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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El principio del «favor partitionis»(*)

Por JUAN VALLET DE GOYTISOLO

En cordial homenaje a Juan Bautista Jordano Ba-
rea sucesor como destacado maestro de la escuela
civilista sevillana de los profesores Federico de Cas-
tro y Bravo y Alfonso de Cossio y Corral.

1. Quien fue muchos aifios catedrdtico de filosofia del derecho
de la Universidad Hispalense, mi querido, admirado y siempre recor-
dado amigo Francisco Elias de Tejada, en su colaboracién a los Estu-
dios sobre el titulo preliminar del Codigo Civil, publicado por la Aca-
demia Matritense del Notariado con motivo de la reforma de dicho
titulo por Ley de 17 de marzo de 1973 (1), colocd como punto de
partida su afirmacion de que los principios generales «del» derecho
son saberes filosoficos. Como aclaracion, recordd la distincion for-
mulada por Francesco Orestano (2) entre principios generales «de»
derecho —que consisten en la entrafia de una institucion juridica
determinada— y los principios generales «del» derecho —que compe-
ten a los del derecho natural—. En esa distincidn filologica de Ores-
tano —coment6 Elias de Tejada— (3), «los principios generales del
derecho serian de saber filosdfico»; y resalté que, con esa terminolo-
gia, «Orestano, planted y resolvié nitidamente la disparidad entre la
consideracion filosofica y la consideracion cientifica de los principios
generales del derecho». Pienso, por mi parte, que tal vez, podriamos

(*) Este texto corresponde a la conferencia desarrollada por el Colegio Notarial
de Sevilla, el 9 de febrero de 1990, en el Curso organizado por la Academia- Sevillana
del Notariado en homenaje al Profesor Juan Bautista Jordano Barea.

(1) Francisco ELias DE TEJADA: Los principios generales del derecho en el arti-
culo 1 del Cédigo Civil reformado en 1973, en «E! titulo preliminar del Cédigo Civil»,
vol. 1, Parte general, Madrid, Edersa, 1977, pp. 83 y ss.

(2) FRANCESCO ORESTANO: Ancora dei principi generali di diritto, en «Rivista In-
ternazionale di filosofia del diritto», 1V (1924), pp. 273 y ss.

(3) EvLias DE TEJADA: loc. cit. p. 87.
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traer aqui también a colacidon otra contraposicién que hace Larenz
(4) entre principios ético-juridicos y principios técnico-juridicos.

El tema que hoy aborda no entra en la consideracidn de los princi-
pios generales «del» derecho; y, por ello, no me entretendré en la
clasificacion que de éstos establecid nuestro tan querido y también
afiorado maestro Federico de Castro (5), entre principios generales
del derecho natural, tradicionales y politicos, que —pienso— podria-
mos resumir en permanentes e histdricos.

Nuestra atencién la debemos centrar en el plano, menos elevado,
de los principios generales «de» derecho referentes a una institucion
determinada. Su hallazgo —como dice Larenz (6)— se basa, en gene-
ral, en una induccion valorativa de una ratio legis que puede extraer-
se de varias normas, pero puede abarcar un ambito de casos mads
amplio que el contemplado en dichas normas (7). Mas no se trata
de una materia solo cientifico-juridica; pues, esos principios deben
tener una calificacion ética, o, por lo menos, ttil aunque no contraria
a la ética, segin criterios teleoldgico-objetivos, basados en «ideas ju-
ridicas materiales» segun expresién también de Larenz (8). Su elabo-
racion, que tiene mucho de hallazgo, puede ser fruto de una metodo-
logia cientifica expositiva y explicativa, tedrica, pero ha sido
generalmente el resultado de una metodologia cientifico-practica ope-
rativa, aunque se haya efectuado sin soslayar los principios ético juri-
dicos —aportados por el derecho natural o la filosofia del derecho—
que, consciente o intuitivamente, han sido tenidos en consideracion
con funcién valorativa.

2. Creo que lo expuesto facilita el criterio para centrar teleologi-
camente el principio del favor partitionis, que hallamos ubicado en
el derecho de sucesiones y, mds concretamente, en la institucion de
la particion hereditaria.

Sabido es que todo derecho sucesorio con raiz en el derecho ro-
mano tiene por principio fundamental, el que formula: «Dicat testa-
tor et erit lex voluntas eius»; 0 sea «la voluntad del testador es ley
de la sucesién» (9); y que del mismo se han derivado, como corola-

(4) KARL LARENZ: Metodologia de la ciencia del derecho, 2.* ed. definitiva, I1,
V, 4, cfr. en castellano, Barcelona, Ariel, 1980, p. 418.

{5) FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO: Derecho civil de Espana, Parte general, 1, parte
111, cap. 1V, 1V; cfr. 3. ed. Madrid, IEP, 1955, p. 465; o la reproduccién de la
2.% ed., prologada por Luis Diez Picazo, Madrid, Civitas, 1984, p. 42i.

(6) LARENZ, loc. cit. p. 377.

(7 Ibid, p. 381.

(8) Ibid, V1, 3, p. 463.

(9) Cfr. lo que resumi en Panorama del derecho de sucesiones, 1, Madrid, Civitas,
1982, nims. 24 y ss., pp. 61 y ss.; y en El derecho de sucesiones en el Cddigo Civil,
11, en Estudios de derecho sucesorio, 11, 2.2 ed., Madrid, Montecorvo, 1989, pp. 526 y ss.
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rios, los principios, del favor testamenti, primero, y, después, el del
favor voluntas testantis (10).

Por el contrario, no ha derivado de ahi el principio del favor par-
titionis.

Este, conocido también por principio de conservacion de las parti-
ciones, tiene un fundamento préactico. Antes de darle esos nombres
concretos, asi lo habia advertido, el Tribunal Supremo en sentencia
de 2 de julio de 1904, al basar teleologicamente la conservacion de
la particién, aunque fuera a costa de indemizar los perjuicios produ-
cidos, «con el objeto y fin prdctico» de mantenerla siempre y cuando
haya posibilidad de reparar tales perjuicios, sin necesidad de efectuar
una nueva particiéon. Cualificdndolo de principio general, considero
que en él «se fundan especialmente las disposiciones legales conteni-
das en los arts. 1.073, 1.074, 1.075, 1.079 y 1.080 del referido Cuerpo
legal» (el Codigo Civil).

La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1943 explico
que el fin practico, por el cual se erige este principio, es: «el designio
de evitar en lo posible las perturbaciones que una nueva particion
ocasionaria a los herederos y a terceros que con ellos hubieran con-
tratado de buena fe».

El bautismo jurisprudencial con el nombre de principio de conser-
vacién, ha sido mds tardio; se produjo en sentencia de 25 de febrero
de 1969