéndez, de su cardcter imperativo. Afronta, en la ltima parte de su
estudio, el prestigioso mercantilista la problemdtica de la proteccién del asegurado,
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refiriéndose principalmente al tema del sentido exacto del caricter imperativo de
las normas de la LCS mencionado en su articulo 2° y al de la interpretacién del
importantisimo articulo 3.°; indica el autor, en relacién con el primer punto, que
no todas las normas imperativas lo son en igual grado y con el mismo alcance,
cabiendo diferenciar, siguiendo a la doctrina francesa, una imperatividad basada en
un «orden ptiblico de proteccién» (entonces la violacién de la norma provoca nu-
lidad relativa y parcial) y otra basada en un «orden piblico de direccién» (en
tal caso la nulidad serfa abscluta y frecuentemente total); y con relacién al ar-
ticulo 3., tras sefialar que su pdr. 1.° se refiere a un control «contractual o indi-
vidualizado» y sus pérs. 2.° y 3.2 a un control «general o permanente», entrando ya
en el novedoso pir. 3.°, afirma, tras reputar fuera de lugar las objeciones que han
venido haciéndosele fundadas en la cosa juzgada, en la inconstitucionalidad o en la
inadmisibilidad de reputar a la jurisprudencia fuente del Derecho, que nos ha-
llamos ante «...una notma que anuda a un supuesto de hecho, en este caso una
determinada sentencia del Tribunal Supremo, una precisa consecuencia juridica para
la administracién competente: la de que en uso de sus poderes y prerrogativas
obligue a las aseguardoras a modificar las cldusulas idénticas contenidas en sus
polizas...» (pigs. 131-132), aludiendo a lo que los procesalistas llaman «efectos
colaterales de la sentencia», considerando a ésta mds como «hecho» (integrador de
un supuesto complejo previsto en la norma) que como «declaraciéns (pig. 132).
Termina el estudio con una valoracién positiva de la proteccién del asegurado
contenida en los articulos 2 y 3 de la Ley, proteccién caracterizada por una sus-
titucién de los instrumentos juridico-piblicos tradicionales por los juridico-pri-
vados (pdg. 133).

Se titula el siguiente trabajo, obra del profesor Vicent Chuli4, Catedritico de
Derecho mercantil de la Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales de la
Universidad de Valencia, «Concepto y caracteres del contrato de seguro en la
nueva Ley». A modo de introduccién, comienza el autor a plantear algunas im-
portantes cuestiones generales relativas al Derecho anterior a la entrada en vigor
de la LCS actual. Pero no parece que las dudas surgidas antes de esta Ley hayan
sido desvanecidas por ella, pues, en la 2.* parte de su estudio, propone el profesor
Vicent importante reflexiones, atinentes a temas generales, que conllevan pre-
guntas sobre puntos bédsicos. Respecto de la amplitud de la definicidn del riesgo,
cree el autor que la Ley optd por la concepcién «dualista» antes descrita; respecto
del caricter formal o puramente consensual del contrato de seguro, cree Vicent
que en la nueva Ley, contra lo que piensan prestigiosos mercantilistas, dicho con-
trato se reputa formal o solemne. Por otra parte, asimismo oponiéndose a autoriza-
das opiniones, defiende este autor la tesis de que nos hallamos ante un «contrato
civil o de Derecho comin» (pdg. 152), lo que, sin embargo, no le hace salir del
4mbito del apartado 6.° del nimero 1 del articulo 149 de la Constitucién. Por
dltimo, de la consideracién de que la LCS consagra una especial proteccién para
el asegurado extrae Vicent alguna llamativa conclusién atinente a la necesaria —se-
gin su opinién— restriccién del 4mbito del articulo 79 de la LCS, problema vincu-
lado al articulo 51 de la Constitucién.

Es el Prof. Montés, Catedritico de Derecho civil en la Universidad de Valen-
cia, el autor del trabajo siguiente, titulado «Observaciones sobre la aleatoriedad del
conttato de seguro». Se trata de un estudio, fundamentalmente dogmaitico, en ¢l
que €l autor, tomando como referencia los cuatro primeros articulos de la LCS de
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1980, intenta una revisién de la categoria de los contratos aleatorios, mediante un
excursus a través de diversos textos jurfdico-positivos y de diferentes posiciones
doctrinales, preferentemente francesas. Hecho ese recotrido, replantea cuestiones
tales como la utilidad de la figura del contrato aleatorio y la adscribilidad a ella
del seguro, el sentido de la «equivalencia» a la que dludia el articulo 1.790 de
nuestro C. c., la funcién y el significado de las expresiones «riesgo», «alea», etc.
Para Vicente Montés, procede distinguir «riesgoy y «alea»: ésta es un modo de
ser de la causa, que se traduce en una cierta forma de conexién de las prestaciones;
aquél, por el contrario, es un prius respecto del contrato, algo que existe con in-
dependencia de él, no siendo su «objeto» ni insertindose en su estructura ni en
su causa, al no existir ni siquiera correspondencia, en cada contrato de seguro
concreto, entre riesgo y prima, de modo que ésta varie cuantitativamente caso por
caso al variar aquél (lo que si hay es una dependencia de la prima respecto del
riesgo con relacién a cada tipo de seguro): «En definitiva —escribe Montés como
cierre de sus reflexiones—, el contrato de seguro gira sobre el eje de un "riesgo”
extracontractual que ha de ser eliminado en sus consecuencias précticas mediante
su conversién en un “riesgo’ contractual. De este modo, la justificacién del co-
rrespectivo pagado por el asegurado reside en la atribucién econdémica que deriva
de la misma posicién juridica aleatoria y cuyo valor, en el seguro, depende de la
valoracién del riesgo contractualmente cteado en conexién con un riesgo extracon-
tractual, puesto que no se trata de transferir un riesgo, sino de eliminarlo. A nues-
tro juicio, sélo de este modo ... tiene sentido ... incluir el contrato de seguro
entre los contratos aleatorios» (pdg. 197).

El trabajo siguiente, titulado «Consideraciones sobre la nocién de siniestro en
la nueva Ley de contrato de seguro», es obra del Prof. Alonso Soto, Profesor
Agregado de Derecho mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid. En este
brevisimo pero expresivo estudio se perfila el concepto de «siniestro» en el con-
trato de seguro, comenzdndose por hacer ver al lector que no nos hallamos ante
un concepto de comprensién tan ficil como parece: se distingue el riesgo del si-
niestro y éste del evento temido, aludiéndose a la tendencia a identificar el si-
niestro con el hecho —coincidente o no con ese evento— que genera el nacimiento
de la obligacién del asegurador de pagar su prestacién, advirtiéndose, por otra
parte, que cabe acaecimiento del evento sin deber de pago a cargo del asegurador.
Para Alonso, hay siniestro cuando se dan estos requisitos: 1.°) Que se realice el
evento (previsto y temido) dentro del conjunto de riesgos determinados previamente
en el contrato; 2.°) Que se produzca un dafio al asegurado; y 3.°) Que el evento
—no necesatiamente el dafio— se produzca durante la vigencia material del seguro;
«... Gnicamente cuando ha sido detalladamente descrito en el contrato de seguro,
y se produce el hecho con todos los requisitos y elementos podemos hablar de la
existencia de un siniestro en sentido técnico...» —escribe el autor en pdg. 205.

De la peculiar norma, contenida en el pir. 3° del art. 3° de la LCS, antes
comentada, se ocupan los dos siguientes trabajos. El primero, escrito por el pro-
fesor Motos, Catedritico de Derecho mercantil de la Universidad de Granada, se
titula «La Administracién publica, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y las
condiciones generales del contrato de seguro». Ademds de ocuparse del pdr. 3.°
citado, alude también al 2.°, reflexionando con cierto detenimiento acerca del sen-
tido del término «vigilancia» en él contenido. Respecto del pir. 3.°, plantea el
autor la tensién que se produce entre dicho precepto y los principios de nuestro
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Derecho, opuestos a que la jurisprudencia integre el Ordenamiento, asi como las
dificultades que se derivan de relacionar el texto en cuestién con otros, atinentes,
por ejemplo, a la cosa juzgada, a la doctrina legal, etc., terminando su exposicién
con una observacién relativa a la posibilidad de determinadas maniobras encami-
nadas a la utilizacién del tenor del precepto con el fin de burlar su espiritu: pién-
sese en la compafifa aseguradora que no recurre en casacién la sentencia adversa
dictada en 2.* instancia si teme, por sf o por los restantes aseguradores, la posible
confirmacién del fallo de la nulidad de la cldusula (pdg. 219): las otras compaiifas
presionan a la demandada para que no recurra en casacién contra una sentencia
que declaré nula o lesiva una cliusula suya que también utilizan los demds asegu-
radores en sus formularios: asi evitan éstos, incluso mediante una compensacién
econémica, el riesgo de que el Tribunal Supremo, confirmando la sentencia de
2. instancia, genere el supuesto del precepto comentado.

El otro trabajo al que me referia estd escrito por el Prof. Polo, Catedritico de
Derecho mercantil de la Universidad de Barcelona; se titula «La extensién de la
eficacia del control judicial sobre las condiciones generales del contrato de seguros.
Advierte el autor que, a la vista de que otros autores han tratado el tema, ¢l sélo
se limita a «... esbozar algunas consideraciones aisladas respecto de la férmula em-
pleada por el legislador...» (pdg. 223). Tras detenerse en la génesis y en la poste-
tior evolucién parlamentaria del precepto contenido en el pdr. 3.° del art. 3.° de
la LCS, se enfrenta con el problema de la eficacia #ltra partes de la resolucién ju-
dicial de nulidad, que significa en este caso el salto de un control individual a un
control general sobre las cldusulas generales. Frente a opiniones segtin las cuales el
precepto en cuestién afecta al sistema de fuentes del Derecho, entiende Polo que
sélo nos hallamos ante un mandato legal en el que la sentencia del Tribunal Su-
premo desempefia un papel de mero presupuesto de hecho (pdg. 233), desechando
fundadamente asimismo el prestigioso mercantilista la critica a la comentada norma
basada en que extiende los efectos de una sentencia fuera de las partes del proceso,
perjudicando a terceros que no fueron oidos. Finaliza su exposicién el Prof. Polo
valorando positivamente el precepto (al que relaciona con el art. 51 de la Const.),
en cuanto que completa €l control judicial con el administrativo, siendo precisa-
mente la Administracién la que, en acto administrativo recurrible, determinari
cuindo existe «identidad» (no necesariamente textual) a los efectos del dltimo in-
ciso del articulo; no olvida, no obstante, el autor los inconvenientes que la re-
daccién definitiva puede ocasionar, aludiendo —en la misma linea de Motos— a
la posibilidad de que la abstencién de la entidad aseguradora de recurrir en casa-
cién impida la formacién del supuesto contemplado en la ley y, por ello, el con-
trol de las condiciones generales.

A continuacién aparece el estudio del Prof. Linde Paniagua, Prof. Adjunto de
Derecho administrativo en la UNED, que se titula «La Administracién en la Ley
50/1980 de 8 de octubre, de contrato de seguro». Alude este autor a los articulos
de la LCS en los que se menciona a la Administracién publica: 3,44,48,52 y 75,
pasando a tratar seguidamente algunas importantes cuestiones: respecto del pdr. 2.°
del art. 3.°, plantea Linde el tema de a qué ley se refiere el precepto y si es sélo
la Administracién del Estado la aludida, indicando, respecto de este ultimo punto,
que la norma puede referirse también a las Comunidades Auténomas, competentes,
segin la Constitucién, en materia de ordenacién de seguros si se trata del desarrollo
de las bases ya trazadas por la legislacién del Estado. Siguen algunas breves pero



.Nota critica 1111

importantes consideraciones sobre el pir. 3.° de ese mismo articulo, en el que se
configura, segiin el autor, una «facultad-obligacién» para 1la Administracién. Se
alude luego al Consorcio de Compensacién de Seguros, para terminar, en sede de
seguro de responsabilidad civil (art. 75 de la LCS), con la afirmacién, de caricter
general, de que el seguro «...deja de ser... una técnica de mera previsién de
eventos desfavorables, para convertirse en un instrumento para €l control de las
actividades mismas que se aseguran» (pdg. 250).

Juan Herndndez Marti, Profesor Ayudante de Derecho mercantil de la Facultad
de Derecho de Valencia, es el autor del trabajo «La Ley del contrato de seguro y
los seguros maritimos», posterior al de Linde. Advierte el Prof. Hernindez Marti
que sélo estudia un concreto aspecto del articulo 2.° de la LCS: «... las relaciones
entre el derecho general, contenido en la Ley de Contrato de Seguro, y el derecho
especial conservado en las normas del Derecho maritimo del Cédigo de comercio»
(pdg. 253). Para este autor, en la hipStesis de seguro maritimo, la LCS es suple-
toria de los preceptos, atinentes al citado seguro, contenidos en el Cédigo de co-
mercio (arts. 737 y ss.), plantedndose el tema de la posibilidad de analogia legis
y de analogia iuris de dichos preceptos, asf como €l de si determinadas normas de
la LCS, reguladoras de efectos que trascienden las relaciones asegurador-asegurado
en sentido estricto (p. e., art. 40 de la LCS) deben reputarse Derecho supletorio
del seguro maritimo, pregunta a la que formula una contestacidn negativa en el
seno de interesantes consideraciones acerca de la subrogacién real y de los privi-
legios sobre el buque, el flete o la mercancia.

El Prof. Sinchez Calero, Catedritico de Derecho mercantil en la Facultad de
Ciencias Econdémicas de la Universidad Complutense de Madrid, es €l autor del
siguiente estudio, obra de especial importancia dentro de los presentes voldmenes
en cuanto que consiste en una reflexién general sobre la nueva regulacién juridico-
privada del contrato de seguro: se titula «Conclusién, documentacién, contenido del
contrato (arts. 5 a 24)» y se extiende a lo largo de méds de noventa pdginas. Dice
Sénchez Calero, en el epigrafe introductorio que titula «Consideraciones prelimi-
nzres», que el titulo primero de la LCS, que, por olvido, carece de nombre, debié
llamarse «Disposiciones generales sobre el contrato de seguro», en cuanto que en
€l la comisién redactora —a la que el autor pertenecié— pretendié «... fijar Ia
estructura fundamental de la relacién juridica que surge del contrato...» (pdg. 267),
mediante «...una generalizacién de normas —surgidas frecuentemente en los se-
guros de dafios, en sentido estricto— a todo el 4mbito del contrato de seguro»
(pdg. 266). Indica el autor que la citada comisién respeté la estructura del Ante-
proyecto de 1969 y que tuvo en cuenta la propuesta de directriz de la CEE para
la coordinacidén de las normas sobre el contrato de seguro de 1979, asi como que
en su version final se detecta una tendencia hacia la llamada «concepcién unita-
ria» del contrato. En sede de elementos personales, distingue nitidamente el pres-
tigioso mercantilista la figura del tomador del seguro, persona que, contratando
por si misma o a través de representante, es parte del contrato, de la figura del
asegurado, que es «...la persona titular del interés asegurado y que, por consi-
guiente, estd expuesta al riesgo, en el sentido de que va a sufrir los efectos del
evento dafioso» (pdg. 268), aludiendo, a propésito de uno y otro, a las modalidades
del negocio a favor de tetcero y del contrato por cuenta de quien corresponda.
Siguen unas complejas pdginas sobre los agentes de seguros, distinguiéndose, par-
tiendo del art. 21 de la Ley, los agentes afectos y los libres: los primeros, vincu-
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lados al asegurador por un contrato de agencia, pueden ser ¢ no representantes
de éste; los segundos se vinculan al asegurador por un contrato de mediacién o
corretaje; el problema fundamental, entre algunos otros, que se plantea respecto
del agente afecto es el del modo de articular la proteccién de la apariencia ante
el asegurado y el tomador, y, en concreto, €l de la oponibilidad a éstos de las
cldusulas del contrato de agencia que sean limitativas de sus derechos respecto de
las cldusulas del contrato de seguro, los preceptos del Reglamento de Agentes y de
la misma LCS y los usos del trifico; haciendo resaltar Sdnchez Calero la insufi-
ciencia de la regulacién de la Ley del Seguro sobre €l tema y debiendo acudirse,
segin él, a otros textos (el citado Reglamento de Agentes, p. e.) para solventar
conflictos, tarea que debe hallarse informada especialmente por la aplicacién del
principio de la buena fe. En sede de formacién y documentacién del contrato,
mantiene Fernando Sdnchez Calero, entre otras, las siguientes tesis: a) El contrato
de seguro es consensual y no formal, debiendo entenderse la exigencia, contenida
en el articulo 5.°, de que conste por escrito como una manifestacién del deber de
documentacién del contrato; b) Respecto del art. 6.°, la solicitud no es una oferta
de contrato, sino una simple invitatio ad offerendum, y la proposicién, por el
contrario, es una oferta itrevocable en un plazo determinado, afirmidndose segui-
damente y con plena coherencia con lo dicho que «...La aceptacién, concebida
como declaracién de voluntad del tomador del seguro y dirigida al asegurador
dando conformidad a su proposicidn, tiene como efecto la perfeccién del contrato»
(pdg. 285), y que, en caso de contrato de seguro celebrado entre personas dis-
tantes, debe aplicarse la solucién del art. 54 del C. de c. y no la del art. 1.262
del C. c.; ¢) La péliza, documento privado, no es un titulo-valor, por lo que, en
caso de cesién, el nuevo poseedor tendri el mismo derecho que tenia el cedente
y cabe oponer a aquél las mismas excepciones que a éste; d) «La falta de alguna
de las menciones {(contenidas en el art. 8) no debe estimarse que hace perder a la
péliza su consideracién de ser el documento principal del contrato, sino que en
todo caso podrd dar lugar a la existencia de un documento probatorio de conte-
nido incompleto...» {pig. 291), provocando deber de indemnizacién a favor del
tomador y sanciones administrativas para el asegurador; €) El tratamiento legal de
las divergencias entre la pdliza y la proposicién (pdr. dltimo del art. 8°) no
impide la aplicacién de los preceptos del C. c. sobre anulabilidad de los contratos
al seguro. Medita mds adelante Sdnchez Calero, interpretando el importante art. 10
de la LCS, el deber de declaracién, por parte del tomador, de 1a entidad del riesgo,
deber que la Ley ha configurado como un «deber de contestacién o respuesta del
tomador de lo que se pregunta (en un cuestionario ad hoc) por el asegurador»
(pdg. 297); es un deber precontractual que se cumple por el tomador (rectius, por
el solicitante) (y puede cumplirse también por el futuro asegurado) mediante una
declaracién recepticia de ciencia dirigida al asegurador, sanciondndose con impot-
tantes consecuencias negativas para el asegurado las irregularidades e inexactitu-
des acaecidas en el cumplimiento de dicho deber; el apattado III termina con unas
alusiones a la validez —que se defiende— de las denominadas cldusulas de incon-
testabilidad. En sede de obligaciones y debetes del tomador del seguto y del ase-
gurado, comienza el autor afirmando, a modo de principio general, que «...los
derechos y deberes que derivan del contrato corresponden al tomador del seguro,
mientras que los derechos pertenecen al asegurado» (pag. 314), distinguiendo ade-
mds otras figuras como la del beneficiario (en los seguros de vida) v la del tercero
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perjudicado (en los de responsabilidad civil). Estudia seguidamente Sdnchez Calero
la obligacién del pago de la prima (sujetos, objeto, momento, lugar y forma), asi
como las consecuencias de su incumplimiento, delineadas en el art. 15 de la LCS.
Luego, el deber de declarar la agravacién del riesgo (sujetos, plazo, objeto), asi
como los efectos de dicha declaracién (modificacién o rescisién del contrato) y los
efectos del incumplimiento del mencionado deber, aludiéndose, en sentido opuesto,
a la facultad del tomador de comunicar las circunstancias que disminuyan €l riesgo.
Contindiase tratando el deber de comunicacién del siniestro ya acaecido, deber re-
gulado preferentemente en el art. 16 de la LCS, aludiéndose a los sujetos, al al-
cance, al plazo, a la forma y a los efectos de su incumplimiento. Finaliza el epi-
grafe IV con un tratamiento del deber de informacién sobtre las circunstancias del
siniestro y el de disminuir las consecuencias de éste. En sede de obligaciones del
asegurador, Fernando Sénchez Calero, tras aludir a la desconexién entre los deberes
del asegurador frente a la Administracién y los deberes emanados del contrato y
a la obligacién de entrega de la péliza o del documento de cobertura provisional,
se enfrenta a la obligacién principal del asegurador: la cobertura del riesgo des-
crito en el contrato; a prop6sito de ella y, en concreto, del pago, por el asegurador,
de la prestacién en caso de siniestro, se plantean los temas de la determinacién de
la cuantfa de dicha prestacién, de la liquidacién del siniestro, del pago en dinero
o in natura y de las especialmente contundentes consecuencias de la demora del
referido pago (cfr. art. 20 de la LCS, que prevé, segin el autor, una sustitucién,
pasados los tres meses, del interés legal por el del 20 %, lo que constituye una
cldusula penal). El tltimo epigrafe trata de la duracién de la relacién de seguro
—aludiéndose, entre otros temas, a la suspensién y a la prérroga del contrato—,
de la prescripcién de las acciones (cfr. art. 23 de la LCS, del que el autor excluye,
p. €, la accién del tercero perjudicado ex art. 76) y del Juez competente, afir-
médndose que la norma del art. 24 sélo se refiere a los supuestos en los que el
asegurado se halle domiciliado en Espafia.

El siguniente trabajo se titula «El lenguaje de las pélizas del seguro» y es obra
del Prof. Illescas Ortiz, Catedritico de Derecho mercantil de la Universidad de
Cédiz. Tras unas aclaraciones previas sobre el sentido en el que emplea el término
«lenguaje», afirma el mencionado mercantilista, Catedrdtico de la Facultad de De-
recho de Jerez, que el mandato legal, contenido en €l art. 3° de 1la LCS, de que
las condiciones generales y particulares se redactardn de forma clara y precisa debe
entenderse, ai modo en que ordena redactar ciertos contratos el Derecho norteame-
ricano, en el sentido de que «...las pélizas deben abandonar el empleo de palabras
técnicas, solamente accesibles a los especialistas en la materia...» (pdg. 360), apor-
tando, en la hipétesis de que ello no sea totalmente posible, un «glosario inteli-
gible para el profano» (pdg. cit.). Siguen unas consideraciones sobre el idioma de
lag pélizas, con alusiones tanto a los idiomas oficiales de algunas C. A. espafiolas,
como al idioma inglés, para terminar el estudio con unas referencias al modo de
conferir especial relieve a las cldusulas limitativas de los derechos de los asegura-
dos (Illescas propone concretamente la utilizacién de diferente color) y al problema
de 1a aceptacién especifica de dichas cldusulas limitativas (doble firma del tomador).

Fernando del Cafio Escudero, Doctor en Derecho e Inspector Técnico de Se-
guros y Ahorro, firma la comunicacién titulada «El contenido minimo de la péliza
en la Ley de Contrato de Seguro». Clasifica las cldusulas o condiciones de cual-
quier contrato de seguro en particulares, generales y especizles, indicando que las
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primeras sirven para individualizar el contrato y que, segin la S. del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 1944, en caso de discrepancia entre las generales y
las especiales, hay que atender a éstas. Expone a continuacién Del Cafio, sistema-
tizadamente y siguiendo a la LCS, las cldusulas de inclusién obligatoria en todo
caso, las de inclusién obligatoria en determinados supuestos y las necesarias para
adaptar o modificar las normas legales, terminando su exposicién con unas suge-
rencias précticas dirigidas a los futuros redactores de las pélizas y con unas con-
clusiones finales en las que se resume lo antes dicho.

El Catedrético de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza Manuel Garcia
Amigo es el autor del siguiente estudio, titulado «Integracién del contrato de
seguro». Define el Prof. Garcia Amigo la integracién identificindola con el «... fe-
némeno juridico-normativo de determinar y combinar las fuentes normativas re-
guladoras de la relacién contractual en su totalidad...» (pdg. 382), distinguiendo la
actividad integradora de la calificadora y de la interpretativa. Respecto del Derecho
espafiol en general, ampardndose en los arts. 1, 6 y 1.258 del C. c., escribe el
ilustre civilista que nuestro sistema de integracién, plural y jerarquizado, es el
siguiente: 1.°) Ley imperativa; 2.°) Lex contractus; 3.°) Ley dispositiva; 4.9) Cos-
tumbte (usos normativos); y 5.°) Principios generales del Derecho; aclarando que,
respecto del contrato de seguro en conctreto, debemos tener en cuenta los arts. 2 y
3 de 1a LCS, y que el Derecho aplicable, supletoriamente, al seguro es el del
Cédigo civil y no el del Cédigo de comercio. Alude Garcia Amigo a las peculia-
ridades que presenta el seguro como contrato de adhesién, asi como a las particula-
ridades que contiene la nueva Ley en cuanto que acoge una imperatividad enca-
minada sélo a favorecer a una de las partes, actuando, por tanto, en un solo sen-
tido, sin olvidar las necesarias referencias a la nulidad parcial, que se producird
cuando, sin concurrir €l supuesto del inciso final del art. 2° de 1la LCS, una
cldusula se oponga a una norma de ius cogens. Destina el autor las dltimas partes
de su comunicacién a reflexionar mds detenidamente acerca de la ley imperativa
como fuente de integracién y acerca de la realizacién de dicha tarea integradora
mediante la aplicacién de normas dispositivas, usos normativos y principios gene-
rales, siendo destacables, en tal sentido, las consideraciones surgidas de la compa-
racién de los arts. 1.258 y 1.287 del C. c. y las atinentes al concepto, necesaria-
mente objetivizado, de la buena fe, asi como la critica a la llamada «concepcién
normativista» de las condiciones generales.

Ernesto Caballero S4nchez, Doctor en Derecho e Inspector Técnico de Seguros
y Ahorro, es el autor del trabajo siguiente, titulado «El documento de cobertura
provisional (art. 5.2 de la Ley del contrato de seguro)». Tras distinguir, dentro
de lo que él denomina genéricamente «coberturas anticipadas», tres posibilidades
(precontrato de seguro, certificado provisional de cobertura y nota de cobertura
propiamente dicha), encaja el documento que €l art. 5.° de la LCS llama «docu-
mento de cobertura provisional» en la 2.2 (esto es, lo reputa una modalidad de
certificado provisional de cobertura), de lo que infiere, a la vista del silencio de
la LCS al respecto en el resto de su articulado, que ésta no ha regulado la im-
portante figura de la auténtica nota de cobertura, a la que dedica €l resto de su
brevisimo pero denso estudio, aludiendo a sus manifestaciones en Derecho com-
parado, a su concepto, a su naturaleza y a sus caracteristicas, finalizando su ex-
posicién afirmando que se impone la regulacién de dicha modalidad de contrato
de scguro.
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Sigue el trabajo de Jests Blanco Campafia, Profesor Agregado de Derecho
mercantil en la Universidad Complutense, titulado «Algunas consideraciones en
torno a las pdlizas a la orden y al portador». Alude el Prof. Blanco, en un estudio
asimismo muy breve pero interesante, a la problemdtica suscitada por el inciso 1.°
del art. 9.2 de 1a LCS, texto que hace, a primera vista, confluir la teoria del con-
trato de seguro y la de los titulos-valores. No obstante, el régimen que el articulo
citado implanta en su inciso 2.2 desmiente en parte esa posible vinculacién, «... al
proclamarse como efecto de la circulacién la cesidn del crédito contra el asegura-
dor, excluyendo por lo tanto que se dé la adquisicién originaria que se reconoce
en el caso de los titulos-valores» (pdg. 413), asimilando el autor estos documentos
a los que la doctrina italiana denomina «titulos impropios». Tras unas importan-
tes consideraciones de régimen juridico relativas a las pélizas a la orden o al
portador (necesidad de pacto al respecto, regulacién del endoso o de la tradicidn,
excepciones oponibles al cesionario por el asegurador, etc.), afirma Jests Blanco,
con relacién al art. 34 de 1la LCS, que «... La presencia de la péliza a la orden
o al portador desempefia una funcién no sélo en orden a la cesién del crédito
contra el asegurador, sino como modalidad para el mantenimiento de la continui-
dad del contrato de seguro en el caso de transmisién del objeto asegurado...»
(pdg. 417).

El siguiente estudio se titula «La declaracién de siniestto y la informacién
complementaria» y es obra del Catedritico de Derecho mercantil de la Universidad
de Santiago, José Antonio Gémez Segade. Comienza el autor insertando lo que
genéricamente denomina «deberes informativos» dentro de los deberes del toma-
dor del seguro o del asegurado. Siguen unas «generalidades sobre la informacién al
asegurador tras la produccién del siniestro», aludiéndose en ellas a los fundamen-
tos de dicho deber de informacién, a la regulacién del tema en Derecho compa-
rado y al tenor del art. 16 de la LCS espafiola objeto de estos comentarios, hacién-
dose notar que los referidos deberes informativos posteriores al siniestro se im-
ponen con cardcter general para toda clase de segutos, y llamando la atencién so-
bre ¢l hecho de que el citado art. 16 comprende dos deberes fundamentales, inde-
pendientes en cierto modo: la declaracién del siniestro y la comunicacidén de las
circunstancias complementarias, siendo el resto del estudio del Prof. Gémez Se-
gade una profundizacién en la reflexién acetca de esos dos deberes. Respecto del
primero (deber de declaracién del siniestro), estudia Gémez Segade los presupues-
tos para que sutja, la naturaleza de la declaracién, el autor de ésta, el destinata-
rio, el contenido y la forma de la declaracién, el plazo para efectuarla y, un poco
mds extensamente, el régimen del incumplimiento del deber de declarar el si-
niestro, definiendo el incumplimiento mismo y meditando detenidamente sobre
sus efectos. Merece destacarse en este resumen que, respecto del tema de la na-
turaleza de la declaracién que comentamos, piensa el autor del estudio que
existe un «deber juridico» de declarar, pero que no se trata de una verdadera
«cbligacién» ; y que, por otra parte, la declaracién de siniestto no es una decla-
racién de clencia, sino «...una declaracién de voluntad ticita dirigida a obtener
€l cobro de la indemnizacidén» (pdg. 437). Y respecto del tema del incumplimiento,
introduce curiosamente Gémez Segade elementos subjetivos al definirlo; y, por
otra patte, entre sus efectos, ademds de referirse a la reclamacién de dafios y per-
juicios establecida en el texto legal, defiende la posibilidad, en caso de dolo del
obligado, de la suspensién o de la pérdida de la indemnizacién, apovindose en el
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expediente del abuso de derecho por parte del mencionado obligado. Acerca del
otro deber informativo (la llamada «informacién complementaria sobre el sinies-
tro»), contemplado en el pdr. 3.2 del art. 16 de la LCS, deber cuyo cumplimiento
reputa G6émez Segade una declaracién de ciencia «en la mayorfa de los casos»,
formula el Catedritico de la Universidad compostelana los caracteres de dicho
deber (diferenciable de otros pero accesorio respecto de ellos), sus sujetos, el
tiempo y la forma y el régimen de su incumplimiento, mereciendo destacarse, res-
pecto de este ultimo punto, sus importantes puntualizaciones en materia de dolo o
culpa, prueba de dafios o renuncia de derechos, que cierran este trabajo.

J. Nicolds Marti Sdnchez, Profesor Adjunto Numerario de Derecho mercan-
til de la Universidad de La Laguna, es el autor del siguiente estudio del volumen,
estudio titulado «La proteccién del asegurador en la Ley del contrato de seguro,
de 8 de octubre de 1980». En unas «Consideraciones generales», que actian como
predmbulo, aboga Marti por la unificacién, en un solo texto legal, de la regulacidn
juridico-privada del contrato de seguro y de la ordenacién juridico-administrativa
de los seguros, buscando la proteccién no sélo de cada asegurado concreto, sino
también del asegurador y, a través de él, de todos los demds asegurados v de la
econcmia nacional, insistiendo —por cierto, muy agresivamente— en la tendencia
de los asegurados a engafiar (sic) a los aseguradores. Seguidamente, tras una re-
ferencia al 4mbito de la Ley que cierra la Introduccién, pasa Marti al grueso de
su exposicién, tarea que lleva a cabo en una extenso epigrafe que denomina «Di-
versos supuestos», que plantea y resuelve de una manera marcadamente casuistica
y ateniéndose al texto de la LCS. Los apartados del epigrafe se refieren al no
pago de la prima; a las divergencias entre la proposicién o las cldusulas acorda-
das y la pdliza; a 1a no comunicacién de las circunstancias que pueden influir en
la valoracién del riesgo; a los derechos del asegurador en relacién con el siniestro
(tratdndose en esta sede los importantes supuestos de la no comunicacién del
acaecimiento del siniestro, de la no comunicacién de las circunstancias y conse-
cuencias de éste, del no empleo de los medios para aminorar dichas consecuencias
y de los efectos de las distintas causas de produccién del mencionado siniestro);
al page de la indemnizacidn; y a la transmisién del objeto asegurado. En lineas
generales, el Prof. Marti, con una interpretacién marcadamente literal de los pre-
ceptos de la LCS, pretende demostrar que éstos no protegen suficientemente a la
entidad aseguradora, aunque frecuentemente, pretendiendo favorecer a ésta, intet-
prete aquélla de un modo inesperado para el lector: la hermenéutica hecha, p. e,
a los arts. 14 y 15 de la LCS, atinentes a las hipdtesis del no pago de la prima,
constituye un ejemplo espectacular de lo dicho.

Luis Javier Cortés Dominguez, Profesor Adjunto de Derecho mercantil en la
Universidad Auténoma de Madrid, es el autor del trabajo titulado «Algunas con-
sideraciones sobre la pluralidad en el contrato de seguro», trabajo en el que breve
pero expresivamente se expone el tema del seguro plural y de la pluralidad interna,
aborddndose el tratamiento doctrinal y legal —concretamente en nuestra LCS—
de figuras o modalidades tan actuales como la pdliza flotante o de abono, el <eguro
a forfait, el seguro de grupo, etc. Distingue Cortés, en concreto, los supuestos de
«pluralidad interna», en los que se da un solo contrato definitivo de seguro, pero
con desarrollos sucesivos, y los supuestos de «pluralidad de contratos», en los que
existe un contrato primario (normativo, preliminar, de coordinacién) y otros con-
tratos singulares que representan la ejecucién de éste. Interesantes son los co-
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mentarios del autor a los arts. 8, pdr. 2.°, 25, 56, 57 y 81 de la LCS, atinentes
a la problemitica aludida, mereciendo destacarse su referencia a la llamada «p6-
liza del intermediario».

Fl siguiente estudio es obra de Vicente Cufiat Edo, Profesor Agregado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, y se titula «Disposiciones
generales referidas al seguro de dafios». Realmente consiste en un conjunto de re-
flexiones sobre los arts. 25 a 44 de la LCS y consta de tres partes precedidas de
una Introduccién. En la primera se alude a las normas referidas a la existencia y
al 4mbito de eficacia del contrato de seguro de dafios: «Podemos englobar en este
epigrafe —escribe Cufiat (pig. 519)— los preceptos que hacen referencia a la
recepcién legal de los elementos técnicos distintivos de los seguros de dafios, tales
como el interés asegurado, su valoracién y las relaciones del valor del interés con
la suma asegurada»: trata, en efecto, el Prof. Cufiat, en esta sede, del interés ase-
gurado, del principio indemnizatorio, de la suma asegurada y, mis extensamente,
de la relacién existente entre el valor del interés y la suma asegurada, verdadero
nervio del seguro de dafios, estudidndose entonces el tema de la fijacién contrac-
tual del valor del irterés asegurado (indagindose el alcance de la péliza estimada),
el de las cldusulas de estabilizacién y, sobre todo, el del régimen legal de los su-
puestos de disparidad entre el valor del interés y la suma asegurada (tratindose
el infraseguro y el sobreseguro) y el de la pluralidad de contratos concurrentes so-
bre un solo interés (seguro miltiple y coaseguro). En la segunda parte, destinada
a la exposicién del régimen de la transmisién del interés asegurado, se estudia
fundamentalmente el problema de los efectos, respecto del contrato de seguro, de
la transmisién del objeto asegurado, transmisién que conlleva, segiin la LCS, una
cesién de posicién contractual regida por pautas diversas de las admitidas en De-
recho civil y que genera una rescindibilidad. En la tercera parte, relativa a los
efectos generales tras la produccién del siniestro, estudia Cufiat los procedimientos
de liquidacién de éste, la situacién de acreedores hipotecarios, pignoraticios o pri-
vilegiados y el interesante tema —dada su peculiar vinculacidén con el de la res-
ponsabilidad civil— de la subrogacién del asegurador en los derechos y acciones
que, por razén del siniestro, correspondieran al asegurado. El trabajo finaliza con
unas consideraciones generales alusivas al cardcter provisional que debe darse a
las criticas y a la valoracién de la Ley que en esta ocasidén se hacen, y con una va-
loracién global positiva del contenido de esta seccién.

Se titula el estudio siguiente «Normas relativas al contrato de seguro contra
dafios», y es obra de Olegario Herndndez de Prado, Gerente de las Agrupaciones
de R. C. y Reaseguros de UNESPA. Con brevedad, pero sin olvidar ningin punto
importante, recorre el autor todo el titulo IT de la LCS, atinente a los seguros
contra daflos, afiadiendo, ademds, algunos comentarios sobre aspectos que, a su
juicio, debié abordar la Ley y no abordS. Previamente a ello hace Herndndez de
Prado unas importantes consideraciones a modo de Introduccién, en las que,
entre otras aseveraciones, rechaza el caricter aleatorio del contrato de seguro y
delimita el campo del seguro afectado por el titulo IT de la LCS. Seguidamente
se refiere al interés asegurado, al enriquecimiento injusto, a la suma asegurada, a
la péliza estimada, a las cldusulas de estabilizacién, al infraseguro, al sobreseguro,
al coaseguro, a la transmisién del objeto asegurado, a la tramitacién del siniestro,
a la tutela de los acreedores hipotecarios, pignoraticios y privilegiados, a la sub-
rogacién de derechos a favor del asegurador una vez que haya pagado la indem-
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nizacién por el siniestro, y a la exclusién de los dafios producidos por determina-
dos hechos, puntos todos ellos regulados en 1la LCS, aludiendo asimismo a otros
no contemplados especialmente en ella (deber de diligencia del asegurado, facultad
rescisoria después de cada siniestro, competencia del Juez, inspeccién por el ase-
gurador), para terminar con unas reflexiones sobre cada una de las figuras espe-
cificamente previstas en la Ley: seguros de incendios, contra robos, de transpor-
tes terrestres, de lucro cesante, de caucidén, de crédito, de responsabilidad civil y
reaseguro. Como puede fdcilmente observarse, el d4mbito del estudio de Herndndez
de Prado coincide en parte con el de Cufiat, antes comentado, pero, sin entrar
en muchos aspectos que éste desarrolla, aborda también otros que el profesor de
Valencia no menciond, como, por ejemplo, el del seguro locativo o el de la pre
sencia de seguro de responsabilidad civil contratado por uno de los parientes a
los que se refiere el art. 43 de la LCS; sin olvidar las frecuentes citas de Derecho
comparado.

El estudio siguiente lleva por titulo «La regla proporcional y la Ley de Con-
trato de Seguro», siendo su autor Agustin Corrales Elizondo, Prof. A. de Derecho
mercantil en la Facultad de Detecho de la Universidad Complutense de Madrid.
En una pequeiiisima pero densa Introduccién, en la que comienza citando virtu-
des de la LCS, expresa el motivo de la eleccién de este tema para su comunicacién:
«... abordamos... el andlisis de la regla proporcional, porque consideramos que el
contrato de seguro se centra en la teorfa de la indemnizacién y dicha regla es una
expresién concreta de la misma en el supuesto de infraseguro» (pdgs. 598-599),
afiadiendo que «...la regla proporcional puede ser, doctrinalmente, un pequefio
compendio de los principios inspiradores del seguro contra dafioss (pig. 599). De
los diversos enfoques doctrinales en la caracterizacién del seguro escoge Corrales
la teoria unitaria de la indemnizacién, enunciando el principio indemnizatorio en
el sentido de que la indemnizacién nunca debe suponer para el asegurado un be-
neficio, una fuente de enriquecimiento (cfr. art. 26 de la LCS), afirmando inme-
diatamente que existe relacién entre dicho principio y la regla proporcional, siendo
aquél la explicacidn de ésta y ella consecuencia objetiva del principio. Partiendo
del infraseguro, supuesto que sitve de fundamento a la citada regla proporcional,
se formula ésta reputidndola como aquella regla «...consistente en que el asegu-
rador en siniestro parcial, responder4 en la misma proporcién en que la suma cubra
al valor del interés asegurado, salvo pacto en contrario» (pig. 603), completando
dicho texto con referencias doctrinales y de Derecho comparado. Tras unas alu-
siones pormenorizadas al cardcter dispositivo de la regla, al tema de sus relaciones
con la buena fe y el seguro cumulativo y a las excepciones, generales y conven-
cionales, a la mencionada regla, se la estudia en sus vicisitudes histéricas recientes,
aludiéndose a su tratamiento en el C. de c. (art.-408) y en la jurisprudencia anterior
a la LCS (principalmente, S. del T. S. de 24 de febrero de 1975), para centrar
el micleo del trabajo en la reflexién acerca del enunciado de la regla proporcional
en la Ley vigente, enunciado contenido en su art. 30. Respecto de su pér. 1.°,
texto en el que se enuncia la regla proporcional, estudia el Prof. Corrales los
problemas de la interpretacién de la expresién «momento de la produccién del si-
niestro», de la determinacién del infraseguro y su prueba (con alusién a los de-
nominados gastos de salvamento) y de la proporcién suma-valor del interés. Res-
pecto del par. 20 del art. 30, se atiende al tema del caricter no imperativo de
la regla (con nueva referencia a las excepciones generales y a las excepciones con-
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vencionales o limitaciones), al de las pélizas tasadas, al de las cldusulas de esta-
bilizacién, al de la no exclusién expresa y al de la proporcionalidad de la suma y
proporcionalidad de la prima; declara la compatibilidad de la péliza tasada con
la regla proporcional pero, por el contrario, reputa a la cldusula de estabilizacién
una excepcién convencional a dicha regla, Tras una comparacién —a modo de
recapitulacién— entre el régimen del C. de c. y el de la LCS, inserta Corrales,
como colofén de su estudio, unas Conclusiones, en las que repite las aseveracio-
nes hechas acerca del tratamiento que a la regla proporcional ha dado —princi-
palmente en su art. 30— la nueva LCS.

Marcos Sacristin Represa, Prof. Adjunto de la Facultad de Derecho de Valla-
dolid, es el autor del trabajo siguiente, que se titula «Incidencia del concurso
del "asegurado o el tomador” del seguro en este contrato, segin la Ley de 8 de
octubre de 1980». Estudia concretamente Sacristdan el problema de los efectos que
en la relacién de seguro produce el concurso o la quiebra del asegurado o del
tomador: adopta como inevitable punto de partida el art. 37 de la LCS, atinente
al tema, articulo que se remite explicitamente a los tres anteriores, reguladores
de un supuesto sustancialmente diverso, el de la transmisién del objeto asegurado.
El autor, sefialando la inaplicabilidad al caso de concurso o quiebra de algunos
de los efectos determinados en los arts. 34, 35 y 36, dedica el ndcleo de su estudio
a trazar las lineas generales del régimen de la incidencia del concutso o de la
quiebra del tomador o del asegurado en el contrato de seguro: es decir, a pesar
de lo establecido en el art. 37, es imposible aplicar siempre mecénicamente los
arts. 34 a 36 al supuesto estudiado, debiendo indagarse las notas caracterizadoras
de una regulacién adecuada de dicho supuesto, regulacién que, inevitablemente, ha
de partir de esos articulos, pero que debe presentar soluciones especificas acordes
con la peculiar situacién concursal. Los dos grandes problemas que el autor aborda,
en el seno de la reflexién acerca del régimen juridico del supuesto en cuestién,
son el de Ia subsistencia del contrato de seguro tras —y a pesar de— la decla-
racién de concurso o quiebra, y el de la facultad de denuncia del contrato. Res-
pecto de la continuidad del contrato de seguro en caso de concurso, se estudian
importantes aspectos, siendo destacable, a mi juicio, el del tratamiento del caso
en el que el tomador y el asegurado no sean la misma persona y quiebre o caiga
en concurso uno de ellos. Respecto de la denuncia, debo destacar el tema de sus
efectos y, sobre todo, el de la situacién del contrato en defecto de denuncia.
Termina el estudio con unas pédginas alusivas al concurso del tomador en el seguro
sobre la vida, adoptindose como punto de referencia €l pdr. 2.2 del art. 88 de
la LCS.

El trabajo siguiente se titula «Consideraciones sobre la liquidacién del contrato
de seguro contra dafios», y es obra conjunta de José M.2 de la Cuesta Rute, Pro-
fesor Adjunto de Derecho mercantil y Catedrdtico de Derecho de la Publicidad,
y de Andrés de la Oliva Santos, Catedritico de Derecho procesal. En su Intro-
duccidn, los autores advierten que van a exponer sus reflexiones sobre el art. 38
de 1a LCS, al que reputan una respuesta legal deficiente respecto de los problemas
que pretende resolver, y que su exposicién se centrard en el supuesto de que ha-
yan sido nombrados peritos. Asimismo afirman que sélo se mantendrin en el
plano de iure condito (lo que en modo alguno cumplen més tarde, cosa que debe
agradecérseles) y que empleardn un método préximo al exegético. Fn el andlisis
de las partes, comienzan por afirmar que la cuestidn no es tan simple como parece.



1120 Anuario de Derecho civil

aun partiendo de que las partes que han de designar peritos o que pueden po-
nerse de acuerdo sobre el importe y la forma de la indemnizacidn son el asegu-
rador y el asegurado (no el tomador), debe plantearse el tema de qué efectos
tendria la transmisién de la posicién de asegurado o el del supuesto en que existan
intereses concurrentes sobre la cosa asegurada en funcién de garantia real o de
privilegio; o bien, respecto del asegurador, el conjunto de problemas que plantean
el seguro cumulativo y €l coaseguro. Tras unas paginas destinadas a las condiciones
de idoneidad para ser perito y a la naturaleza de la relacién de las partes con los
peritos (afirmdndose que la actuacién de éstos no tiene su origen en el contrato
sino en la ley), se afronta extensamente el tema del valor juridico de la pericia
en el proceso de liquidacién del contrato: en esta sede, después de un preimbulo
en el que se alude a los presupuestos positivos de existencia y alcance del deber
de prestacién del asegurador y a los presupuestos negativos de exigibilidad de la
prestacién, se estudia el valor juridico de la pericia en la relacién entre partes
(estudidndose el supuesto de acuerdo total entre ellos, €l de inexistencia de tal
acuerdo y el de «impugnacién judicial del dictamen» —que es una demanda de un
proceso declarativo—) y en la relacién con terceros afectados (problemas de los
arts. 1.111 del C. c., por una parte, y de los arts. 40 de la LCS, 1.877 del C. ¢. y 109
y 110 de la Ley Hipotecaria, por otra). Se pasa seguidamente a reflexionar acerca
del «procedimiento pericial» del art. 38 en cuestién: tras una descripcién porme-
norizadisima de dicho procedimiento y de las cuestiones que plantea, asi como de
un aimulo de observaciones sobre sus diversas piezas (con abundante acopio de
puntos no resueltos por la Ley), llegan los autores al tema de la funcién y natu-
taleza del citado procedimiento, al que, tras una observacién «al microscopio»,
terminan por reputar «instituto juridico atipico, sui genmeris» (pdg. 713); se pro-
nuncian seguidamente en esta sede sobre el cardcter imperativo de tal procedimien-
to, plantedndose la posibilidad de que pueda ser excluido por pacto, acudiéndose
directamente por las partes a la via jurisdiccional o al arbitraje, optdndose por
admitir dicha posibilidad en determinadas citcunstancias, lo que no obsta al cardcter
fundamentalmente imperativo del precepto. Finaliza el trabajo de los Profesores
De la Cuesta y De la Oliva con unas pdginas atinentes al cumplimiento de la
prestacién del asegurador, distinguiendo, dentro del tratamiento del cumplimiento
voluntario, las cuestiones de la forma, del momento y del lugar del pago, y, dentro
del tratamiento de la reclamacién judicial del pago, el supuesto general y el tema
del «pago minimo» del art. 18 de la LCS.

El siguiente estudio, obra del abogado Luis Expésito Vaz, se titula «Los ter-
ceros en la nueva Ley de Contrato de Seguros: especial referencia a los acreedores
hipotecarios, pignoraticios y privilegiados». Aborda el autor, en un pequefio es-
tudio, algunos problemas pricticos que pueden presentarse respecto de estos ter-
ceros, aunque también se alude a otros: beneficiarios, adquirentes del objeto ase-
gurado y perjudicados en el seguro de responsabilidad civil. Respecto de los acree-
dores, enuncia el autor los requisitos que deben darse para que haya subrogacién
en la indemnizacién, las reglas relativas al pago de ésta y otros puntos de interés
(materias fundamentalmente contempladas en los arts. 40 y 41 de la LCS), refi-
riéndose luego en concreto al acreedor hipotecario, al pignoraticio y al privilegiado,
tratdndose, respecto de este ultimo, el caso de los créditos por préstamos de finan-
ciacién regulados por la Ley de Ventas a Plazos de 17 de julio de 1965.

A continuacién encontramos el estudio titulado «Los derechos de reintegro del
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asegurador en la Ley de Contrato de Seguro», escrito por Juan Gémez Calero,
Profesor Adjunto de Derecho mercantil en la Universidad de Sevilla. En una breve
exposicidn trata el autor no sélo de la subrogacién propiamente dicha, sino también
de todos los supuestos, contenidos en la nueva Ley, de recuperacién, total o
parcial de las prestaciones efectuadas por los aseguradores. Asi, en tal sentido,
estudia el autor el «derecho de subrogacién» de los arts. 43 y 82 de la LCS, lla-
mando la atencién sobre el cardcter general de dicha subrogacién en los seguros
contra dafios; el «abandono» al que se refiere el art. 53, en sede de segurc con-
tra el robo; el «reembolso» del dltimo inciso del art. 68, en sede de seguro de
caucidn; la «cesién de crédito» del apartado 3.° del art. 72, en sede de seguro
de crédito; y, por ultimo, el «derecho de repeticién» del art. 76, en sede de
seguro de responsabilidad civil. Respecto de cada figura hace el Prof. Gémez Ca-
lero algunas puntualizaciones y consideraciones de régimen juridico.

El trabajo siguiente, obra de Justino Duque Dominguez, Catedritico de De-
recho mercantil de la Facultad de Derecho de Valladolid, se titula «Seguros da
incendio, contra el robo, de transportes terrestres y lucro cesante (arts. 45-67)».
Tras unas Consideraciones generales, en las que se advierte que habrd que esperar
a la aplicacién de la LCS para juzgar de su bondad y en las que se alude a los
problemas de la aplicabilidad de las normas reguladoras del seguro de dafios en
general al seguro de incendios o a ottos y de la derogabilidad por las cldusulas
contractuales de los preceptos de la LCS, se afronta el estudio del seguro de in-
cendios, estudio en el que se trata el concepto de seguro de incendios (con re-
ferencias a los seguros complementarios) y el riesgo, definiéndose el incendio.
Especial interés presenta €l epigrafe atinente a la delimitacién causal del riesgo,
en el que se estudian los supuestos de dolo y culpa grave del asegurado, del to-
mador o del beneficiario, asi como las causas mencionadas en el art. 44 de la
Ley que también excluyen la indemnizacién del asegurador, distinguiéndose los
acontecimientos naturales de cardcter catastréfico de los acontecimientos conecta-
dos con una situacién de violencia colectiva. Se trata después del interés del ase-
gurado (interpretdndose el art. 46 de la LCS) y de los dafios cubiertos (art. 49),
distinguiéndose los dafios directos del incendio tespecto de las consecuencias
inevitables de éste. Estudia seguidamente el Prof. Duque el seguro contra el robo,
comenzando su reflexién con una referencia a la especial vinculacién que se da
en esta modalidad entre prevencidn y seguro. Al definirlo, aclara que, en prin-
cipio «robo» debe entenderse en sentido amplio, superando su concepto estricto
jurfdico-penal, y distingue el presente seguro de otros afines, preferentemente de
aquéllos que comprenden la sustraccién ilegitima, pero no principalmente ésta.
Tras concebir esta modalidad fundamentalmente como un seguro de dafios con
determinadas caracteristicas, aborda Duque el tema del objeto y el de las delimi-
taciones del riesgo, terminando el epigrafe con unas alusiones a la indemnizacién
por el asegurador, lo que guarda relacién con el importante problema del posible
abandono, por el asegurado, de los objetos recuperados. En materia de seguro
de transportes terrestres, comienza el Prof. Duque la exposicién formulando des-
criptivamente su concepto y afirmando que el elemento caracterizador de este
ramo es que los dafios se produzcan con ocasién o a consecuencia del transporte.
Distingue seguidamente este seguro de otros afines y describe someramente, sis-
tematizéandolas, las especies de seguros de transporte terrestre, deteniéndose algo
mis en la distincién entre seguros por viaje y por un tiempo determinado. Trata
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luego del interés asegurado (excluyendo del 4mbito de esta modalidad los casos
en los que el porteador, el comisionista de transpotte o las agencias de transporte
contratan en propio nombre, que son supuestos de seguro de responsabilidad), de
la duracién (con observaciones al art. 58, pdr. 2.0, de la LCS) y, mids pormenori-
zadamente, del riesgo, reflexionando acerca del principio de universalidad del
riesgo y su vigencia real en el Derecho vigente a la vista de los riesgos excluidos
en las pdlizas, debiendo sefialarse la especial importancia de la pdgina —exacta-
mente la 822— dedicada a la causalidad: infiero de ella y de la LCS lo siguiente:
¢l asegurado sélo debe probar que ha sufrido dafios y que éstos se deben al si-
niestro acaecido con ocasién del transporte; corresponderi al asegurador probar,
si desea eludir la indemnizacién, que el hecho causante de esos dafios es un hecho
excluido (suponiendo —afiado yo— que la cldusula de exclusién sea vélida). Sigue
el tratamiento de la indemnizacién del asegurador, siendo de especial interés la
meditacién de Duque sobre el abandono, figura de perfiles confusos a la que trata
de explicar dogmiticamente, preguntindose sobre su cardcter unilateral y sobre
el mecanismo juridico a través del cual se verifica el efecto traslativo, y a la que
perfila breve pero atentamente, aludiendo a sus requisitos y efectos. Por dltimo,
estudia el Catedritico de Valladolid el seguro de lucro cesante. Tras definirlo
(partiendo del art. 63 de la Ley) y aludir a la doble comunicacién ex art. 64,
plantea el autor el problema de la compatibilidad entre esta modalidad de se-
guro y el principio indemnizatorio, describiendo someramente las etapas de su
reconocimiento a lo largo de la Historia, haciendo hincapié en los arts. 395 y 748
del C. de c. espaiiol de 1885, preceptos que enlazan con la LCS. Reconoce Duque
que este seguro implica un cierto debilitamiento del principio indemnizatorio,
pero sefiala que las pélizas utilizan determinados procedimientos para mantener
el presente seguro dentro de los limites del mencionado principio. Descritos el
interés y su objeto, asi como el siniestro, expone el autor, en €l dltimo epigrafe,
las modalidades de este seguro en la prictica, deteniéndose especialmente en el
seguro de pérdida de beneficios por interrupcién de empresa, figura de enorme
importancia econémica y social, de la que expone, a su vez, sus modalidades, los
riesgos a los que subviene, el interés asegurado y las técnicas especificas del
cdlculo de la indemnizacién, problema este Gltimo de gran interés no sélo préctico
sino también tedrico, como demuestra, entre otros, el breve texto contenido en el
pentltimo pérrafo del estudio (pig. 853): «Si como consecuencia de la mejora
prevista en la péliza —o del cdlculo del beneficio segiin lo dicho— resulta que el
beneficio bruto es inferior a la suma asegurada, €l asegurador... deberd devolver
al asegurado una parte de la prima. Si, por el contrario, es superior, el asegurado
deberd pagar un suplemento de prima». Texto muy ilustrativo, para un lector
atento, de las peculiaridades de esta modalidad de seguro.

Francisco Miguel Sinchez Gamborino, Abogado, es el autor del siguiente tra-
bajo, titulado «El seguro del transporte multimodal en la Ley de 8 octubre 1980
y en el Convenio de Ginebra de 24 mayo 1980». Se trata de un pequefio estudio
en el que, tras la transcripcién del art. 55 de la LCS y de unas aclaraciones ter-
minolégicas, apunta el tema de la incidencia que, en el régimen impuesto en dicho
art. 55, pueden tener la firma y la ratificacién del Convenio de Transporte Mul-
timodal de Ginebra de 24 de mayo de 1980. El problema nuclear que plantea
el autor es el de la coexistencia de dos intereses asegurados sobre un mismo valor
asegurable, el de la mercancia, lo que enfrenta —escribe Sédnchez Gamborino (pi-
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ginas 859-860)— no sdlo al remitente y al porteador, sino también a sus respec-
tivos aseguradores, el primero de dafios y el segundo de responsabilidad. Pro-
blemitica que se agudiza al entrar en juego, en el dmbito del antes mencionado
Convenio de Ginebra, 1a figura del «operador», al que el Convenio regula por-
menorizadamente y convierte en responsable tinico. Finaliza el trabajo con unas
breves consideraciones sobre la liquidacién. ‘

Otro amplio sector de la LCS (concretamente arts. 68 a 79) es examinado en el
siguiente trabajo por Manuel Olivencia Ruiz, Catedritico de Derecho mercantil
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, bajo el titulo «Seguros
de caucién, crédito, responsabilidad civil y reaseguro (arts. 68 a 79 de 1a Ley)».
Tras una brevisima Introduccién y un epigrafe titulado «Delimitacién de la ma-
teria, consideraciones sistemdticas, de concepto y clasificacién», entra el Prof. Oli-
vencia en el tema encomendado, que es el estudio de las cuatro modalidades de
seguro antes aludidas, comenzando por el de caucién. En sede de «Considera-
ciones sistemdticas...», llama Olivencia la atencién sobre el hecho de que la
LCS reputa al seguro de caucién y al reaseguro figuras asegurativas, zanjando una
discusién doctrinal previa al respecto, y sobre el hecho de que las cuatro figuras
de que tratard son calificadas como de seguros contra dafios. Asimismo afirma que,
si bien la LCS no ha acogido explicitamente més criterio clasificatorio que el de
seguros contra dafios y seguros de personas, si parece, dado el orden de distri-
bucién de modalidades de seguro, haber seguido implicitamente otros criterios,
como, p. ej., el que distingue, dentro de los seguros contra dafios, los seguros
de cosas y los de patrimonio, clasificacién que Olivencia rechaza. Alude también
a otros criterios clasificatorios, destacando el de Garrigues, que propone una cla-
sificacién tripartita que, tomando como base el interés asegurado, lo refiere a co-
sas determinadas, a derechos determinados y al patrimonio entero. Ya en materia
de seguro de caucidn, tras la referencia al art. 68 de la LCS, afirma que el riesgo
cubierto por este seguro es un riesgo inherente al crédito, lo que le lleva a cen-
surar la clasificacién y ia terminologia legales, pues la Ley debié hablar de se-
guro de crédito como categoria general, distinguiendo luego dos tipos, el seguro
de caucién y el de insolvencia; pero ha llamado «seguro de crédito» sélo a este
dltimo (arts. 69 y ss.), como si aquél no fuese también un seguro de crédito.
Sobre el seguro de caucién en concreto alude primeramente el Prof. Olivencia a
las dificultades para establecer la existencia del siniestro, dado que la LCS no
nos dice qué reputa «incumplimiento» a efectos de su art. 68, dejando a las
pélizas la misién de establecer en qué supuestos ha de considerarse acaecido el
siniestro. El interés asegurado «...es el del acreedor (asegurado) titular del de
recho de crédito para exigir de su deudor (tomador) el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales o legales a que el seguro se refiere» (pdg. 877). Es decir,
la LCS concibe este seguro asi: yo, deudor, actuando como tomador, aseguro a
mi acreedor (asegurado) del riesgo de mi incumplimiento: esto es, se construye
COMO un seguro por cuenta ajena, si bien, «... En teorfa —advierte el autor—, no
se ve ningdn obstdculo para que el acreedor concluya como tomador un contratc
de seguro de caucién en su propio beneficio y contra el riesgo de incumplimiento
de su deudor» (pdg. 880). Destaca después el Catedritico de Sevilla el hecho la-
mativo de que sea precisamente ¢l tomador del seguro el autor de la provoca-
cién del siniestro. Respecto del reembclso a favor de la entidad aseguradora pre-
visto en el inciso final del art. 68, lo concibe el autor no como un simple me-
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canismo subrogatotio, sino como un derecho propio del asegurador, al cual no
podrd oponer el deudor las excepciones que tenfa contra su acreedot, lo que guarda
telacién con la afirmacién —con 1a que finalizan las reflexiones sobre este segu-
ro— de que el asegurador es un indemnizador, no un fiador o un deudor, co-
rroborando ello la naturaleza asegurativa de la figura en cuestién. Que el ase-
gurador es un indemnizador parece inferirse de la expresién, contenida en el ar-
ticulo 68, «a titulo de resarcimiento o penalidad», si bien cree Olivencia que
también puede servir esta expresién legal para indicar que puede convenirse
«... que la indemnizacién cubra efectivamente los dafios patrimoniales sufridos, o
que éstos se tasen previamentes (pag. 883). Acerca del llamado por la Ley «seguro
de crédito» (que, como hemos dicho, es un seguro contra la insolvencia) (vid. art.
69 de la LCS), dice primeramente Olivencia que <...acotado el concepto de
riesgo sobre el de «insolvencia definitiva», queda por definir éste», aclarando
que, no obstante, la LCS «...no ha querido entrar en una definicién, siempre
peligrosa, del concepto de insolvencia...» (pdg. 885), limitdndose a exigir su ca-
récter definitivo y a enumerar los supuestos en los que se reputari existente a los
efectos de este contrato. Llama la atencién sobre la expresién «Se reputard» (con-
tenida en el principio del art. 70), advirtiendo que no se admitié determinada
enmienda encaminada a cambiarla por «Se presumiri», lo que demuestra —entre
otras razones— que la lista del art. 70 es exhaustiva y cerrada. Respecto del su-
puesto de quiebra (ndm. 1.° del art. 70), cree el autor que también debemos en-
tender incluido el concurso, pero que la declaracién judicial ha de ser firme (a
salvo todo ello del nuevo Derecho concursal). Respecto de la quinta (nim. 2.°0),
cree que «... debe tratarse de resolucién firme y que afecte al crédito asegurado»
(pdg. 891). El nim. 3.2 del articulo en cuestién contempla el caso de ejecucién
infructuosa, debiendo interpretarse, a juicio del Prof. Olivencia, en el sentido de
que «...a solicitud del asegurado se haya despachado mandamiento de ejecucién
o apremio, sin que del embargo resulten bienes libres suficientes para el pago del
ciédito» (pdg. 893). Tras unas lineas dedicadas al mim. 4.2 del art. 70, a su
llamativo pdrrafo final (que contempla el fenémeno de que la indemnizacién se
anticipa al siniestro), y a la cuantia de la indemnizacién (art. 71), comenta el
autor, examinando el art. 72, unas llamadas «obligaciones especificas del asegurado
o del tomador», a las que reputa verdaderas obligaciones, de cumplimiento exi
gible por el asegurador. Respecto de la 3.2, cree Olivencia que nos hallamos no
ante una cesién del crédito sino ante una subrogacién legal. Termina defendiendo
la opinién de que cabe seguro de crédito individual y colectivo. Acerca del seguro
de responsabilidad civil, tras aludir a sus antecedentes, entra el autor en el somero
andlisis del concepto legal, concepto descriptivo contenido en el art. 73 de la LCS,
indicando que es dificil precisar el concepto de «responsabilidad» a los efectos
de este seguro. Opina que el fundamento de la responsabilidad puede ser con-
tractunal o extracontractual, objetivo o subjetivo. Se excluye del seguro la res-
ponsabilidad penal, pero no la civil nacida del delito. Examina el tema de la ex-
clusién del dolo, conectando el art. 19 con el 76: si el asegurado actué de mala
fe, el asegurador debe pagar al perjudicado, pero podrd repetir del asegurado. En
materia de direccién juridica frente a la reclamacién del perjudicado, lama la
atenciéon Olivencia sobre €l hecho de que dicho poder juridico, conferido por
el art. 74 de la LCS al asegurador, obedece a que el siniestro en esta modalidad
no es el atropello ni las heridas por él causadas, sino justamente el nacimiento
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del deber de indemnizar a cargo del automovilista (el ejemplo es mio), por lo cual
es légico que ¢l asegurador pretenda evitar precisamente el acaecimiento del si-
niestro mediante la defensa juridica. Sobre los seguros obligatorios (art. 75), alude
el autor a la tendencia a la proteccién de la victima, procurando siempre que se
dé un patrimonio responsable dotado de solvencia. Mé4s espacio dedica el pres-
tigioso mercantilista a la accién directa regulada en el art. 76, aludiendo primero
a sus antecedentes (Decreto de 21 de marzo de 1968 y S. del T. S. de 26 de
marzo de 1977), para pasar luego, tras una mencién del art. 72 del Proyecto, a
unas puntualizaciones sobre el texto vigente: se trata de un derecho propio a
favor del perjudicado, derecho que tiene su origen en el hecho lesivo y en el
contrato de seguro, que lo regula y fundamenta: de ahi el deber del asegurado
de manifestar al perjudicado la existencia y el contenido del seguro. Cree el
autor que el régimen de excepciones (oponibles por el asegurador al perjudicado)
no resulta claro y precisa de interpretacién, interpretacién que acomete breve pero
casuisticamente, distinguiendo unas excepciones de otras y enunciando las que
reputa oponibles (que son algunas mds de las enunciadas en el precepto). Con-
sidera, por tltimo, no aplicables al caso los arts. 23 y 24 de la LCS. Por iiltimo,
respecto del reaseguro, comienza diciendo que la regulacién legal supone el re-
conocimiento de la naturaleza asegurativa de la figura y su clasificacién en los
seguros contra dafios. Llama seguidamente la atencién sobre el cardcter dispositivo
comun de estas normas (ref. art. 79, en relacién con el 2.2, de la Ley), para re-
ferirse luego al concepto legal contenido en el art. 77, par. 1.°. Alude inmediata-
mente a la independencia del reaseguro respecto del asegurado directo, reputando
el reaseguro, respecto del asegurado, res inter alios acta (ref. art. 1.257 del C. c.),
haciendo alguna puntualizacién acerca del «pacto interno» mencionado en el pir. 2.°
del art. 77, en relacién con el art. 78, principio, lo que le lleva a comentar el
privilegio conferido por el inciso 2.° del pdr. 1.° del art. 78 citado al asegurado
sobre el crédito del asegurador contra el reasegurador, privilegio que mitiga ade-
cuadamente aquella independencia: «Nos hallamos —escribe el Prof. Olivencia—
... ante un privilegio mds, que la Ley no refiere a la quiebra, sino a todo caso
de liquidacién, voluntaria o forzosa, del asegurador» (pdg. 913). Finaliza el epi.
grafe (y €l estudio) con una referencia al deber de comunicacién del reasegurado
(art. 78, par. 2.°) y al antes citado art. 79.

Del seguro de responsabilidad civil trata también el estudio siguiente, obra de
M. de los Angeles Calzada, Profesora A. de Derecho mercantil en la UNED, bajo
el titulo «El siniestro en el seguro de responsabilidad civil». Expone la autora
las diversas posturas doctrinales que tanto en el pasado como en la actualidad se
vienen dando acerca de cudl sea el siniestro en esta modalidad de seguro. Tras
ello, nos dice cudl es su tesis, segin la cual el siniestro se produce cuando se
produce un auténtico dafio para el asegurado y, segin ella, dicho dafio sélo se
produce cuando el asegurado paga efectivamente al perjudicado; pero, a la vista
de que hoy el asegurador debe pagar a la victima directamente, sin que ésta cobre
del asegurado responsable, reconoce la Profesora Calzada que la indemnizacién se
paga sin que acaezca el siniestro, lo que implica que este segurc no actia como
reparador del dafio sino como preventivo de ese dafio. Tal conclusién le conduce
a otra, de indole sistemdtica: siendo innegablemente este seguro un seguro de
dafios —informado por el principio indemnizatorio— «... habrd que ampliar la
nocién habitual de los seguros de dafios y definirlos por su finalidad esencial y
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no por el mecanismo empleado para lograrla —como ahora se hace—, distinguiendo
dentro de esa categoria... entre seguros preventivos y seguros reparadores...» (pi-
gina 925).

A. Fernando Pantaleén Prieto, Profesor de Derecho civil en la Universidad
Auténoma de Madrid, es el autor del estudio que encontramos seguidamente,
estudio titulado «Notas sobre la nueva Ley del contrato de seguro». La primera
nota se titula «;Una pequefia inconstitucionalidad?» y plantea un problema con-
creto, el de la omisién, en el pir. 3.2 del art. 43 de la LCS, del cényuge en la
lista de personas que, habiendo causado el siniestro, no pueden ser requeridas de
pago por el asegurador, subtogado en la posicién del perjudicado. Inspirado en
el ejemplo italiano (el art. 1.916 del C. c. italiano, precedente indudable del ar-
ticulo 43 de nuestra LCS, fue, en ese punto, declarado inconstitucional por in-
fringir el principio de igualdad consignado en el art. 32 de la Constitucién ita-
liana), defiende el Prof. Pantaleén la inconstitucionalidad de la omisién del cén-
yuge en el mencionado art. 43, por ser incompatible con el art. 14 de nuestra
Constitucién, advirtiendo, ademds, que la otra posible solucién (analogfa para el
supuesto, entendiendo comprendido al cényuge) resulta dificultada por el art. 4,
ndm. 2, de nuestro C. c¢. La otra nota, més extensa, se titula: «La accidén directa,
¢Nueva naturaleza respecto a terceros del contrato de seguro de responsabilidad
civil?». Tras referirse a los antecedentes del art. 76 de la LCS, pasa a interpretar
un concreto punto de su contenido, originado por una enmienda socialista que
resulté aceptada en el Congreso: si, como dice la Ley, «...La accién directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el ase-
gurado...», aunque «...El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa ex-
clusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste», cabe
inferir, segin Pantale6n, que «...el asegurador no puede oponet #i la falta de
culpa del asegurado, ni la posible concurrencia de culpa del perjudicado», es decir,
no es preciso «...el nacimiento en cabeza del asegurado de una responsabilidad
que pueda propagarse a su asegurador» (pdg. 938), lo que significa que, por obra
de la LCS, «... el seguro de responsabilidad civil es, frente a terceros y dentro...
del dmbito objetivo de la péliza..., un criterio, exquisitamente objetivo, de naci-
miento de la responsabilidad por darios» (pdg. cit.). Se hace eco el autor de las
posibles o reales opiniones divergentes y, ya en €l campo de la «politica del De-
rechoy», defiende, apoydndose en la orientacién del Tribunal Supremo espafiol y de
la doctrina cientifica extranjera —ademds de en algin argumento personal— la
tendencia a la objetivizacién de la responsabilidad civil y, en concreto, la inter-
pretacién del art. 76 de la LCS informada por ese criterio.

También sobre el seguro de responsabilidad civil versa la siguiente aportacién,
que sc titula «La accién directa del perjudicado contra el asegurador de res-
ponsabilidad civil en la Ley de contrato de seguro», obra del Abogado José A.
Carro del Castillo. Se enfrenta el autor con el estudio del art. 76 de la Ley, al
que presenta como inquietante para los aseguradores, sobre todo si prosperan de-
terminadas interpretaciones de su texto, interpretaciones que Carro se esfuerza
en combatir. Examina el problema tal como se planteaba antes de la vigencia de
la LCS, distinguiendo los dos sectores doctrinales més significados (el favorable
a la accién directa, en linea con el Tribunal Supremo, y el opuesto a ella) y re-
cuerda el proceso de formacién parlamentaria y preparlamentaria del art. 76.
Entrando ya en los comentarios 2 dicho articulo, comienza por pronunciarse sobre
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la naturaleza juridica del seguro de responsabilidad civil, naturaleza afectada
precisamente por el art. 76 aludido: para Carro, estamos ante un contrato con
estipulacién a favor de tercero, de naturaleza especial, al que no se le aplica el
par. 2.2 del art. 1.257 del C. c. El hecho de que nos hallemos ante un contrato
¢s importante, pues su régimen —y el régimen de todas las relaciones derivadas
de él, incluida la existente con el beneficiario— dependeri del contenido de ese
contrato: «Esta afirmacién —escribe Carro en tal sentido— es de una gran tras-
cendencia, por la consecuencia ineludible que provoca, ya que, en su consecuen-
cia, el asegurador podrd intentar hacer valer el contenido del contrato en su favor,
oponiendo a la victima cuantas excepciones pudieran derivarse del mismo» (pigi-
na 967). En concreto, el autor pretende investigar qué excepciones puede oponer
el asegurador a la accién del perjudicado, infiriéndose de lo dicho que lo acorde
con la naturaleza de la figura seria que fuesen oponibles todas las excepciones
derivadas del contrato. La primera pregunta que se hace el autor, a la vista de
que el texto legal restringe las excepciones oponibles, es si la relacién contenida
en éste es taxativa o indicativa, optando por lo segundo. Seguidamente, distin-
guiendo las posibles excepciones por grupos, defiende, en sintesis, las sigunientes
tesis: a) Excepciones derivadas de la obligacién de resarcimiento del perjudicado
por el responsable (compensacién de culpas, caso fortuito, etc.): son oponibles
por el asegurador ante el perjudicado; b} Excepciones derivadas del contrato de
seguro (falta de vigor del contrato, ausencia de éste, suspensién de sus efectos,
exclusiones acordadas, limitacién de suma asegurada, etc.): son oponibles tam-
bién; respecto del dolo del asegurado, mantiene el autor que también es oponible
al perjudicado si en el contrato el dolo se excluyé de la cobertura, valiendo lo
dicho en la Ley sélo si no se cité €l dolo en las cldusulas contractuales; c) Excep-
ciones personales del asegurador contra el asegurado: son inoponibles, estable-
ciendo el art. 76 de la LCS algo innecesario, pues ya se inferfa idéntica solucién
del Cédigo civil {arts. 1.148 y 1.853); d) Excepciones personales del asegurado
contra el perjudicado: son oponibles todas, salvo las puramente personales (tema
que no toca el art. 76 de la LCS); y e) Excepciones personales del asegurador
contra el perjudicado: son oponibles (es obvio y, ademds, lo dice la Ley). Finaliza
Carro su estudio con unas Conclusiones en las que reitera someramente lo antes
defendido y, sin duda alguna, motivado.

J. Girén Tena, Catedritico de Derecho mercantil en la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, escribié el estudio que encontramos
después: «Seguro de personas. Disposiciones comunes y seguro sobre la vida
(arts. 80 a 99)». Comienza el ilustre mercantilista aludiendo al caricter no exhaus-
tivo que tendrd su tratamiento del tema, sefialando otra finalidad de estas lineas:
«... En razén de este planteamiento —escribe el Prof. Girén en pdg. 979—, me
ha parecido que debiera tratar de ver la Ley a la luz de la historicidad del
Derecho mercantil al que la materia pertenece; buscar los modelos en que pa-
rece haberse inspirado (lo que facilita instrumentos de interpretacién y la preven-
cién de contrastes eventuales) y detectar lagunas o incertidumbres». En la Intro-
duccidn, tras unas «precisiones conceptuales previas», dedica Girén algunas lineas
a sopesar histéricamente la Ley, materia que pone en relacién con ciertos temas
que reputa de especial actualidad, como los seguros de grupo, los seguros populares
o la interdependencia entre la inflacién y el seguro de vida. En sede de Perfec-
cion del contrato, censura el autor importantes omisiones de la Ley. En sede de
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Elementos personales, tras unas lineas destinadas a comentar el requisito alter-
nativo exigido en el pir. 2.0 del art. 83 (consentimiento del asegurado dado por
escrito o presuncién del interés de éste por la existencia del seguro), se ocupa
detenidamente del beneficiario: expone unas ideas generales sobre esta figura, a
la que vincula a la del contrato a favor de tercero, distinguiendo los supuestos
en que el estipulante (tomador) haya actuado dormand:i causa (entonces nos acer-
camos al Derecho sucesorio, si bien la Ley nos separa intencionadamente de él),
de los supuestos en los que haya obrado credendi o solvendi causa, de trata-
miento diferente. Perfilando la posicidén juridica del beneficiario y tomando como
referencia el par. final del art. 84 de la LCS, escribe el autor: «...la voluntad
del tomador, con la designacidn, aunque por elevacién tire concretamente a favor
de sus herederos para después de su muerte, enchufa la corriente patrimonial
directamente al patrimonio del asegurador, de manera tal que se considera que su
prestacién va derechamente al beneficiario, sin proceder del patrimonio del to-
mador» (pag. 989). Tras breves consideraciones sobre la naturaleza, la forma y las
modalidades de la designacién (el acto de designacién es unilateral y recepticio,
debiendo, ademds, ser escrito), pasa Girén a tratar de la revocabilidad de la de-
sighacién practicada y de la posicién juridica del beneficiario: tras sugerir, con
referencias al Derecho comparado, la posible aplicabilidad a este seguro del pér. 2.0
del art. 1.257 del C. c., pasa a meditar acerca de la designacién irrevocable (alu-
diendo también, respecto de ella, al Derecho comparado), para desembocar en el
tema de la proteccidn frente a acreedores de la posicién juridica del beneficiario
respecto de la prestacién del asegurador, criticando el texto legal espafiol, al que
imputa el haber dejado incertidumbres importantes y sugiriendo asimismo pro-
blemas de peso, preferentemente en Derecho sucesorio. En sede de Efectos del
contrato, tras unas reflexiones generales sobre el vinculo contractual, pasa a tratar,
a propésito del contenido de la relacién juridica asegurativa, el punto especifico
de la reserva matemitica, distinguiendo sus aspectos mds vinculados al Derecho
de la Economia de Seguros, de sus aspectos mds vinculados al Derecho privado:
«... Desde el punto de vista juridico-privado —apunta el Prof. Girén, en pigi-
na 995-—, se tiende a constituir, con esas masas, patrimonios de afectacién y, es-
pecificamente en el contrato, se produce una penetracién, en la relacién contrac-
tual entre asegurador, tomador, de aquella acumulacién patrimonial empresarial
que fundamenta esas figuras peculiates que se llaman rescate, reduccién, présta-
mo, etc., sobre las Pélizas». A esas figuras precisamente (reduccibn, rescate, etc.)
dedica el autor las siguientes lineas (deteniéndose someramente en los arts. 94 y
98 de la Ley), tras haber hecho antes unas breves consideraciones acerca del
discutido caricter de los derechos que pudiera tener el asegurado sobre la re-
serva matemdtica. Por dltimo, en sede de Extincién, destaca preferentemente la
implantacién, por obra de la LCS, de la regla de la generalidad de los riesgos
cubiertos, motivo de seguridad juridica: en efecto, el art. 91, que contiene el
precepto contrario al del derogado art. 422 del C. de c., impone la cobertura de
todas las causas de muerte salvo las expresamente excluidas.

José Luis Lacruz Berdejo, Catedritico de Detecho civil de la Universidad
Complutense de Madrid, es el autor del siguiente estudio, titulado «Los seguros
sobre la vida y la comunidad de gananciales, en el nuevo régimen». Parte el
Prof. Lacruz de una antigua sentencia del Tribunal Supremo (concretamente de
22 de diciembre de 1944) que suscita el problema de la relacién existente entre
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el seguro de vida (para caso de muerte) contratado por uno de los cényuges en
favor del otro, y cuyas primas se pagan con dinero ganancial, y la sociedad de
gananciales existente entre ambos, considerando dicha sentencia dos cuestiones:
12) A quién pertenece la titularidad del contrato de seguro y €l importe de la
indemnizacién; 2.2) Si el consorcio tiene derecho de reembolso por las cantidades
salidas de él para pago de primas. Lacruz trata de contestar a estas mismas pre-
guntas ateniéndose al Derecho de familia vigente tras la reforma de 13 de mayo
de 1981, que debe obviamente combinarse con la nueva LCS de 1980. Respecto
del tema de la titularidad del contrato de seguro, mantiene el prestigioso civilista
mencionado, basdndose en diversos argumentos, la tesis de la condicién privativa
del derecho del contratante, incluso si pagd las primas con fondos comunes. Res-
pecto del problema del reembolso cuando las primas se pagaron con dinero ga-
nancial, distingue Lacruz varios supuestos: 1.°) Seguros contratados en favor de
extrafios, de parientes o del propio contratante: en principio surge derecho de
reembolso a favor de la comunidad ganancial. 2.°) Seguros en favor del otro
cényuge: no hay reembolso, salvo que el beneficiario no llegue a cobrar y las
primas fueren excesivas; y no lo hay porque dicho seguro cae, en principio, en
el dmbito del num. 1.0 del art. 1.362 del C. c. 3.°) Seguros contratados conjun-
tamente por ambos cdnyuges en favor del sobreviviente: evidentemente tampoco
surge derecho de reembolso.

Rafael Garcia Villaverde, Profesor Agregado de Derecho mercantil en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, es el autor del
estudio siguiente, que se titula «Contenido de la notificacién de las alteraciones
del riesgo en los seguros de vida». Se trata de una breve comunicacién cuyo ob-
jeto es —como explica el autor al comienzo de su exposicién— el andlisis, a la
luz del Derecho comparado y, particularmente, del Derecho comunitario (pero
adoptando como punto de referencia la LCS espafiola), de los problemas que
suscita el contenido de las mencionadas notificaciones en los seguros de vida.
Analiza primeramente, en sede de lo que denomina régimen general, diversas
cuestiones de interés: qué circunstancias agravantes del riesgo deben ser notifica-
das (en funcién de que sean conocidas o no, de que debieran serlo, de que sean o
no notorias, o de su importancia objetiva en la valoracién del riesgo, etc.), ré-
gimen del cuestionario que el asegurador somete al tomador, alteraciones del
riesgo (clases en funcién de su entidad, requisitos, etc.). Cuestiones todas que
examina confrontando el régimen de la LCS (arts. 10, 11, 12 y 13), el Derecho
comparado y, sobre todo, la Propuesta de Directriz sobre el contrato de seguro
de 10 de julio de 1979 y la Modificacién de 16 de diciembre de 1980. Segui-
damente, en sede de particularidades derivadas del régimen de los tipos del seguro
de vida, tras advertir que el Derecho espafiol no contiene referencia al tema y ex-
poner las soluciones francesa, italiana y alemana, muestra sus preferencias por
esta dltima, a la que, ademds, reputa aplicable en nuestro Ordenamiento. Fina-
liza sus reflexiones con unas alusiones a los seguroy mixtos y a los de supervi-
vencia, lamentando asimismo que la Ley espaiiola haya eludido un pronunciamiento
expreso acerca del tema de las alteraciones en el caso de los seguros sobre la
vida ajena.

El siguiente trabajo, titulado «Los seguros de petsonas en la Ley 50/1980 de
8 de octubre de contrato de seguro», es obra de Pedro M. Rodriguez Ocaiia,
Gerente de las Agrupaciones de Seguros Personales de UNESPA. Se trata de una
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brevisima y panordmica exposicién del régimen de la LCS sobre el seguro de
personas. Tras unas reflexiones generales introductorias, recorre el autor los
arts. 80 y ss. de la Ley haciendo algunos comentarios y sugerencias, siendo dignas
de mencién sus referencias al Derecho comparado. Entre los comentarios mds
destacables cito los hechos a los arts. 84 {con relacién a la problemdtica del tes-
tamento olGgrafo), 85 (para cuya comprensién se acude a los arts. 924 y ss. del
C. c., en materia de derecho de representacién), 8 y 90 {en los que se censura
el término «impugnar»), y 106 (al que critica por mezclar dos ramos de seguro
de naturaleza muy distinta, uno de sumas y otro de prestacién de servicios).
Lamenta asimismo el silencio del legislador ante nuevas modalidades (p. e., los
fondos de pensiones, o el seguro de decesos o enterramiento) y plantea alguna
que otra duda sobre la aplicabilidad de Ia LCS a ciertas Mutualidades (en con-
creto las de Previsién Social constituidas al amparo de la Ley de 1941.

El siguiente estudio, titulado «El valor de rescate en los seguros sobre la
vida humana», es obra de Antonio José Fernindez Ruiz, Secretario de la Seccién
Cientifica del Instituto de Actuarios Espafioles, Inspector de Seguros y Ahorro y
Profesor en la Universidad Complutense de Madrid. Se trata, como sucede en el
caso anterior, de una exposicién brevisima, pero esta vez sobre un punto muy
concreto, claramente expresado en el titulo. Para abordarlo parte el autor de unas
consideraciones preliminares en las que comienza por advertir que la faceta del
seguro sobre la vida humana que, a efectos de su investigacién, le interesa es la
que «... lo concibe como una operacién financiera-aleatoria de larga duracién...»
pag. 1039) caracterizada por la existencia de una prestacién (pago de capital o
renta) y de una contraprestacién (prima) que tienden a compensarse: «... La prima
o precio del seguro representa, pues —escribe Ferndndez Ruiz (pdg. cit.}—, el valor
actuarial equivalente de la prestacién garantizada por el asegurador, y se determina
respetando los principios mutualistas o de compensacién de riesgos, de equidad y
de suficiencia». Distingue seguidamente los seguros de previsién, los de ahorro
y los mixtos, para pasar al tratamiento del valor del rescate. Tras una somera
referencia al concepto de reserva matemitica (referencia necesaria, seglin el autor,
para analizar el valor del rescate), se abordan los problemas mds importantes:
«...La cuestién que surge —escribe Ferndndez Ruiz en pdg. 1040— es si en
caso de rescisién del contrato el tomador de seguro debe percibir el total importe
0 sélo una parte del mismo de la reserva matemitica constituida». Alude el autor
a las diferentes posturas acerca del tema, exponiendo a continuacién la suya, se-
gin la cual «...aunque a priori parece que el importe total de la reserva ma-
temidtica ... debe ser entregado al tomador del seguro en el momento de la res-
cisién, sin embargo, ello no es del todo cierto...» (pdg. 1041), aduciendo, en favor
de su tesis, diversos argumentos y aclarando més adelante (pig. 1043) que la parte
retenida beneficiard a los otros asegurados. Finaliza el trabajo con una censura
—sustentada con un ejemplo prictico— al art. 96 de la LCS, en cuanto que dis-
pone que €l derecho de rescate se adquiere una vez pagadas las dos primeras
anualidades del seguro.

Mercedes Vérgez Sinchez, Profesor Agregado de Derecho mercantil en la
UNED, es la autora del siguiente estudio, cuyo titulo es: «Los seguros de acci-
dentes y de enfermedad y asistencia sanitatia en la Ley de contrato de seguro
(arts. 100 a 106)». Después de una Introduccién de cardcter general, pasa la
autora a desarrollar, con detenimiento, el tema del seguro privado de accidentes,
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comenzando dicho desarrollo con una referencia histérica encaminada fundamen
talmente a situar esta modalidad de seguro entre otras que concurren con ella: el
seguro de responsabilidad civil y el seguro obligatorio de accidentes laborales,
modalidades que son compatibles con la que estudia la Profesora Vérgez Segui-
damente, tras unas puntualizaciones acerca del concepto de accidente contenido
en el pdr. 1° del art. 100 de la LCS, se detiene la autora en el punto de la causa
ajena a la intencionalidad del asegurado y en el de la delimitacién del riesgo;
respecto del primero. advierte que la intencionalidad del asegurado no aciia exac-
tamente extinguiendo la obligacion de! asegurador —como parece inferirse del
técnicamente incorrecto texto dei par. 1.° del art. 102—, sinc mds tHen exciuyendo
el siniestro mismo; respacto del segundo, tras sefialar la importancia y ¢l seatido
del inciso 1.2 del art. 100 (asi como st «lcance y sus limites), afirma que la culpa
del asegurado no excluye la obligacién del asegurador y, ademds, que no cabe
pactar la exclusién de dicha obligacién en caso de culpa no grave del asegurado.
Sobre la calificacién juridica del contrato, entiende Mercedes Vérgez que el hecho
de excluirse en la Ley (art. 82) la subrogacién del asegurador en los derechos
que tenga el asegurado contra el tercero causante del siniestro —unido a su em-
plazamiento sistemitico en la LCS— sitia indiscutiblemente este seguro entre los
de personas. Dicha calificacién es especialmente relevante al abordar la proble-
midtica del seguro cumulativo de accidentes (ref. art. 101 de la LCS): la autora,
tras aludir, entre otras cuestiones, al fundamento de la disposicién contenida en
dicho articulo, plantea el problemitico supuesto del seguro cumulativo de ac-
cidentes que comprenda los gastos de asistencia sanitaria, respecto de los cuales
—a diferencia de lo que sucede en el seguro de accidentes puro— si juega, como
en los seguros de dafios comunes, €l principio indemnizatorio estricto: pata ella,
en tal caso se restringe la aplicacién del art. 101 en el sentido siguiente: por el
hecho del segundo seguro, el primer asegurador no puede eximirse de su deber
de pago invocando el pdr. 1.° del art. 32 de la LCS, siendo, ademds, nula la
cldusula que previamente estableciera dicha facultad; pero, ocurrido el accidente,
el asegurado sélo tiene derecho a cobrar —respecto de los gastos de asistencia
sanitaria— de un asegurador, no de los dos, pues lo contrario significarfa enrique-
cimiento sin causa. Termina la reflexién sobre esta modalidad de seguro aludién-
dose a la normativa aplicable. Y finaliza el estudio la Profesora Vérgez con una
brevisima referencia a los seguros de enfermedad y asistencia sanitaria (arts. 105 y
106 de la LCS), en la que expone, entre otras ideas, la relacién de estos seguros
con los seguros sociales, las diferencias del riesgo que cubren respecto del riesgo
que cubre el seguro de accidentes y la derogacién, por otra de la LCS, del Dere-
cho anterior atinente a estas modalidades del seguro privado.

Manuel Alonso Olea, Catedritico de Derecho del Trabajo de la Universidad
de Madrid y Profesor del CUNEF, participa en estas Jornadas aportando un es-
tudio titulado «Accidente comdn y accidente de trabajo». Advierte, en el comienzo
de su texto, que el objeto de su estudio serd la comparacién de la LCS {princi-
palmente su art. 100) con la legislacién de la Seguridad Social (principalmente,
art. 84 del Decreto 2.056/1974, de 30 de mayo, que aprueba el Texto Refundide
de la Ley de Seguridad Social), (advirtiendo que dicho articulo de la LSS pro-
cede de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, siendo, pues,
operativa la jurisprudencia —que el Prof. Alonso Olea invoca abundantemente—,
atinente a los accidentes laborales, producida desde esa fecha). Considera el ‘pres-
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tigioso laboralista que en la interpretacién del art. 100 de la LCS hay que atenerse
a la nocién usual y estricta de accidente, sin reputar «accidente» a la enfermedad,
a diferencia de lo que se infiere de la jurisprudencia relativa a los accidentes de
trabajo. No obstante, sostiene que de la citada jurisprudencia laboral se infiete
que en el concepto de «accidente» contenido en el art. 100 de la LCS caben
multiples sucesos -—causantes de lesiones, padecimientos y enfermedades— que,
a primera vista, pareceria que se excluyen de su dmbito: asi, p. e., enfermedades
derivadas directa e inmediatamente del accidente, «enfermedades o defectos
fisiolégicos preexistentes que el accidente agrava, agudiza, desencadena o saca
de su estado latente, haciéndose operantes y patentes», lesiones cardiacas o si-
milares, suicidio (dado que falta, a juicio del autor, la intencionalidad por tras-
torno mental previo), imprudencia que no sea temeraria, acto (involuntario, ne-
gligente o intencionado) de tercero, etc.: €l razonamiento suele ser, en todos los
supuestos mencionados, el mismo: si tales eventos o efectos, acaecidos con ocasién
del trabajo, han sido reputados por la jurisprudencia accidentes laborales, légico
es reputarlos ahora, sin necesidad de su acaecimiento en la esfera laboral, subsu-
midos en el art. 100 de la LCS. Escribe en tal sentido Alonso Olea: «... se haria
bien en no dejar de utilizarse €l riquisimo venero doctrinal, legal y jurisprudencial
sobre los accidentes de trabajo para abordar el tema de los accidentes comunes. Y
no sélo en cuanto al concepto de accidente..., sino en otros muiltiples aspectos»
(pdg. 1084). Entra el autor complementariamente en otros aspectos, algunos de los
cuales deja meramente apuntados, como el de la compatibilidad de las indemni-
zaciones por seguto de accidentes comin, por seguro de accidentes de trabajo y
por responsabilidad civil fijada por los tribunales en juicios civiles o criminales;
otros se exponen sucintamente, como el de los supuestos de acciones voluntarias
concurrentes del accidentado y del tercero, o el relativo al inciso inicial del ar-
ticulo 100 de la LCS, al que el autor, movido por una interpretacién radical del
art. 3° de la LCS, reputa de casi nula operatividad por no ser delimitable el
riesgo en perjuicio del asegurado. El estudio termina con un anexo en el que el
autor comenta la Resolucién de la Direccién General de Seguros de 17 de marzo
de 1981, en la que se dispone la adaptacién de las pdlizas a la LCS.

Francisco Javier Tirado Sudrez, Prof. Adjunto de Derecho mercantil y de De-
recho del seguro privado en la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad
Complutense de Madrid, es el autor del siguiente trabajo, titulado «Comentario
a las Disposiciones Transitoria y Final de la Ley de contrato de seguro». Tras
una Introduccién, fundamentalmente alusiva a la proteccién del consumidor (ar-
ticulo 51 de la Constitucién), trata el autor de la eficacia temporal de la LCS:
afirma que, a su juicio, la fecha exacta de entrada en vigor de dicha Ley es la
del 18 de abril de 1981 (y no el 17), dado que no se debe incluir en el cémputo
el dia de la publicacién (aunque en nota puntualiza que la discusién carece de
relevancia prictica porque ¢l 17 de abril de 1981 fue Viernes Santo, siendo, por
ello, indiscutible que el primer dia de vigencia real fue el 18). Trata después del
principio de irretroactividad que actda en la LCS, ante el silencio de ésta, por
obra del art. 2, par. 3.°, del Cédigo civil, solucién diversa de la més frecuente
en Derecho comparado, si bien alude inmediatamente a la aplicabilidad de 1la LCS
a los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de ésta, aplica-
bilidad que se produce a partir del 18 de abril de 1983 si antes no se han
adaptado a dicha Ley (Disp. tr.), solucién que censura el autor. Ello le lleva a la
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reflexién sobre la adaptacién de las pdlizas a la nueva Ley, examinando dos
Resoluciones de la Direccién General de Seguros —concretamente, las de 17 de
marzo y 13 de abril de 1981—, exponiendo sucintamente su contenido, criticdn-
dolas y pronuncidndose acerca de su naturaleza juridica y de su valor interpreta-
tivo (las citadas RR. contintian reputando necesaria, por una u otra via, la apro-
bacién de los modelos de pélizas por la D.G., pero €l Prof. Tirado dice que tales
RR. no crean obligaciones para los administrados, si bien sirven para orientar a
las Compafifas y disminuir sus costes); el tema de la adaptacién —previsto en la
disp. tr. en cuestién— se cierra con una mencién de las posibles formas de reali-
zarla, asi como de sus limites, siendo llamativa la configuracién que hace el autor
de la adaptacién como «...una declaracién unilateral del asegurador, productora
de determinados efectos juridicos sobre los derechos y obligaciones de las partes
contratantes, que se podria configurar como una renuncia de derechos dentro de
los limites del art. 6, pir. 2 del Cédigo civil» (pdg. 1111). Respecto de la nor-
mativa derogada por la LCS (disp. final), tras unas lineas alusivas a la expresa
mencién legal del seguro de crédito a la exportacién (dicha mencién sirve para
impedir que se apliquen a ese seguro las normas de la LCS atinentes al seguro
de caucién y al de crédito, pero no las demds, que se aplican subsidiariamente a
las de la Ley de 4-7-1970), trata el autor del sentido de la derogacién de los ar-
ticulos 1.791 a 1.797 del C. c. y de los arts. 380 a 438 del C. de c.: respecto de
los primeros, tras advertir que, a causa de la legislacién de control, en la préctica
no existfa inmediatamente antes de la LCS un seguro civil distinto del mercantil,
desarrolla con cierto detenimiento la problemdtica del seguro mutuo, al que inserta
—antes y después de la vigencia de la LCS— en el 4mbito juridico-mercantil;
respecto de los segundos, matiza y relativiza la tajante derogacién contenida en la
disposicién legal, criticando la férmula escogida, preguntdndose acerca de los
preceptos del C. de ¢. que regulan materias sobre las que la LCS no se ha pro-
nunciado y defendiendo la vigencia de algunos articulos del citado cuerpo legal
(concretamente los arts. 384, 392 y 404). Termina su estudio refiriéndose al inciso
final de esa Disp. final de la LCS, «...y cuantas disposiciones se opongan a los
preceptos de esta Ley», aportando la doctrina de la Direccién General de Seguros
acerca de las disposiciones que deben entenderse comprendidas en dicha cldusula
derogatoria, si bien considera que corresponde a la jurisprudencia la determina-
cién de cudles normas son afectadas y cudles no.

Finaliza el tomo I de estos Comentarios con la Conferencia de clausura de las
Jornadas, Conferencia de la que fue autor el inolvidable Prof. Garrigues, maestro
de iusprivatistas, fallecido ya cuando redacto estas lineas. Advirtié D. Joaquin,
al comienzo de su intervencién, que la modestia de ésta impedia calificarla, en
rigor, de «conferencia»: «...En suma —dijo (pdg. 1130}— diré algo de confe
rencia...», observacién humorfstica que aclaré casi seguidamente advirtiendo: «So-
bre tres puntos va a vetsar este algo de lo que pienso hablar: la génesis de la
ley que comentamos, el principio generador e inspitador de esta ley que es la
buena fe, y por dltimo de la mala fe como reverso de esa buena fe» (pdg. 1131).
Seguidamente describe el prestigioso mercantilista las caracteristicas méis sobresa-
lientes de la figura del seguro, deteniendo especialmente su atencién en el punto
relativo a la desigualdad real existente entre la Compafifa aseguradora y el tomador
o el asegurado: «...esta desigualdad... pide —afirma Garrigues— que la equidad
sea restablecida. Para ello encontramos dos caminos distintos: uno las leyes de
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control...; otro elevar las normas privadas del contrato a derecho imperativo»
(pdg. 1133). Destaca asimismo como caracteristica de este contrato la buena fe,
aludiendo a la mencién de ella que hacen los Cddigos civil y de comercio y al
hecho de que 1a LCS de 1980, si bien nunca la nombra textualmente, si la tiene
en cuenta al conferir especial relevancia a su ausencia, es decir, a la mala fe o al
dolo, afirmacién que corrobora invocando algunos preceptos de la LCS y llamando
nuestra atencién sobre algunas de las deficiencias de ésta, concretamente el hecho
de utilizar diversas expresiones para designar la misina cosa (esto es, la ausencia
de buena fe) o la peligrosa redaccién del art. 19, cuyo tenor literal da a entender
que sblo en caso de mala fe del asegurado se libera el asegurador de su obliga-
cién de pagar. Cierra el Prof. Garrigues su intervencién con unas consideraciones
generales acerca del arte de la interpretacién de las normas juridicas por parte
de los juristas, consideraciones encaminadas a estimular la labor exegética y re-
formadora de los que continuarin las tareas que él —lo anuncia emotiva v pro-
féticamente— debe pronto abandonar. ;Ojald el maestro en esta profecia se hu-
biera equivocado!

Comienza el volumen II con un pequefio estudio titulado «Control y politica
de seguros», del que es autor Ubaldo Nieto de Alba, Profesor del CUNEF, Ca-
tedritico de la Facultad de Ciencias Econdémicas de Madrid y Presidente de la
Comisién de Economia y Hacienda del Senado. En el primer epigrafe, titulado
«Importancia sociceconémica del seguto», enumera €] autor las ventajas del se-
guro, alude a la necesidad de organizacién empresarial —encaminada principal-
mente a la obtencidén de la estabilidad y de la solvencia— del ente asegurador v
expone el contraste entre lo que llama el «entorno heredado» ——caracterizado por
la falta de competencia real y de transparencia del mercado— y €l marco consti-
tucional, que se caracteriza por la implantacién de una economia de mercado, en
Ia que la planificacién —cuyos inconvenientes sefiala el autor— encuentra limites
importantes (art. 33 y 38 de la Const.), haciéndose seguidamente referencias al
interés general y a la iniciativa pdblica, considerando €l autor que, a la vista del
art. 53 de la Const., €l derecho a la libertad econdmica tiene un rango formal
superior al derecho a la iniciativa piblica, es decir, el art. 38 se antepone en tal
sentido al 128. De todo ello infiere, respecto del sector del seguro, la necesidad
de un paso de un orden autocritico a otro més libre, en €l que rijan los siguientes
principios: a) La descentralizacién de decisiones; b) La intervencién del Estado
conforme a mercado; y c) El control del Estado para garantizar la solvencia de
los aseguradores dentro de un orden de libertad y concurrencia. En el segundo
epigrafe, que titula «Control y politica de seguros», cita el autor los principios
que, a su juicio, deben informar ese control del Estado sobre el seguro: el prin-
cipio de solvencia del ente asegurador y el principio de equidad en las relaciones
con los asegurados; aclara seguidamente que el control de la actividad asegura-
dora «...afecta tanto a los entes aseguradores como a las operaciones que reali-
zan...», debiendo distinguirse en ambos casos «... el control preventivo (ex ante)
y el control inspector (ex post.») (pdg. 1151), puntos que el autor desarrolla in-
mediatamente, para finalizar su exposicién insistiendo en la necesidad de devolver
al mercado su auténtica funcién competitiva a través de los precios...». En cuanto
a las tarifas —escribe en pdg. 1153— debe haber libertad de precios para que
éstos constituyan el auténtico factor de competencias, desvidndose ésta asi a las
primas y logrindose una verdadera transparencia de mercado.
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El autor del siguiente estudio, titulado «Las prestaciones derivadas del con-
trato de seguro: su nuevo régimen tributario», es obra de César Albifiana Garcia-
Quintana, Catedritico de Organizacién y Gestién de la Hacienda Piiblica y Pro-
fesor del CUNEF. Examina brevemente el autor en el presente estudio algunos
aspectos —que juzga mds destacables— del tratamiento que da la mds reciente
normativa tributaria —a veces alude incluso a proyectos de Ley— a las presta-
ciones derivadas de un contrato de seguro tal como las configura la nueva LCS
de 1980. Tras unas indicaciones preliminares, divide el Prof. Albifiana su ex-
posicién en dos grandes partes, la primera dedicada a las prestaciones del toma-
dor del seguro, y la segunda a las prestaciones del asegurador. Respecto de las
primera —fundamentalmente la prima—, ‘describe el autor su consideracién fis-
cal en los diversos impuestos: trifico de empresas (en el que actia como base
imponible), valor afiadido (Gltimo proyecto), sociedades (primas de seguros que
pagan las sociedades como partidas deducibles a efectos de la determinacién de
la base imponible) y renta de personas fisicas (primas de seguros como partidas de-
ducibles para determinar la base imponible y para reducir la cuota), concluyendo
con unas observaciones atinentes a la necesidad de revisidén y reelaboracién de los
preceptos tributarios relativos al seguro para ajustarlos a la Ley de 1980: a modo de
observacién principal, escribe Albifiana que «... puede admitirse que los desembol-
sos por razén de seguros deben ser deducibles para la determinacién de las bases
imponibles siempre que los contratos de seguros tengan cierta vinculacién mate-
rial con la obtencién de los ingresos o rendimientos imponibles» (pdg. 1170). Res-
pecto de las prestaciones del asegurador, recorre el prestigioso tributarista asi-
mismo el impuesto de sociedades, el de la renta de las personas fisicas y el de
sucesiones y donaciones; con relacién al de sociedades, escribe que «... el importe
de la prestacién del asegurador cuando se ha realizado el siniestro, tiene la mis
ma consideracién tributaria que el precio de enajenacién del bien o elemento si-
niestrado...» (pdg. 1171), por lo que «... La diferencia ... entre la indemnizacién
a recibir del asegurador vy el valor por el que figure contabilizado el bien o
elemento siniestrado, se computard en la determinacién de la base imponible»
(pdg. cit.), salvo que se reinvierta (lo ganado) en determinadas condiciones; so-
lucién fundamentalmente aplicable al caso del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas, en los supuestos de seguros de dafios (la indemnizacién en los se-
guros de personas, salvo excepciones, no se somete a este impuesto); con trelacién
al impuesto de sucesiones y donaciones, describe someramente Albifiana el ré-
gimen proyectado, comenzando por decir que al referido impuesto se someterdn,
entre otras adquisiciones, «Las cantidades percibidas por razén de los seguros
sobre la vida» (art. 1.2 del Proyecto), haciendo, ademds, especial alusién a los
seguros sobre la vida para caso de supervivencia. El estudio se cierra con una
referencia a los citados seguros sobre la vida en relacién con el impuesto sobre
el patrimonio y con una reflexién final atinente a la vinculacién existente entre
el Derecho tributario y el mercantil, preguntdndose por qué ciertas leyes tributa-
rias no son dictaminadas por la Comisién General de Codificacién.

Félix Mansilla Garcia, Presidente de UNESPA, es el autor del siguiente es-
tudio, titulado «Las entidades aseguradoras ante la Ley de contrato de seguros».
Aclara, en el principio de su exposicién, el comunicante que ésta contiene sdlo
reflexiones personales, sin que, por ello, pueda interpretarse como representativa
de la posicién de UNESPA. En sede de Consideraciones previas se expresan tres
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nociones fundamentales como bases de la intervencién del autor en estas Jor-
nadas: a) Importancia del mantenimiento de la solvencia de las entidades ase-
guradoras; b) Mantenimiento del paralelismo entre el estatuto juridico y el eco-
némico de la relacién aseguradora: «Este equilibrio bdsico del sistema asegura-
dor —escribe Mansilla (pdg. 1185)— ... opera ... como requisito esencial del
mantenimiento de la solvencia de las entidades aseguradoras...», por lo que
«... cualquier modificacién ... produce un desequilibrio que debe ser restablecido
inmediatamente...», precisamente para defender a los asegurados (pdg. cit.); y
c) El seguro es un bien de consumo futuro, lo que implica que debe ser «... so-
cialmente deseable y econémicamente posible» (pig. 1186), esto es barato y com-
petitivo. A propésito de la Conveniencia de una Ley de Seguros, sefiala Mansilla
como posibles ventajas de la LCS la objetivizacién de la relacién juridica de se-
guros y la mejora de imagen del seguro: se produce una objetivizacién conve-
niente en cuanto que la Ley contiene reglas que sustituyen a las antiguas cldusulas
de las pélizas que, reputadas posiblemente abusivas por pertenecer a contratos de
adhesién, eran interpretadas por el juez contra los aseguradores, tema estrecha-
mente vinculado al de la «letra menuda» que la Ley viene a privar de virtualidad.
Trata finalmente el autor Algunos aspectos cuestionables: de este epigrafe destaco
las ideas siguientes: 1.2) La LCS no ha abordado la problemitica de los seguros
de automéviles, tema de urgente atencién legislativa; 2.2} Habria sido convenien-
te, antes de promulgar la LCS, haber esperado la aparicién de la Directiva co-
munitaria sobre contrato de seguro, lo que hubiera permitido una sola adapte-
cién de las carteras y una homologacién mds estricta que no afectase a nuestra
competitividad; 3.2) La LCS, como Ley reguladora de la relacién asegurador-ase-
gurado, deberfa haber estado precedida en el tiempo por una Ley de Ordenacién
y Fomento de los Seguros privados, pues ésta predetermina a aquélla; 4.2) El
hecho de haberse elaborado la LCS sin haber estudiado previamente sus reper-
cusiones econdmicas es especialmente inquietante, pues dicha Ley, al operar una
fuerte variacién del equilibrio prestaciones-conttaprestaciones, genera un coste —en
aumento de primas y adaptaciones— que el autor valora en 38.000 millones de
pesetas, lo que, de un modo u otro, conduce a la extincién de muchas entidades
aseguradoras; y 5.2) Lamenta que no hayan intervenido —o lo hayan hecho insu-
ficientemente— en la elaboracién de la Ley importantes grupos interesados en ella,
especialmente los representantes de los aseguradores. Termina aclarando el autor
que todo lo dicho no debe hacer creer que su impresién de la Ley es totalmente
negativa o pesimista.

Dos son los autores del trabajo siguiente, que lleva por titulo: «La Ley de
contrato de seguro desde la perspectiva de una entidad aseguradora». Dichos auto-
res son Alberto Manzano Martos, Secretario General del 'Grupo asegurador MAP-
FRE, y Angel Rubio Morales, Jefe de la Asesorfa Juridica de MAPFRE Mutua-
lidad de Seguros. Esta comunicacién, que, como advierten sus autores en pag. 1205,
«... recoge los puntos de vista de una entidad aseguradora concreta», se divide
en dos partes: el texto ordinario de la comunicacidén propiamente dicha, que
contiene, siguiendo el orden sistemético de la LCS, algunos pequefios comentarios
o algunas breves puntualizaciones respecto de articulos o secciones de dicha Ley;
y un anexo en el que, junto a la transcripcién de cada articulo, Manzano y Rubio
hacen anotaciones criticas, anotaciones que, como advierten los autores, constitu-
yeron la labor previa a la elaboracién de la comunicacién en sentido estricto: de
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ésta sefialo como afirmaciones mds destacables las siguientes: 1.2) Las compa-
fifas aseguradoras, controladas por la Administracién y por los Tribunales, no han
abusado, en general, hasta el momento de la publicacién de la Ley de 1980, de
su posicién predominante; 2.2) El art. 3, en su parte relativa a la declaracién de
pulidad de una cl4usula por el Tribunal Supremo, plantea grandes dudas (los
autotes las enuncian); 3.2) Tiene una gran trascendencia la referencia al cuestio-
nario que contiene el art. 10; 4.2) El art. 19 es innecesario y perturbador; 5.2) De-
berfa la Ley haber profundizado mds en el desarrollo del seguro de caucién, que
se limita a definir; 6.2) Comparten los autores la preocupacién que el art. 76 ha
creado entre los aseguradores, siendo dificil en este seguro el cdlculo de las
primas; 7:2) Es criticable Ia inclusién del reaseguro en capftulo independiente:
8.3) Es desacertado el establecimiento de los derechos de anticipo, reduccién v
rescate a partir del pago de la segunda prima anual; y 9.2) La aplicacién prictica
de la LCS generard nuevos problemas administrativos para los aseguradores (se
mencionan); en unag Consideraciones finales los autores, tras hacer una valoracién
matizadamente positiva de la LCS, se preguntan por la actitud que deben adoptar
los aseguradores ante la misma, aludiendo, entre otros puntos, al de la necesidad
de una «... Valoracién prudente y objetiva de los costes que va a representar
la aplicacién de la Ley y de cuiles podrdn repercutirse razonablemente en el pre-
cio de los seguros...» (pdg. 1218). Del anexo sefialo como més dignos de men-
cién los comentarios a los art. siguientes de la LCS: 3, 8, 19, 20, 51, 65, 67, 73,
76, 84, 89 y 104,

Julio Castelo Matrdn, Director General de MAPFRE, Mutualidad de Seguros,
es el autor del estudio siguiente, que se titula «Algunos problemas inmediatos
que plantea a los aseguradores la Ley de contrato de seguro». La comunicacién va
precedida de las siguientes advertencias: 1.2) Se recogen en ella puntos de vista
desde una perspectiva de prictica aseguradora; 2.2) Esa perspectiva es la de un
asegurador que opera fundamentalmente en el Ramo de Automéviles; 3.2) Los
comentarios derivan de una interpretacién literal de la Ley; y 4.2) Si bien la Ley
estd colmada de aciertos, tiene dos pequefios errores de planteamiento: «... por un
lado escribe Castelo —(pig. 1268)—, que ha faltado en su texto un poco de visién
realista de los problemas que plantea el ejercicio diario de la actividad asegurado-
ta; por otro lado, que su articulado es excesivamente detallista...»; tras la enun-
ciacién del sumario, entra el autor en su breve exposicién, de la que destaco lo
siguiente: respecto del pago de primas, sefiala Castelo una contradiccién entre los
arts. 1 y 15 de la LCS, defendiendo la tesis del mayor rango de aquél para sos-
tener que «... tiene que haber pago (o cobro) de la prima para que exista seguro»
(pdg. 1269); respecto de las condiciones generales (en concreto, pér. 1.° del art. 3),
tras hacerse unas determinadas preguntas de intencién netamente critica, sugiere
unas soluciones que, a su juicio, habrfan sido razonables y que la Ley no adopté:
respecto de Ia solicitud y de la proposicién (art. 6), censura esta distincién y los
términos usados; respecto del contenido de la pdliza (art. 8), lamenta los gastos
que este precepto representard para los aseguradores (reimpresiones, reelaboracién
de programas de informitica, etc.), afirmando que se debié conceder a los asegu-
radores un plazo razonable para tales adaptaciones; el tema de la duracién del se-
guro, regulado en el art. 22, plantea graves problemas. al relacionar dicho articulo
con determinados datos econdémicos de wltima hora; por tltimo respecto de la
Disp. final de la Ley, censura el autor la interpretacién que de ella ha hecho Ia
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Direccién General de Seguros en algunas resoluciones, segiin las cuales a partir
del dia 17-4-81 los aseguradores deben entregar a los nuevos asegurados nuevas
pdlizas adaptadas a la nueva Ley, afirmando que tal exigencia no es razonable y
alegando diversas razones para sustentar su opinién, siendo la fundamental la falta
de tiempo material, lo que contrasta con la exagerada amplitud del plazo de dos
afios (Disp. transitoria) concedida por la Ley para la adaptacién de los seguros
de cartera. '

Francisco Javier Tirado Suérez, autor de un estudio ya expuesto, lo es también
del siguiente, cuyo titulo es: «La Ley de contrato de seguro y la Propuesta mo-
dificada de Directriz comunitaria en materia de contrato de seguro de 30 de di-
ciembre de 1980». Se trata de un pequefio trabajo cuyo objeto es —como sefiala
el autor— «...situar la Ley de Contrato de Seguro espafiola dentro del dmbito
propio de la normativa especifica de la Comunidad Econémica Europea» (pdgi-
na 1278), lo que se lleva a cabo comparando nuestra LCS de 1980 con €l texto
de la Modificacién de la Proposicién de Directriz del Consejo relativa a la coor-
dinacién de las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas que rigen
el contrato de seguro (de fecha 30-12-1980), texto que se incorpora en un Anexo
a esta comunicacién. La comparacién tiene interés por varios motivos, entre ellos
el hecho de que dicha propuesta comunitaria fue tenida en cuenta parcialmente
en los debates parlamentarios de nuestra Ley, sobre todo en el Senado. La com-
paracién se realiza siguiendo fundamentalmente la sistemdtica de la propuesta de
directriz y comparando preceptos de ésta y de la LCS espafiola respecto de los
siguientes puntos: dmbito de aplicacién, contenido de la pdliza, deber de declara-
cidn, declaracién de las agravaciones durante el contrato, disminucién del riesgo,
impago de la prima, deber de salvamento, deber de aviso de siniestro y de infor-
macién, reembolso de los pagos indebidos, las rescisiones contractuales y «otros
temas», para cerrar la exposicién con unas Consideraciones finales en las que, en-
tre otras cosas, el Prof. Tirado afirma que la LCS «...se alinea como la mis
progresiva norma a nivel comunitario en materia de contrato de seguro» (pdgi-
na 1285), si bien serd necesario, cuando Espafia ingrese en la CEE, que «...se
dicte una norma de adaptacién a la directriz comunitaria entonces en vigor» (pé-
gina 1286).

E! estudio final de la obra se debe a Antonio Sotillo Marti, Profesor Adjunto
de Derecho mercantil en la Universidad de Valencia y miembro de la Comisién
de Justicia del Congreso de los Diputados; se titula «El debate parlamentario
de la Ley de contrato de seguro». El autor advierte que sélo se detendrd en aque-
llos temas que fueron motivo de especial discusién en base a las enmiendas pre-
sentadas en ambas Cdmaras, alegando que «... el conocimiento de tales vicisitudes
puede arrojar alguna luz en la interpretacién y juicio que nos merezcan cada uno
de los preceptos de tan importante norma legals (pdg. 1301). Dedica la primera
parte de su estudio a los Antecedentes de la reforma, aludiendo a su necesidad, 2
los trabajos preliminares —con especial referencia a los Anteproyectos de 1969 y
1970— y a la remisién del Proyecto de Ley a las Cortes. La segunda parte, titu-
lada exactamente El debate legislativo en el Congreso y en el Senado, describe,
respetando la sistemética de a LCS, las més importantes vicisitudes de la discu-
sién parlamentaria de ésta, dividiendo su exposicién en los siguientes apartados:
las condiciones generales, la perfeccién y documentacién del contrato, obligaciones
y deberes de las partes, seguros contra dafios y seguros de personas. Merecen des-
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tacarse de entre los hechos que se relatan y de entre las observaciones del autor
a prop6sito de ellos, la singular importancia prictica y dogmdtica, de las discusio-
nes sobre el art. 3 de la LCS (en relacién con los contratos de adhesién), la po-
1émica sobre el cardcter formal o consensual del contrato, el juicio desfavorable
que merece a Sotillo la redaccién final del art. 17 de Ia LCS o su opinién acerca
del cardcter superfluo del pdr. 2.° del art. 77 de la misma. El trabajo termina
con una alusién a la importancia de la LCS, que debe ser completada con una
nueva Ley de Ordenacién del Seguro Privado.

Tras las Ponencias y Comunicaciones, hallamos unos extensos Apéndices que
completan la obra. Estos apéndices poseen el siguiente contenido: I) Documenta-
cién legislativa; II) Texto de la Ley de Contrato de Seguro; y III) Disposicio-
nes generales recientes sobre contrato de seguro. Dentro del apartado relativo a
la Documentacién legislativa se incluyen los siguientes subapartados: A) Proyecto
de Ley; B) Enmiendas presentadas en el Congreso de los Diputados; C) Informe
de la Ponencia; D) Dictamen de la Comisién de Justicia del Congreso; E) Dic-
tamen del Pleno del Congreso y Texto remitido al Senado; F) Enmiendas pre-
sentadas en el Senado; G) Informe de la Ponencia del Senado; H) Dictamen de
la Comisién, Texto aprobado por el Pleno del Senado y Texto aprobado defini-
tivamente por el Congreso de los Diputados; I) Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados; y J) Diario de Sesiones del Senado. Y dentro del apartado
relativo a las Disposiciones generales recientes sobre la materia se incluyen e!
texto de las siguientes disposiciones: Real Decreto 1.335/1979, de 10 de mayo,
por el que se da nueva redaccién al articulo 27 del Reglamento de Seguros de
2 de febrero de 1912; Orden de 31 de enero de 1980, por la que se determinan
los Ramos de Seguros en los que puede prescindirse del trdmite de aprobacién previa
de pdlizas y tarifas; Orden de 12 de agosto de 1981, por la que se refunde y
actualiza la normativa aplicable al seguro sobre la vida; Resolucién de 17 de
marzo de 1981, de la Direccidn General de Seguros, sobre adaptacién de pdlizas
a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, sobre Contrato de Seguro; Resolucién de 13
de abril de 1981, de la Direccién General de Seguros, sobre adaptacién de pdlizas
a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, sobre Contrato de Seguro; Orden de 8 de
junio de 1981, por la que se aprueban las condiciones generales de los Contratos
de Seguros, relativas a los seguros agricolas; y Resolucién de 25 de septiembre
de 1981, de la Direccién General de Seguros, por la que se desarrolla la Orden
Ministerial de 12 de agosto de 1981.

Pasemos ya a los juicios criticos. Parece claro que Verdera y los compafieros
que colaboraron con él en la coordinacién de las Jornadas y de esta obra, conci-
bieron ambas como un cuerpo arménico y jerarquizado, en el que todos los es-
tudios cumplen una funcién pero en el que no todos los estudios tienen el mismo
peso. Y no hablo ahora de calidad, sino de cometido: aunque en los voliimenes
no se indica lo que es «ponencia» y lo que es «comunicacién», se ve claramente
que hay ponencias y comunicaciones, no resultando dificil percibir, apartando sua-
vemente el follaje de estas tltimas, un sélido tronco, desarrollado en consistentes
ramas, que constituye el esqueleto de la presente obra colectiva: la LCS, en efecto,
es repartida en diversos sectores y se encarga el estudio bdsico y panordmico de
cada uno de ellos a un mercantilista cientificamente consolidado. Ulteriormente,
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aspectos concretos y parciales de la Ley son abordados por otros juristas, mer-
cantilistas o no, profesores univetsitarios o no consolidados cientificamente o no.
El resultado es un mosaico de irregular calidad pero de muy alto nivel medio
y de enorme interés tedrico y prictico. Asimismo, el modus operandi descrito y la
manera de elaborarse y coordinarse estos voldmenes permiten hablar de una obra
unitaria, esto es, de un corpus con verdadera unidad interna, en €l que toda la
LCS de 1980, con mayor o menor intensidad en unos u otros titulos o secciones,
viene analizada, sistematizada e interpretada.

Tras unas palabras acerca de cada aportacién —obligadamente escasas—, ex-
pondré algunas consideraciones criticas generales y me detendré en algin punto
concreto, también de indole general.

Ningin comentario critico merecen, obviamente, las intervenciones de los Pro-
fesores Angulo y Garcia Afioveros, que constituyeron, respectivamente, el Discur-
so inaugural de las Jornadas y el de clausura de éstas: al no tratarse de trabajos
cientificos stricto sensu no deben ser objeto de esta nota. Baste decir, no obstante,
que ccmparto, en lineas generales, las afirmaciones y sugerencias de ambos, cuya
solvencia cientifica se demuestra una vez mds en las pocas lineas que contienen
sus mensajes a los congresistas.

Lo que el Prof. Verdera, coordinador de las Jornadas, denomina cautamente
Presentacidn si merece comentario, dado que es mucho mds que una «presenta-
cién»: se trata, en efecto, de un espléndido estudio monogrifico que, si bien se
halla m4s encaminado a la delimitacién y a la sugerencia que a la reflexién a fondo
sobre los temas que aborda, se caracteriza por una singular penetracién y por una
encomiable claridad, especialmente a la hora de orientar al lector en la selva de la
distribucién de competencias entre Administracién Central y Comunidades Auté-
nomas. Destaco asimismo el acierto de Verdera en su tratamiento —mds breve de
lo deseable— del caricter imperativo de los preceptos de la Ley, especialmente del
punto relativo a los diferentes niveles de imperatividad (p. e., en el seguro aéreo,
si el asegurado es una sociedad).

Asimismo espléndido es el trabajo del Prof. Menéndez: enorme precisién al
abordar el tema, adscrito al problema general del concepto y de la naturaleza ju-
ridica del contrato de seguro, de si el art. 1.2 de la LCS optd por la tesis «unita-
ria» del contrato (seguro sélo como indemnizacién) o por la «dualista» (seguro
como indemnizacién y también como previsién o especulacién), debiendo destacar-
se €l especial interés de sus referencias a los precedentes histéricos y al Derecho
comparado para explicar ambas concepciones de Seguro. Acierta también, a mi
juicio, Menéndez al exponer el verdadero sentido del para otros desconcertante
pér. 3.2 del art. 3.°: no existe, en efecto, necesidad alguna de plantear el problema
de si queda o no alterado el sistema de fuentes en nuestro Ordenamiento, dando
entrada a la jurisprudencia, debiendo entenderse, por el contrario, que la senten-
cia del T. S. contemplada en ese precepto sélo es un elemento o fase de un
supuesto de hecho complejo. Omite, sin embargo, el prestigioso mercantilista la
alusién al peligto de turbias maniobras que el precepto en cuestién de hecho per-
mite e incluso sugiere, y que agudamente denuncian como posibles, sus compa-
fieros los profesores Motos y Polo: p. e., varias compafiias aseguradoras presionan
a otra para que no recurra en casacién contra una sentencia que declaré nula o
lesiva una cldusula que ella inserté en sus formularios pero que también se halla
en los formularios de las demds compafifas: asi evitan —incluso compensando
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generosamente a la entidad perdedora en 2.2 instancia— el riesgo de que el T. S,
confirmando la sentencia de la Audiencia, genere el supuesto del precepto en
cuestién. Interesantes también las reflexiones del autor acerca de los diferentes
grados de imperatividad, a propésito del art. 2° de la LCS.

Acerca del trabajo del Prof. Vicent hago las siguientes observaciones: 1.2) Me
manifiesto en desacuerdo con la critica que hace a Menéndez respecto de la po-
lémjca «tesis unitaria - tesis dualista» (pdg. 144), pues el tema en cuestién tiene
interés y relevancia y debe ser tratado; 2.2) Es muy discutible su tesis de la efi-
cacia relativa del seguro celebrada por un asegurador de hecho (pig. 146); 3.2)
Asimismo lo es la del caricter formal del contrato de seguro (pdgs. 147 a 149), asi
como la de su cardcter civil {pigs. 149 y ss.); 4.2) Tampoco comparto su convic-
cién de que el art. 79 de la LCS no pueda ser interpretado extensivamente o uti-
lizado, para la analogia: el llamado «Derecho excepcional» puede extenderse a
supuestos similares a los contemplados en la norma excepcional, siendo admisible,
por ello, a mi juicio, aplicar el principio contenido en dicho articulo a determi-
nados empresarios asegurados. No obstante lo dicho, considero penetrante y aguda
la aportacién de Vicent: piénsese, p. €., en su interpretacién amplia del art. 149,
1, 6, de la Const. (que tampoco comparto), o en su concepcién dualista de la
figura en la LCS (que si comparto).

El estudio del Prof. Montés empieza por plantearnos una duda, pues no queda
totalmente claro si se pretende reflexionar sobre la utilidad actual de los contra-
tos aleatorios como categoria y su diferenciabilidad respecto de los conmutativos,
o si se pretende explicar la estructura del contrato de seguro. Especialmente inte-
resante me parece la reflexién sobte la falta de correspondencia, en cada seguro
concreto, entre prima y riesgo como modo de demostracién de que el riesgo es
ajeno a la causa del contrato (pigs. 190 y ss.), asi como su referencia al denomi-
nado «sinalagma genético peculiar» (pdg. 195). Estupendo el andlisis comparativo
de textos juridico-positivos, extranjeros, preferentemente de los arts. 1.104 y
1.964 del C. c. francés (pdgs. 159 y ss.).

El trabajo del Prof. Alonso Soto, ejemplo de precisién y agudeza en la formu-
lacién del concepto de siniestro, sélo presenta el defecto de su brevedad extrema,
pues el lector lamenta que termine pronto un texto que bien puede servir como
modelo de lo que un jurista debe hacer en su irrenunciable labor de delimitacién
de supuestos y, en general, de exégesis de la norma.

Respecto de la aportacién del Prof. Motos, manifiesto mi extrafieza ante la
perplejidad que le produce el pir. 3.° del art. 3° de la Ley: ni creo que haya
que plantearse el tema de que, por obra de este precepto la jurisprudencia pase a
ser fuente del Derecho (para mi, lo es, material y formalmente, al margen de este
articulo, en contra de la opinién atin dominante), ni considero invocable, respecto
de este punto, los temas de la cosa juzgada o la doctrina legal. Acertada su
advertencia relativa a las maniobras antijuridicas que el precepto puede conllevar
y que ya referi. Interesantes sus reflexiones acerca del sentido del término «vigi-
lancia» ex par. 2.0 del art. 3.0,

De acuerdo estoy con el Prof. Polo —como lo estaba con el Prof. Menéndez
y no con el Prof. Motos— respecto del sentido del pdr. 3. del art. 3.2. No asi
comparto —como se infiere de lo que he dicho antes— su afirmacién de que «La
jutisprudencia no es fuente de Derecho en nuestro sistema juridico» (pig. 231).
Conforme con su parecer acerca del modo de intervencién de la Administracién
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Pablica al fijar cudndo existe identidad entre las cldusulas ex art. 3.°, pdr. 3.°,
in fine, de la LCS.

Interesante todo el estudio del Prof. Linde, en cuanto aporta una perspectiva
administrativista a la comprensién de la LCS. Estoy de acuerdo en que la obli-
gacion que la Administracién puede imponer a los aseguradores ex art. 3.°, par. 3°
de la LCS, debe exigirse con caricter general. Queda, sin embargo, algo desdibu-
jado el concepto que emplea el autor para explicar esa figura, «facultad-obligacién»
(pdg. 247): ¢No serd un deber juridico para cuyo cumplimiento el Ordenamiento
confiere a la Administracién especiales facultades?

No comparto la prelacién que, respecto del régimen del seguro matitimo, pro-
pone el Prof. Hernindez Martf, dado que, entre otras razones, no creo que de-
bamos distinguir entre analogiz legis y analogia iuris (en este punto sigo al pro-
fesor De Castro). Tampoco creo que sea posible distinguir los dos tipos de prin-
cipios a los que el autor alude en pdg. 258. Interesante su meditacién sobre la
aplicabilidad al seguro maritimo de las normas de la LCS cuyos efectos trascien-
den las relaciones asegurador-asegurado en sentido estricto.

El estudio del Prof. Sdnchez Calero es uno de los pilares de la obra colectiva
que comento, no s6lo por su enorme calidad, sino también por la importancia
bésica de los temas tratados. Sin perjuicio de abordar el tema luego especifica-
mente, comienzo sefialando el interés que la primera parte del estudio en cuestién
tiene para un civilista, por ejemplo en materia de proteccién de la apariencia
juridica, al referirse a los agentes; y especialmente, respecto de la llamada «doc-
trina general del contrato», imposible de estudiar ahora sin tener presente la
LCS; piénsese en el contrato a favor de tercero, en el contrato por cuenta de
quien corresponda, en el proceso formativo del consentimiento contractual, en la
forma, etc. Detengamos la mirada en algunos de estos puntos: estoy de acuerdo
con que el seguro no es contrato formal, pero algo tan discutible debié ser mids
detenidamente demostrado; conforme con que, segin s¢ deduce del art. 6.0 de
la Ley, la solicitud es una simple invitatio ad offerendum y la proposicién una
oferta irrevocable en un plazo determinado, pues creo que el legislador nunca quiso
que €1 tomador pudiera quedar ligado sélo por su solicitud seguida de declara-
cién dei asegurador anterior a la revocacién del solicitante; conforme asimismo
con que, en caso de contrato entre personas distantes, se aplique el art. 54 del
C.dec.y no el 1.262 del C. c., pero el autor debié matizar que, en linea con la
doctrina més reciente, debe entenderse aplicable la llamada «teoria de la expedi-
cién» y no 1a de la «emisidén», como se desprende de la letra del citado art. 54.
Merecedora de mencién es también la referencia a la figura de la cesién de péliza
(no se olvide que dicha cesién implica una cesién de contrato). A veces el autor
incurre en inexactitudes, como, p. e€j., cuando en pé4g. 308, confunde la modalidad
de la ineficacia (de un contrato) con sus causas, como si el concepto de «anulabi-
lidad» implicase «vicio» o como si la rescisién no conllevase irregularidades es-
tructurales. Peto, en conjunto, nos encontramos ante una prueba mds de la sin-
gular maestria del autor.

El sugestivo estudio del Prof. Illescas merece, a mi juicio, s6lo alguna que otra
puntualizacién. En primer lugar, el autor, para interpretar la Ley —concretamente
el art. 3.0, pir. 1°, de la LCS— acude al Derecho comparado, lo que explicita-
mente no se acoge en el art. 3.2, nim. 1 del C. c., si bien cabe subsumirlo en el
epigrafe relativo a los «antecedentes histdricos» (inmediatos -—aclararia yo—), o
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a la «realidad social». En segundo lugar, no comprendo por qué, segin el autor,
un texto contractual escrito, p. €., en cataldn, carece de «relieve sustantivo a efec-
tos negociales» (pdg. 362). En tercer lugar, el autor debié indicar méds pormeno-
rizadamente que la exigencia de doble firma (aprobatoria de las cldusulas limita-
tivas ex art. 3 de la LCS) no constituye una proteccién suficiente para el tomador
y el asegurado, pues sélo garantiza su informacién, pero no su voluntariedad real
(como he tenido la oportunidad de resaltar en un estudio anterior a la LCS).
Observaciones que en modo alguno me impiden apreciar la indudable calidad de 1a
comunicacién, encomiable ademéds por el acertado empleo del Derecho anglosajén,
menos invocado por nuestros iusprivatistas de lo que es necesario.

Del pequefio estudio del Dr. del Cafio debo alabar la claridad de la sistema-
tizacién de las diversas clases de cldusulas. Estimo correcta lz divisién de éstas
en generales, especiales y particulares, pero ignoro si nos hallamos ante una cla-
sificacién til,

Especialmente interesante es el estudio del Prof. Garcfa Amigo, que no debe
entenderse aislado de otros trabajos suyos atinentes a la integracién y a las
condiciones generales. Se trata, sin duda, de una exposicién casi modélica en cuanto
a claridad y rigor sistemdtico, a la que, sin embargo, hago alguna puntualizacién:
a) Echo de menos algunas referencias bibliogrificas en materia de integracién y
en materia de cldusulas limitativas (pdgs. 381 y 391): si el autor cita libros o ar-
ticulos, no debe omitir algunos de los mds importantes publicados recientemente
en Espafia; b) El autor no motiva su desacuerdo —que, ademds, yo no compar-
to—, con Nipperdey y con De Castro (pdg. 391); ¢) No estoy seguro de que el
Derecho supletorio directamente aplicable al seguro sea el C. c. (pig. 385); d) Di-
siento asimismo de su opinidh —que coincide con la mayotitaria—— sobre la pre-
lacién de fuentes en nuestro Derecho, y, en concreto, sobre la posicién y la
funcién de los principios generales (pdg. 394); y e) Conforme con la critica de
Garcia Amigo a la dencminada «tesis normativista» de las condiciones generales
(pégs. 396-397).

Dei breve trabajo del Dr. Caballero destaco su densidad en la exposicién de
una figura segiin él no regulada en la LCS: la nota de cobertura propiamente
dicha. Consigno aqui, no obstante, mi impresién de que pueden darse dificultades
pricticas a la hora de distinguir el «certificado provisional de cobertura» y la
mencionada «nota de cobertura».

Muy sugestivo el también breve estudio del Prof. Blanco: debo aludir aqui al
interés de la distincién entre cesién de crédito —que es lo que se dz en ¢l su-
puesto del art. 9.° de la LCS— y adquisicién ex #ovo del derecho —fendmenc
caracteristico de los titulos-valotes—, lo que mueve al Prof. Blanco a afirmar que
las pélizas en cuestién pueden calificarse —utilizando una expresién italiana— de
«titulos impropios» (pdg. 413-414). No obstante, me parece muy discutible la
afirmacién del autor de que «...al poseedor son oponibles ... no solamente las
excepciones ex causa y las personales, sino también las personales relativas al ce-
dente o cedentes» (pdg. 417).

La aportacién del Prof. Gémez Segade se caracteriza por su acierto sistemdtico
y por su gran claridad expositiva, méritos especialmente relevantes si advertimos
que al autor se le encomendd un tema endiablado en el que resulta tarea dificil
poner orden y, sobre todo, conseguir que dicho orden sea fecundo en conclusio-
nes. A este espléndido estudio debo hacer, no obstante, alguna importante ob-
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jecién, p. e., en materia de concepto de incumplimiento del deber de declarar el
siniestro: segiin el autor, «...no constituye incumplimiento la falta de comunica-
cién o la comunicacién tardia producidas por causa de fuerza mayor» (pig. 446):
creo que no es aceptable esta confusién del elemento subjetivo en el objetivo:
el incumplimiento es un fenémeno objetivo, debiendo reputarse incumplimiento
la falta de comunicacién oportuna y completa; otra cosa es que si el incumpli-
miento se debe a fuerza mayor, no surja deber de indemnizacién (reconozco, no
obstante, que el tema es discutible, pues recientemente hay autores que proponen
un concepto «objetivistas de la fuerza mayor, distinguiéndola del caso fortuito
al que, a diferencia de aquélla, siguen relacionando con la culpabilidad). Por otra
parte, el autor, en sede de reclamacién de dafios y petjuicios por parte del asegu-
rador, en caso de incumplimiento del deber de declarar el siniestro, si hay varias
personas obligadas a declarar, afirma que la solidaridad no se presume (pdg. 451):
¢ Quid de la abundantisima jurisprudencia reciente, correctora de los arts. 1.137 y
1.138 del C. c.? Claro es que cabe rechazar la solidaridad, lesiva para los ase-
gurados, dado el caricter protector de éstos que tiene la LCS: pero ello debid
consignarse por el autor. Conforme, sin embargo, con otras afitmaciones del pro-
fesor Gémez Segade: p. e, la de que, en caso de dolo por parte del obligado
a declarar €l siniestro, se pierde o se suspende el derecho a la indemnizacién, so-
lucién a la que lega el autor ampardndose en el art. 7.2 del C. c., relativo al
abuso de Derecho (pigs. 448-449) (yo habria pensado en una interpretacién co-
rrectora y sistemética del art. 16 de la LCS, relacionando el inciso 2.0 del pér. 1.°
con ¢l inciso 2.° del pir. 3.°); o la de que la informacién complementaria debe
suministrarse a instancias del asegurador, aunque la LCS no lo diga, por ser ésta
la solucién méds favorable al asegurado (pig. 455). Me cifio sélo a estos puntos
(hay muchos miés susceptibles dz comentario, casi siempre encomidstico), en aras
de una obligada brevedad.

De sumamente extrafio cabe calificar el siguiente estudio, obra del Prof. Marti
Sénchez. Siguiendo un método casuistico que reputo plenamente aceptable, plantea
multitud de supuestos problemiticos que resuelve frecuentemente del modo opuesto
al que esperaba: ademds de comenzar su exposicién con generalizaciones agresi-
vas contra los asegurados —que «tratan de engafiar al asegurador» (pdg. 466),
personas «sobre cuya buena fe contractual cabe dudar en muchos casos» (pig. 467)—
defiende, entre otras tesis, las siguientes: 1.2) Si, en el supuesto del pdr. 1.° del
art, 15 de la LCS, el tomador intenta pagar y el asegurador no le cobra, el to-
mador no puede exigirle el abono de la indemnizacién acaecido el siniestro, dado
que dicho articulo prevé dicho pago sblo si la ptima ha sido pagada antes de
la produccién del siniestro; 2.2) «... el asegurador puede negarse a cobrar la prima
si el tomador pretende pagarla durante los cinco meses de suspensién de efectos
del contrato, y sin que el aseguradcr la haya reclamado» (pdg. 474); 3.2) «... el
asegurador tiene derecho a rechazar, y considerar no efectuado, el pago de la
prima hecho por un tercero...» (pig. 475) (cito slo estas tesis a titulo de ejemplo).
Me declaro conforme, no obstante, con algunas conclusiones o posiciones dei
autor, por ejemplo, en el tratamiento critico del Prof. Marti acerca de la regula-
cién de la LCS sobre las irregularidades de la comunicacién de circunstancias
agravantes del riesgo, destacando acertadamente las incoherencias legales (pégi-
nas 479 y ss.), o cuando opina que €l plazo para comunicar la produccién del si-
niestro es excesivamente amplio (pig. 482). En sintesis, me manifiesto en desa-
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cuerdo con la mayorfa de las afirmaciones del autor, algunas de las cuales me
parecen especialmente inaceptables (p. e., las antes transcritas), aunque el método
escogido para la elaboracién del trabajo me parece el indicado. Se trata, a mi
juicio, de un estudio cuyo miximo interés reside en el hecho de que sirve de
contrapunto a otros de contextura y contenido més clésicos.

Poco hay que decir, por el contrario, del siguiente trabajo, obra del Prof. Cortés
Dominguez. Sélo resaltar la actualidad del tema y la notable nitidez con que
describe figuras como la péliza flotante, el seguro de grupos o la pdliza de inter-
mediario. Y recordar —permitaseme esta disgresién— que conviene evitar esa
frecuente errata (o error) que consiste en ignorar u olvidar que el ablativo latino
del adjetivo strictus-a-um es stricto y no strictu.

El estudio del Prof. Cufiat tiene una impottancia bésica, en cuanto atinente a
puntos clave del seguro de dafios y del seguro en general: relacidén interés ase-
gurado-suma asegurada, principio indemnizatorio, etc. Acierta, a mi juicio, Cufiat
en el tratamiento de las cuestiones que agudamente suscita, hallando casi siempre
las soluciones que reputo adecuadas y gozando de buen tino al sefialar las defi-
ciencias y oscuridades de la Ley. Bien abordados los temas de la péliza estimada,
del infraseguro y del sobreseguto. Interesante la problemdtica de los arts. 34 y ss.
de la LCS, en cuanto diversos de la regulacién juridico-civil de la cesién de con-
trato: la cesién es automdtica (sin necesidad de consentimiento del cocontratante),
pero cabe rescisién. Consigno entre las posibles objeciones la que se me ocurre
respecto del modo en que el autor pretende compaginar los atts. 15 v 41 de la
LCS (pdgs. 557-558); creo que caben interpretaciones preferibles a la suya. Se
trata, no obstante, de un trabajo de indudable calidad y de innegable utilidad
prictica.

Muy estimable el trabajo de Olegario Herndndez de Prado: la critica que hace
a la LCS estd muy orientada hacia la préctica, siendo, ademds, oportunisimas las
alusiones a puntos que la Ley debié abotdar y no abordé (pdgs. 570-571): se-
guros multirriesgos en general, seguto voluntario de automdviles en su modalidad
de tode riesgo y, sobre todo, politica de prestacién de servicios al asegurado y ser-
vicios de gestién de riesgos. Correcta la utilizacién del Derecho comparado. Plenc
aciertc en la nitida distincién entre interés asegurado y objeto sobre el que recae
¢l seguro (pig. 574). En el lado negativo debo consignar el desacierto del autor
en su incursidn civilistica, al confundir la falta de consentimiento con el vicio
en éste, asi como la nulidad con la anulabilidad (pdg. 577); lo que no empafia
la notable calidad de su aportacién a las Jornadas.

Magnifico el trabajo de Corrales Elizondo. Y magnifico desde su modélico co-
mienzo, al reputar, acertadisimamente, a la rcgla proporcional «...un pequeific
compendio de los principios inspiradotes del seguro ccntra dafios» (pdg. 599). Pre-
cisidén, rigor y coherencia absolutos a lo largo de toda la exposicién, desde que se
expresa la estrecha vinculacién existente entre el principio indemnizatorio y la
regla proporcional hasta que se llega a sus Wltimas consecuencias. Impecable la
formulacién de la regla propotcional (pig. 603) e impecable cualquier punto con-
creto que se aborda, p. ej., el de la incompatibilidad de dicha regla con la cldu-
sula de estabilizacién, dado que ésta impide lo que aquélla requiere, esto es, la
diferencia cuantitativa entre la suma asegurada y el interés asegurado (péigs. 622-
623). No niego que se trata de nociones elementales para un mercantilista: pero,
aparte de que no todas lo son, muy pocos cultivadores del Derecho privado po-
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drian obtener tanta claridad y tanta cohesién, engarzando las piezas dispersas de
modo que todo cobra vida unitaria. Muy 1tiles las conclusiones finales (pdgs. 626-
627). En suma, el Prof. Corrales demuestra con sus piginas cudn provechosas pue-
den ser unas Jornadas como las presentes.

Juicio muy positivo merece asimismo el estudio del Prof. Sacristdin Reptresa,
debiendo reputarse especialmente acertado su planteamiento bdsico consistente en
defender la necesidad de una interpretacién correctora del art. 37 de la LCS, en re-
lacién a los arts. 34, 35 y 36, asi como el trazado del régimen juridico general
de esa problemdtica. Muy afortunado el tratamiento del tema de la situacién del
contrato en defecto de denuncia (pdg. 657 y ss.), y muy interesante el tema de las
deudas de 1a masa (especialmente pigs. 658-659). Estupendas las lineas destinadas
a la reflexién sobre el alcance del principio de subsistencia o permanencia del
contrato de seguro en caso de concurso (pdgs. 649-650).

Importancia bdsica tiene la aportacién conjunta de los profesores De la Oliva
y de la Cuesta, relativa a la liquidacién del contrato de seguro contra dafios. Los
autores comienzan diciéndonos que sdlo hablardn de iure condito y luego —como
ya dije— incumplen con suma frecuencia dicho propésito, pues, con ocasién de
las criticas al texto legal, se pronuncian a menudo sobre posibles soluciones de
iure condendo, lo que sin duda aumenta el atractivo y la calidad de su elaboracién.
La pretensién fundamental de De la Oliva y De la Cuesta es demostrar las migl-
tiples insuficiencias del art. 38 de la LCS, sefialando casuisticamente decenas de
problemas que dicho articulo deja sin resolver (e incluso sin otientar la solucién):
en dicha tarea alcanzan los autores un verdadero virtuosismo (p. e., pdg. 701),
realizando una habilidisima diseccién de un texto legal cuya despiadada explora-
cién muestra cuin dificil es legislar v qué riqueza puede tener la casuistica: Ila
meticulosidad y la claridad del art. 38 son sélo aparentes. E! método empleado es
esencialmente exegético v efectualista, intentando desentrafiar la funcién de las
figuras sin pretender encasillarlas en otras més conocidas y de 4mbito mds am-
plio. A veces la argumentacién es débil, por ejemplo cuando se afirma tajante-
mente que la actuacién de los peritos no tiene su origen en el contrato sino en
la Ley (pig. 681): habria que recordar a De Ja Cuesta y De la Oliva que cual
quier deber juridico proviene mediata e inmediatamente de la ley, debiendo
precisarse ademds —esto es, en otro plano— si la Ley se sirve de una figura
concreta —contrato, p. e—, o de otra, o si impone el deber directamente ante
un supuesto de hecho mds o menos complejo. Conforme, sin embargo, con la
censura al hecho de que se dé un procedimiento declarativo ordinario sélo para
compeler al asegurador a que pague (pdg. 728). En conjunto, una interesantisima
aportacién.

Interesante y préctico resulta asimismo el breve trabajo de Expésito Vaz, ca-
racterizado también por una envidiable claridad en su exposicién. Agudas las
criticas —similares a las contenidas en el estudio anterior— a las deficiencias de
Ia LCS. De acuerdo con la regla que, atinente a las relaciones entre el asegurador
y los terceros respecto del pago de la indemnizacién, enuncia el autor en pdg. 737.

Interés indudable presenta, desde diversos puntos de vista, €] estudio del
Prof. Gémez Calero. Por ejemplo, interés dogmitico tiene la diferenciacién de las
distintas figuras aptas para operar la recuperacién de las prestaciones realizadas
por los aseguradores, figuras que el autor engloba en el epigrafe general de «dere-
chos de reintegro del asegurador». E interés prictico muy especial tienen las observa-
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ciones de \G6émez Calero sobre el seguro de caucién y el de responsabilidad civil.
Discutible —y necesitada de mayor andlisis— su afirmacién de que habrfa sido
«... mas congruente que no hubicse sido objeto de cobertura el riesgo del naci-
miento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los
dafios y perjuicios dolosamente inferidos por el propio asegurado» (pdg. 752), re-
ferido al art. 76 de la LCS.

El estudio del Prof. Duque es otra de las columnas de las Jornadas. De su
enorme importancia y de su calidad poco comiin ya hablé implicitamente al des-
cribir precedentemente su contenido. Ahora sélo consigno, como botones de mues-
tra, algunas manifestaciones concretas de esas cualidades: la profundidad y pers-
picacia de las paginas dedicadas a la causalidad en el seguro de transporte terrestre,
el singular interés y el perfecto tratamiento del tema del célculo de la indemni-
zacién en el seguro de pérdida de beneficios, etc. Conforme con la afirmacién
de que si el porteador, el comisionista o las agencias contratan en propio nombre
estamos, no ante un seguro de transportes, sino ante uno de responsabilidad civil
(pdg. 815). A veces el autor, tras exponer diversas posibilidades y teorfas, asi
como multiples soluciones de Derecho comparado, no resuelve el problema que
suscita, sino que lo plantea m4s minuciosamente: p. e., en sede de incendio con
causa desconocida o al interpretar €l art. 55 de la LCS. Pero, en lineas generales,
realiza con nitidez y rigor un magistral andlisis de cuatro importantes secciones
de la Ley.

De trabajo muy h4bil, pero demasiado inacabado, cabe calificar ¢l de Sinchex
Gamborino, cuya materia coincide parcialmente con e] de Duque: como él, tam-
poco nos resuelve el problema de la interpretacién del mencionado art. 55. Por
otra parte, no desarrolla el tema de la incidencia real en el Derecho interno es-
pafiol del Convenio de Ginebra ni aborda de lleno el problema nuclear al que
parece querer dedicar su comunicacién, esto es, el de la coexistencia de dos in-
tereses asegurados sobre un mismo valor asegurable, €l de la mercancia, implicdn-
dose el remitente, el porteador, los respectivos aseguradores y €l «operadors. Debo
alabar, no obstante, la agudeza del autor al sugerir y al plantear los problemas,
lo que muestra su profundo y actualizado conocimiento del mando del seguro.

De las pdginas del Prof. Olivencia hay demasiado que decir para la obligada
brevedad de estos apuntes criticos. Por ello, como en el caso de Duque, me cefiiré
a un esbozo de valoracién. También a Olivencia, como a Duque, se le encomienda
la construccién de otra columna, en concreto, el andlisis de otras cuatro secciones
de la LCS, tarea que obliga al prestigioso mercantilista andaluz a una verdadera
labor de orfebrerfa. He de manifestar que dicha obligacién resulta cumplida con
creces, pues el estudio es un modelo de pulcritud, precisién y profundidad. Capta
el autor perfectamente el criterio clasificatorio que usa la Ley, aunque no lo de-
clare explicitamente; apunta oportunamente las abundantes implicaciones juridico-
civiles, procesales y concursales que tienen estos preceptos de la LCS; y, sobre
todo, sistematiza y resuelve las cuestiones suscitadas con total maestria. Hago, no
obstante, algunas obsetvaciones: 1.2) «Incumplimiento», seglin la docttina civilis-
tica dominante, es sélo el no cumplimiento, con responsabilidad o no, con culpa-
bilidad o no: el autor, al describir el riesgo en el seguro de caucibn, dice lo
contrario, subsumiendo la culpabilidad y la responsabilidad dentro del concepto
de incumplimiento (pdg. 876) (ya se apuntd el tema al tratar de Gémez Segade):
2.2) La distincién entre «cesidén» y «subrogacién» no es tan clara como implici-
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tamente defiende el autor ni la subrogacién es figura incompatible con la vo-
luntariedad de 1a transmisién (vid. pig. 898); 3.2) Si el fundamento de la res-
ponsabilidad civil que se asegura puede ser «contractual» (pag. 900), esto es, si
nos hallamos ante una responsabilidad nacida del incumplimiento de una obligacién
previa, no podemos excluir de este concepto de responsabilidad la idea de Haf-
tung, como hace, a mi juicio indebidamente, Olivencia siguiendo a Donati (pagi-
na cit.); 4.2) Yo no creo —Olivencia s{— que el régimen de excepciones con-
tenido en el art. 76 de la LCS no resulte claro (pigs. 907-908): me parece mejor
redactado de lo que el autor opina: otros autores de trabajos de estas Jornadas
nos dan alguna que otra pista valiosa para clarificar dicho punto; y 5.2) Dice el
Prof. Olivencia que el privilegio del art. 78 de la LCS es «un privilegio mds»
(pdg. 913); pero, scudl es su lugar en la clasificacién y prelacién de los articu-
los 1.922 y ss. del C. c.? Observaciones todas que, lejos de mitigar el atractivo
del estudio, lo aumentan y fundamentan.

El estudio de M@ de los Angeles Calzada es habil, sugestivo y coherente. perc
disiento de la tesis fundamental que en €l se sostiene: no creo que el siniestro
acaezca s6lo cuando se produce el pago efectivo del asegurado al tercero: para
mi, €l siniestro se produce antes. Por ello, me sobrarfa lo que se dice después,
derivado de la afirmacién anterior: esto es, que no llega a producirse el siniestro,
lo que implica una funcién preventiva —y no estrictamente reparadora— en este
seguro. No obstante, repito, la comunicacién es excelente, Muy aceptables las con-
sideraciones metodoldgicas y sistematicas finales.

Ingeniosas y habilisimas las «Notas» que componen el pequefio estudio del
Prof. Pantaleén. No obstante, no comparto todas sus opiniones. Respecto de la
primera nota, yo me inclino por la analogia, a pesar del art. 4, nim. 2, del C. c,,
al que precisamente hay que matizar, debiendo expresar asimismo yo mis reparos
a que el art. 43, pdr. 3.0 de la LCS contenga una verdadera norma excepcional:
asi evitamos el lamentable gasto militar consistente en utilizar cafiones para ma-
tar una mosca (segin grifica expresién del autor en pédg. 931), o, lo que es lo
mismo, contribuimos al relajamiento de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional, La segunda nota es mds importante; comparto muchas de las afirmaciones
que en ella se hacen: p. e., estoy de acuerdo en que la responsabilidad objetiva y
1a socializada son, de iure condendo, preferibles a la subjetiva, pero no veo que
el art. 76 de la LCS diga que tiene que darse siempre responsabilidad objetiva,
es decir, que siempre que se pruebe la no culpabilidad del asegurado deba pagar
también —ademds, sin poder repetir—— el asegurador, con la consecuencia de que
el abogado de éste, si pretende liberar a la compafifa del pago de la indemniza-
cién, deberia demostrar que el dafio no entra en el 4mbito de la péliza o que
¢l Gnico culpable es la victima, no bastindole probar que el asegurado fue ino-
cente; lo que me parece desacorde con la intencién del precepto. Encomiable, sin
embargo, la comunicacién del Prof. Pantaleén, que demuestra una capacidad de
argumentacién poco comun.

De dtil y clara cabe calificar la comunicacién de Sotomayor, que escoge un
punto muy concreto —la interpretacién del art. 74 de la LCS— y lo desarrolla
con solvencia. Comparto su tesis de que no cabe pacto en contrario de la opcién
que confiere al asegurado el inciso peniltimo del articulo mencicnado (pig. 953).

Magnifico el trabajo de Carro del Castillo: a mi juicio, son las suyas las me-
jores pdginas de esta obra colectiva sobre el polémico articulo 76 de 1a Ley. Carro
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ha hecho exactamente lo que habia que hacer y lo que los demids autores que
abordaron el tema eludieron: enumerar todas las excepciones posibles y pronun-
ciarse acerca de si cada una de ellas puede o no ser opuesta al perjudicado por
el asegurador. La problemdtica del articulo 76 queda asi iluminada al méximo
y lo que parece oscuro ante la simple lectura del precepto se clarifica, contribu-
yendo a ello el gran rigor sistemdtico del autor. Otra cosa es que se esté o no
de acuerdo con las opiniones de este ardoroso paladin de los aseguradores, ver-
dadero contrapunto a la actitud socializante de Pantaleén. Distingamos. Conforme
con que la relacién de excepciones contenida en el articulo en cuestién carece
de caricter taxativo: esto es, creo, con Carro, que el asegurador puede oponer
al perjudicado més excepciones de las que menciona el precepto. Ahora bien, el
autor presupone siempre la responsabilidad subjetiva del asegurado, lo que no
es exacto, pues en muchos casos —la inmensa mayoria hoy, segin la jurispru-
dencia del T. S— el asegurador responderid también en el supuesto de caso
fortuito sencillamente porque también responderia el asegurado. En total desa-
cuerdo estoy asimismo respecto de que «... El hecho de que la existencia de accién
directa, instituto meramente adjetivo de la relacién juridica..., modifique los de-
rechos y deberes dimanantes del contrato, es cuestién que no puede admitirses
(pdg. 976), entre otras razones porque no es seguro que nos hallemos ante un
«instituto» tan adjetivo como piensa Carro. Por otra parte, creo —contra el
autor— que el texto legal establece, en norma imperativa, la «responsabilidad»
del asegurador en caso de dolo del asegurado, no cabiendo pacto relevante en
contratio, reputando yo inaceptables los argumentos esgrimidos en la comunica-
cién para defender lo contrario. Por tltimo, el autor no distingue entre obliga-
ciones solidarias y obligaciones in solidum, reputindolas implicitamente expresio-
nes sindnimas (pag. 962) (en esto coincide con el T. S., pero no con un sector
—minoritario— de nuestra. doctrina).

El estudio del Prof. Girén Tena, dedicado a una parte extensa de la Ley, re-
sulta excesivamente breve, dadas la importancia y la complejidad técnica de los
arts. 80 y ss., destinados a la regulacién del seguro de personas. No obstante,
son elogiables sus propdsitos, enunciados al comienzo de su intervencin, atinen-
tes a la adopcién de un punto de partida histérico con especial atencién a mode-
los y precedentes. Elogiable es asimismo toda su exposicién, nitida y precisa, con
especial interés para los civilistas, dada la vinculacién de la problemiética del
seguro de personas con las figuras del contrato a favor de tercero o de la colacién
o de la imputacién a efectos de cilculo de las legitimas, sin olvidar el importante
tema de la reserva —en materia de seguto— como patrimonjo separado. Disiento de
alguna opinién del autor, p. e., la de que, ante el silencio de la LCS (especial-
mente en el par. 1.2 de su art. 87), debemos entender que, si el beneficiario acepta,
se precluye la posibilidad de revocacién (pdgs. 990-991): creo que no, creo que,
contra lo que sugiere Girén, no se aplica el par. 2.0 del art. 1.257 del C. c., dado
que un efecto tan importante deberfa haberse consignado en dicho art. 87 de la
Ley: si no se consignd, es que se quiso establecer un régimen diverso del comiin,
lo que nos impele a reconsiderar inductivamente la figura genérica de la estipu-
lacién a favor de tercero. También debo puntualizar, en un plano anecdético, que
las declaraciones recepticias no requieren el conocimiento del destinatario so pena
de nulidad ~—como insinda el autor en pdg. 989—, sino que dicho conocimiento
—rectius, posibilidad de conocimiento y no «comunicacién», como dice el texto—
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constituye una fase del iter formativo del acto en que dicha declaracién consiste.
Por tltimo, comparto las censuras de Girén a las deficiencias de la LCS, concre-
tamente en su art. 88 (pdg. 993). En sintesis, una sugestiva elaboracién del ilustre
mercantilista, al que 6lo censuro el hecho de que sélo nos obsequie con veinte
hermosas pdginas.

Para los civilistas tiene especialisimo interés el trabajo del maestro Lacruz,
conciso y denso, como todos los suyos. Presenta enorme interés el tema del se-
guro de vida para caso de muerte contratado sélo por un cényuge —siendo be-
neficiario el otro-—, pero cuyas primas se pagan con dinero ganancial: a mi juicio,
el acto es vélido, pero la deuda es privativa en cuanto a responsabilidad directa
frente a terceros, pues no responde directamente de ella el patrimonio ganancial
por no ser subsumible en ninguno de los conceptos del art. 1.365 (y concordantes)
del C. c. (aunque si se aplique, llegado el caso, el art. 1.373). Sin embargo, si
la prima es moderada, si constituye «pasivo» propiamente dicho (esto es, defi-
nitivo y entre los cényuges), por entrar en el dmbito del mim. 1.2 del art. 1.362
del C. ¢, lo que implica inexigibilidad de los reintegros. Sobre la calidad del tra-
bajo basta decir que responde a la de su autor, lo que sirve al lector de esta
nota para hacerse una idea; lo {nico lamentable es, como en el estudio anterior,
que termina pronto.

Correcto el trabajo del Prof. Garcfa Villaverde, debiendo destacarse su con-
cisidén, asf como la utilidad de sus referencias al Derecho comparado y. sobre
todo, al Derecho comunitario. Apunto, respecto del deber de comunicar a la en-
tidad aseguradora ciertos hechos, circunstancias o datos determinantes de la al-
teracién del riesgo, el posible conflicto con la proteccién juridica de la intimidad
del asegurado (piénsese hoy en la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, o en el
Derecho anterior, vigente cuando el autor redacté su comunicacién). Muy afor-
tunadas, por otra parte, las lineas destinadas por Garcia Villaverde al anilisis
de las particularidades derivadas del régimen de los tipos del seguro de vida: de
acuerdo con sus preferencias por la solucién alemana y con la posibilidad de su
aplicacién en nuestro Ordenamiento.

El interesante trabajo de Rodriguez Ocafia peca de excesiva brevedad, dada la
importancia de los temas abordados: asombra, por ello, que, casi al comenzar
su apresurado camino el autor diga: «...vamos a ir examinando detenidamente
(el subrayado es mio} cada una de las Secciones que componen este Titulo IIT
de la Ley» (pdg. 1.027). Fuera de ello, se trata de una aportacién muy estimable.
Le hago, no obstante, alguna que otra observacién: 1.2) No entiendo por qué
el art. 85 de la LCS debe ser interpretado forzosamente en clave sucesoria (no
es una norma de Derecho de sucesiones), ni por qué se invocan al respecto los
arts, 924 a 929 del C. c. (pdg. 1.030), ni tampoco comprendo por qué no men-
ciona el autor los arts. 675 y 1.281 y ss. del mismo cuerpo legal (;Considera
—etréneamente, a mi juicio— que el art. 85 de la LCS excluye su aplicacién?);
2.2) El autor, en pig. 1031, escribe 1a palabra «impugnar» (contenida en el art. 90
de la Ley) entre comillas: ;Por qué? Es correcto el término, que es genérico; el
texto legal pretendié aludir a un modo o a una técnica de provocacién de inefi-
cacia sin precisar m4s; el autor se equivoca al censurarlo; 3.2) Es interesante su
alusién al testamento oldgrafo, respecto del pdr. 2° del art. 84 de la LCS
(pdg. 1030).

Breve también, pero motivadamente breve —pues se analizan puntos muy
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concretos— es el estudio del Prof. Ferndndez Ruiz: es un trabajo cuya claridad
debe alabarse, claridad relativa y, por otra parte, dificil de obtener ante un pd-
blico de juristas, dado el esoterismo de las consideraciones matemdticas. Intere-
sante el peculiar anilisis del autor de los arts. 96 y 98 de la LCS. Perfecto el
«Preliminar» que sirve de predmbulo a la comunicacién.

El trabajo de Mercedes Bérgez es muy atinado y penetrante. Especialmente
afortunados son algunos pasajes, como aquél en el que la autora afirma que la
intencionalidad del asegurado (en el seguro de accidente) no sirve para excluir la
obligacién del asegurador, sino que excluye el siniestro mismo, esto es, que no
hay «accidente» (p. e., pig. 1057); o aquél en que se juzga acerca de la licitud
de las cldusulas de delimitaciones, al afirmarse que «... La elasticidad que supone
permitir delimitacién del riesgo en el contrato debe ... coordinarse con la pro-
teccién de los intereses de los asegurados...» (pag. 1058) (véase también pagi-
na 1059). Afirmaciones que comparto plenamente. Cabe, sin embargo, aludir a
alguna insuficiencia: p. ej., deberia haberse aludido, en sede de concepto de
accidente (pdgs. 1051 y ss.) a la posibilidad de dafio psiquico (junto a 1la
lesién corporal) justamente al comentar el artfculo 100 de la LCS: por otra
parte, la autora, al distinguir la enfermedad del accidente, escribe que en
aquélla «...no se pasa del estado de normalidad al de anormalidad de una ma-
nera violenta o sdbita, sino gradual» (pig. 1069), como si fuera imposible entrar
en esa situacién de modo sibito aunque no violento. Parece, ademds, haber un
lapsus (tan ostensible que carece de importancia) en el epigrafe «Normativa apli-
cables de la pdg. 1068. El cardcter puramente anecdético y adjetivo de estas de-
ficiencias confirman, mds que mitigan, la indudable altura del trabajo en cuestién.

De lo dicho acerca de la aportacién de Mercedes Vérgez respecto a su mati-
zada opinién sobre las posibilidades de delimitacién del riesgo en el seguro de
accidentes, se infiere légicamente que disiento de la tesis de Alonso Olea, total-
mente restrictiva a la hora de interpretar el inciso 1.2 del art. 100 de la LCS
(pdgs. 1083 y ss.): no creo que el art, 3° de esa Ley impida del todo la actuacién
de la autonomia de la voluntad cuando otro precepto de la misma Ley se remite
a ésta; advierto ademds que mi tesis, tendente a la flexibilidad, debe entenderse
referida tanto a las condiciones generales como a las particulares. En desacuerdo
estoy también respecto de la opinién del autor seglin la cual cabe reputar acci-
dente al suicidio (pdg. 1078): al menos, habria que matizarla mé4s. Conforme pric-
ticamente con todo lo demds, asi como con el planteamiento bdsico de la co-
municacién. De acuerdo con la amplia interpretacién que se da al art. 100 de la
LCS. Importantisimo, por otra parte, el tema (que se apunta en pdg. 1082) de
cémo se conjugan y en qué medida son compatibles las indemnizaciones deriva-
das del seguro de accidentes comin, las prestaciones por accidente laboral y las
indemnizaciones por responsabilidad civil auténoma o aneja a la penal. El es-
tudio es una sintética pero elocuente demostracién de las excepcionales cualida-
des de su autor.

Muy interesante y denso el primero de los trabajos del Prof. Tirado Suérez,
que sirve ante todo para indicar al lector cudn equivocado estd cuando piensa
que las disposiciones transitorias y finales de las leyes carecen de interés cientifi-
co-juridico. Tirado demuestra de manera deslumbrante lo contrario, contribu-
yendo asi a fijar, con rigor y pulcritud, el 4mbito de aplicacién de la LCS. Dis-
crepo, no obstante, de algunas de sus afirmaciones: p. e., respecto a la opinidén
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del autor de que la LCS entré en vigor el 18 de abril de 1981 (y no el 17) (pé-
ginas 1090-1092), creo que es correcta porque el 17 fue inhdbil; pero, en contra
de Tirado, pienso que, si hubiera sido habil, habria entrado en vigor ese dia y
no el 18, pues, cuando una ley habla de meses, se cuenta de fecha a fecha (ar-
ticulo 5.2 del C. c.), no plantedndose, pues, la posibilidad de excluir o no el dia
de la publicacién: se incluye sin mds. Tampoco admito que quepa hablar de «valor
normativo» de la jurisprudencia pero sélo en el caso del pir. 3.2 del art. 3.2 de
la LCS (pdg. 1099); como ya dije antes, ese precepto no convierte a la juris-
prudencia en fuente {en eso coincido con la opinién tal vez dominante}; pero,
ademds (y en eso no coincido con casi nadie), sostengo que la jurisprudencia es
fuente al margen de ese precepto de la LCS. Por otra patte, no rechazo pero
tampoco me atrevo a suscribir las tesis del autor de que la adaptacién de la
péliza por el asegurador —prevista en la disposicién transitoria— pueda ser con-
figurada como una renuncia de derechos ex art. 6.0, pdr. 2.2 del C. c. (pdg. 1111).

Tristeza produce la pequefia pero hermosa conferencia de clausura —es con-
ferencia, diga el autor lo que diga— pronunciada por el inolvidable maestro Ga-
rrigues. Tristeza debida a la dificilmente aceptable ausencia de quien aparece tan
licidamente vivo en esas lineas. Y, como conferencia que es, tras admirarla sin-
ceramente, hago lo que al Prof. Garrigues, sin duda, habria querido que se le
hiciese: una critica, que se concreta en las observaciones siguientes: 1.°) También
en el C. c. se alude a la buena fe en sentido objetivo (p. e., arts. 7 y 1.258) (e!
autor sostiene, en pdg. 1136, que el C. c. se refiere sélo a la buena fe en sentido
subjetivo, refiriéndose al objetivo sélo el C. de c.); 2.°) Yo no creo que la buena
fe sea tan cualitativamente definitoria de la figura del contrato de seguto como
defiende el autor (p. e, en pig. 1137); y 3.°) La enérgica critica de Garrigues
al —indudablemente incorrecto— art. 19 de la LCS (pdgs. 1139 y 1140), podria
atemperarse algo si recordamos que la interpretacidn literal no es la tnica inter-
pretacién posible ni frecuentemente la m4s adecuada: si los juristas somos —como
advierte el Prof. Garrigues en pag. 1140— pontifices, no debemos asustarnos tanto:
para extraer de nuestro Ordenamiento mds causas de exencién del deber de in-
demnizacién del asegurador ademds de la mala fe del asegurado no me parece
necesario zcudir a fuerzas sobrenaturales: el mismo art. 15 de la Ley, lejos de
implicar una antinomfa con el 19 —como afirma el autor (pdg. cit.)— nos ex-
plica el verdadero 4mbito de éste: la interpretacidn sistemdtica, unida a la 16gica,
nos conducen a la extensiva.

Interesantisimo el trabajo de Nieto de Alba, caracterizado por una encomiable
claridad en la exposicién y por una terminante nitidez ideoldgica que nos indica
a qué debemos atenernos en su lectura. Presenta particular interés el tema de la
insercién del fenémeno del seguro en la situacién econémica general, lo que puede
incidir en la interpretacién del Derecho relativo al seguro. Son discutibles sus
interpretaciones acerca del llamado «modelo econémico de la Constitucién» (vid.
arts. 38, 128, etc.).

Cumple perfectamente su misién el articulo del Prof. Albifiana, misién con-
sistente en provocar que los lectores observen por unos minutos el seguro desde
una perspectiva tributaria. Se trata de un estudio claro y sistemitico, cuyas ob-
servaciones, en general, suscribo: conforme, p. e., con el principio general —enun-
ciado en pdg. 1170— de que «...los desembolsos por razén de seguros deben
ser deducibles para la determinacién de las bases imponibles siempre que los
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contratos de seguros tengan cierta vinculacién material con la obtencién de los
ingresos o rendimientos imponibles». Brillante el epigrafe relativo a los seguros
sobre la vida para casos de supervivencia (pdgs. 1176-1177), en el que tan acer-
tadamente se¢ distingue el caso de que el beneficiario sea persona distinta del
tomador del seguro del caso de que el beneficiario sea el propio tomador. De acuer-
do también con sus observaciones finales, principalmente con las atinentes a las
vinculaciones existentes entre los Ordenamientos mercantil y tributario (pdgi-
na 1179).

Tan interesante o mds que el de Nieto, antes criticado, pero de similarisima
orientacidn, es el estudio de Mansilla, habilisimo catecismo capitalista aplicado al
seguro: perfecta la descripcién del funcionamiento del sistema econémico. en con-
creto del aspecto relativo al equilibrio bdsico del sistema asegurador (pig. 1185};
en sintesis —viene a decirnos el autor— el seguro debe ser competitivo: primas
baratas y abundantes, pero adviértase que lo segundo depende de lo primero,
aunque lo primero se posibilita en parte con lo segundo: y, como telén de fondo,
la solvencia de los asegurados como norma fundamental: ustedes, asegurados —cabe
inferir de las propuestas del autor— sacrifiquense —mediante el aumento de sus
prestaciones o la disminucién de sus exigencias— alimentando idolitricamente a
la gallina de los huevos de oto de las compaiiias, pues sélo asi se garantizard, de
hecho (el Derecho importa poco en épocas de crisis) la solvencia de éstas. En el
plano de las puntualizaciones concretas, graciosa la observacién del autor sobre la
miopfa de los asegurados causante de su desvalimiento ante la letra pequefia de
las condiciones generales (pig. 1189), si bien dicha observacién deviene irritante
cuando se recuerda la realidad; y necesitado de matizacién el inciso (pdg. cit.)
«... folletos carentes de valor jurfdico»: los folletos de publicidad no siempre
carecen de valor juridico, pueden tenerlo ex art. 1.258 del C. c. como determina
la S. del T. S. de 27 de enero de 1977. Por dltimo, ;quién financié el desajuste
de los 38.000 millones de pesetas a que alude Mansilla?, ;se cumplieron sus te-
mores? Me temo que si. Sucede que este autor tiene toda la razén mientras el
capitalismo continde vigente: no caben recortes social-demdcratas en tiempos de
crisis: incluso la interpretacién del Derecho, también el de seguro, el de la LCS
y el de la de Ordenacién del Seguro, debe hallarse informada por el mdximo pro-
vecho de la gallina antes aludida, en cuanto que ésta, cual madre gestante, ali-
menta a los demds con su propia obesidad: el New Law and Economics y la Es-
cuela de Chicago viven en el mismo clima de Mansilla y Nieto. Son estudios éstos
no fundamentalmente juridicos, pero jqué ttiles para un jurista que reflexione
sobre la funcién y el sentido del Derecho!

La comunicacién de Manzano y Rubio de orientacién similar en cierto sentido
a las de Nieto y Mansilla (se preguntan acerca de las consecuencias de los aumen-
tos de costes y de las posibilidades de su repercusién en los asegurados —pagi-
nas 1211 y 1218—) apunta y sugiere problemas que ya se abordaron o suscitaron
por otros autores: menciono aqui la interesante gama de dudas que plantea a
Rubio y a Manzano el art. 3. de la LCS (pdg. 1208); las fuertes censuras a! ar-
ticulo 19 de la citada Ley (pdg. 1228), las conexiones juridico-civiles de articulos
como el 40, 41, 42 6 73 (pdgs. 1212 y 1251), etc. De obvia contestacién la ociosa
pregunta que se hacen los autores en pdg. 1220 acetca de si el pir. 3.0 del art. 32
requiere que se forme doctrina jurisprudencial ; claro que no es necesario que se
forme. Por dltimo, en pdg. 1213, hablan de una comunicacién que presentan a
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las Jornadas D. Francisco Cafiizares Rubini y D. Angel Rubio Morales: ;Dénde
estd? En sintesis, aportacién til y muy ilustrativa del parecer de los aseguradores
sobre la Ley.

Provechosa asimismo la breve comunicacién de Castelo Matrén, si bien disiento
de algunas de sus afirmaciones de cardcter juridico: extrafifsima, sin duda, me
parece su tesis acerca de la mayor jerarquia del art. 1.2 de la LCS respecto al
art. 15 de ésta, por el hecho de estar el primero delante del segundo, tesis que
se sostiene para concluir que sin pago de la prima —con o sin culpa del tomador—
no existe seguro (pdgs. 1268-1269): un especialista en hermenéutica juridica, con-
sejero hipotético del autor, habria sugerido a éste decir algo muy parecido, pero
de otro modo; el art. 1.2 contiene principios informadores y bisicos de la Ley
y el art. 15 es un precepto de mero desartollo, lo que autorizaria a romper la
pretendida antinomia a favor del primero. Disiento asimismo de su critica al
art. 6° de la Ley (pdg. 1270). De acuerdo, por el contrario, con la afirmacién
de que las condiciones generales pudieran ser también un documento comple-
mentario de la proposién de seguro (pdg. 1269). El trabajo, no obstante, re-
presenta una estimable perspectiva, digna de tenerse en cuenta por el lector.

Pocos comentarios merece, por ser un trabajo esencialmente informativo, la
segunda comunicacién del Prof. Tirado Sudrez. Acertado resulta el método de ex-
posicién escogido, método que nos permite ver con nitidez cémo algunos preceptos
de la Directriz comunitaria son mucho mds pormenorizados que los correspon-
dientes de nuestra LCS o viceversa. Confuso el texto del epigrafe «Las rescisiones
contractuales» (pdg. 1284). Imprescindible el anexo que ofrece el autor para
ilustrar el texto de la comunicacién.

Aproximadamente lo mismo cabe decir de la aportacién de Sotillo, que cierra
la obra. Interesantes sus alusiones a las condiciones generales y el caricter formal
o consensual del contrato de seguro (pdgs. 1304-1306). Oportunas sus referencias
a los Anteproyectos de 1969 y 1970. Se trata de un trabajo provechoso para la
interpretacién y comprensién de los articulos de la LCS, que debe ser manejado
al mismo tiempo que lo sean los antecedentes —proyecto, enmiendas, discusién
parlamentaria, etc— de la citada Ley, contenidos en los valiosisimos Apéndices
que se insertan a partir de la pdg. 1317 de la obra comentada.

Expuesto mi parecer acerca de cada aportacién, termino esta Nofz con unas
observaciones generales y con una reflexién sobre un punto que reputo importante.

Es éste el momento de alabar la iniciativa de las Jornadas, pero ain merece
mayor alabanza el modo de coordinar los trabzjos y de publicarlos, no debiendo
omitirse la alusién a la enorme utilidad de los Apéndices hace un momento men-
cionados. Mérito es todo ello de todos los participantes, personas fisicas y juridi-
cas, expertos y entidades, que, de uno u otro modo, contribuyeron a la afortunada
realizacién de la idea, pero estimo que mi estudio critico desatenderia la com-
pleta observacién de la realidad si omitiera en esta sede el nombre de Evelio
Verdera, cuyo carisma organizador se advierte a lo largo de toda la obra: son im-
prescindibles en una sociedad os hombres que, como él, promueven y coordinan
a otros hombres, vertebrando lo que, disperso, presta posiblemente escasa utilidad.

La obra es fundamentalmente una obra de juristas tebricos, pero también ha-
llamos en ella aportaciones de juristay pricticos (jqué importante seria romper
esta disyuntiva!) y de personas mds ajenas al mundo del Derecho que al de la
Economia o al de las finanzas: el contraste que se da entre las visiones de unos
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y otros es muy ilustrativo de la necesidad de que todos aprendamos de los demis,
imponiéndose progresivamente eso que denominamos interdisciplinariedad; re-
cuérdese, en tal sentido, que es perfectamente posible que una Ley técnicamente
encomiable segiin la opini5n de profesores universitarios puede ser funesta en sus
efectos, por ejemplo, si, aplicada a las condiciones econémicas de un pais concreto,
produce gastos desmesurados: los trabajos de Herndndez de Prado, Nieto de Alba,
Mansilla, Manzano y Rubio son muy ilustrativos al respecto: frente a la posicién
de Garrigues y de los redactores del texto legal, para quienes el control de las
compafifas aseguradoras debe canalizarse principalmente a través de preceptos de
Derecho privado dotados de caricter imperativo, opinan los aseguradores de ellc
es cierto, pero que también lo es un conjunto de consecuencias, particularmente
negativas pata la economia nacional, derivadas de la LCS. Yo cteo que el pro-
blema nuclear reside en que dichos aseguradores identifican su conveniencia con
la del pafs entero, en cuanto que, a su juicio, sélo sus beneficios —necesariamente
conseguidos a costa de los consumidores— pueden provocar paradéjicamente la
Optima satisfaccién de los intereses de éstos. Lo cual es verdad sélo si se acepta un
determinado planteamiento ideolégico y un concreto modelo de hombre. Porque
—digdmoslo ya— pocos libros he leido mds politizados que éste. Lo que sucede
es que la ideologia se halla implicita y semioculta en el firrago de articulos de la
LCS; pero, con frecuencia, en un sereno mar de preceptos juridicos miles de ti-
burones se olvidan de ocultar sus aletas, lo que acontece en algunos de los traba-
jos —de signo ideoldgico opuesto— sintetizados en estas pdginas. Y precisamente
ésta es la principal misién del critico: destapar lo oculto pero adivinable, explici-
tar lo implicito: todos, absolutamente todos, los autores son tiburones, el mar se
halla repleto de ellos, el autor de estas lineas también lo es: y, aunque mi profe-
sién me exige dedicar la mayor parte del tiempo a describir y analizar las olas y
la espuma, no puedo olvidarme de la batalla que se libra metros abajo, batalla
que incluso explica el movimiento de las aguas. ’

Y puesto a explicitar lo implicito en el resto de la Nofs, ahi va esta Gltima
reflexién: existe —ha existidlo— un hilo conductor en mi trabajo: he pretendido
captar el impacto de la LCS de 1980 en el Derecho patrimonial privado general:
las siguientes lineas se dedican sélo a esbozar el tema, pues su desarrollo reque-
rirfa centenares de piginas; si debo indicar, ante todo, que el estudio de la LCS
se revela como indispensable no sélo para los mecantilistas, sino también para to-
dos los demis estudiosos del Derecho positivo, especialmente —sea o no el se-
guro materia exclusivamente mercantil— para los civilistas; éstos, cuyo objeto de
estudio es bifronte, Derecho de la persona en cuanto a tal y Derecho privado ge-
neral o teoria del Derecho privado—, no pueden reflexionar hoy acerca de impor-
tantisimas figuras juridico-civiles prescindiendo de la LCS: pensemos alge mds
detenidamente en la llamada «doctrina general del contrato»: ;Cémo explicar hoy
el sentido del principio de la autonomia de la voluntad y el problema de las nor-
mas dispositivas e imperativas (art. 1.255 del C. c.) sin atender al art. 2° y al
79 de la LCS? ;Cémo no mencionar en tal sentido la problemiética que se suscita
sobre el alcance del comienzo del art. 100 de la LCS, atinente al campo que la
Ley confiere a la autonomia de la voluntad en la delimitacién de riesgo? Y acerca
del procéso formativo del contrato: ;Quid del ya discutidisimo art. 3.°, paso
adelante respecto de la timida proteccién anterior al adherente, que casi sélo que-
daba amparado por el art. 1.288 del C. c.? :Cémo prescindir, al estudiar la oferta
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y la aceptacién, del art. 6.°, que parece configurar una invitatio ad offerendum
y una oferta irrevocable? ;Y cémo olvidar —en sede de contratos consensuales y
formales— el no totalmente claro art. 5°? En materia de cesién de contrato son
hoy de atencién inexcusable los arts. 9 y 34 y ss. de la LCS. En materia de con-
trato a favor de tercero, baste decir que la figura del beneficiario —piénsese en
el seguro de personas— viene a ser el prototipo del supuesto que, con cardcter
general, contempla el pir. 2.0 del art. 1.257 del C. c.: ;Se aplica dicho precepto
a la hipdtesis del art. 87 de la LCS, como propone, en la pig. 991, Girén? Tam-
poco son ajenas a importantes preceptos de esta Ley las figuras del contrato para
persona que se designard y por cuenta de quien corresponda. En materia de ine-
ficacia, y a titulo de ejemplo, repirese en que el art. 10 de la LCS contempla
una «rescisién» antes supuestos similares a los que el C. c. sancionarfa con anu-
labilidad (arts. 1.266 y ss. y 1.300 y ss.). Especialisimo interés presenta, a mi jui-
cio, el tema de la interpretacién del contrato de seguro, en concreto de sus con-
diciones particulares; suscito el siguiente problema: con frecuencia, la LCS ex-
presa que se producird tal o cual efecto «salvo pacto en contrario» o «salvo pacto
expteso en contrario»: ;En qué medida derogan o restringen estas normas los
arts. 1281 y ss. del C. c. y (eventualmente su art. 675), en sede de interpretacién
del contrato? ;Son aplicables todos estos preceptos del Derecho civil, procediendo
a una interpretacién correctora de los de la LCS, o, por el contrario, sucede que
ésta, en aras a la seguridad juridica o con la finalidad de proteger la economia de
las empresas, recorta principios juridicos-civiles, impidiendo, por ejemplo, a veces,
la relevancia de la voluntad ticitamente manifestada? (recuérdese que Corrales
Elizondo parece inclinarse por este segundo criterio en pig. 623) (en similar sen-
tido, relaciénese el art. 46 de la LCS con los arts. 346 y 347 del C. c.). No se
olvide, en general, que la denominada doctrina general de contrato se formé y se
sigue formando por induccién; ahora bien, una vez inducidos nuevos principios
—o0 correcciones o matizaciones a antiguos principios— de la LCS. ;Con qué cri-
terios debemos aplicarlos a contratos diversos del seguro? ;Cémo actuari el ar
ticulo 4., nim. 1.0 del C. c.?

Fuera de la doctrina general del contrato pero dentro del Derecho civil pa-
trimonial, hay asimismo campos afectados considerablemente por la Ley de 1980:
sin pretensiones de exhaustividad menciono en tal sentido el interés de la sub-
rogacién real de los arts. 40 y ss.; de la subrogacidén del asegurador en los derechos
del asegurado frente a los terceros responsables del siniestro (art. 43); de la tantas
veces comentada accién directa regulada en el art. 76, no siendo éste obviamente
el momento de recordar la especial importancia del tema de las excepciones opo-
nibles por el asegurador ante el perjudicado; del abandono como modo peculiar
de adquisicién de la propiedad de cosas aseguradas por las compafifas de seguros,
en los casos de seguros contra el robo y de transportes terrestres (att. 53 y 61,
respectivamente), debiendo plantearse, entre otros, el problema del «mecanismo
juridico a través del cual se verifica el efecto traslativo» (Duque, pdg. 827); de
la relacién existente entre la LCS y la reforma del Cédigo civil de 13 de mayo
de 1981, especialmente en lo atinente al régimen de gananciales, y, mis en con-
creto, en materia de pasivo de la sociedad de gananciales (nuevos arts. 1.362 y ss.
del C. c.); y, naturalmente, de la fuerte vinculacién entre Derecho de seguros y
Derecho de sucesiones, sobre todo en los seguros de personas; conviene, no obs-
tante, relativizar dicha vinculacién, pues coincido plenamente con Girén (pégi-
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na 989) en que, concretamente en el seguro de vida para casos de muerte, el be-
neficiario recibe la indemnizacién directamente del patrimonio del asegurador, sin
pasar por el del tomador, lo que explica preceptos como los del art. 85 de la
LCS, que, diversos de los caracteristicos del Derecho sucesorio espafiol en ma
teria hermenéutica, por ejemplo, podrian plantear a un observador superficial la
duda de si implican derogaciones parciales a nuestros principios juridicos sucesorios:
entiendo que no, sencillamente porque el articulo 85 6 el 86 de la LCS no son pre-
ceptos juridico-sucesorios, debiendo, ademds, aclararse que la designacién del benefi-
ciario hecha en testamento (posibilidad contemplada en el pdrrafo 2.0 del art. 84
de la LCS) constituird un supuesto de contenido atipico de éste («cldusula inter
vivos bajo vestidura testamentaria», la denomina Girdén en pag. 989).

Todos estos temas y algunos més han salido a colacién a lo largo de toda esta
Nota, rebosante de Derecho civil o, m4s exactamente, de Derecho privado patti-
mo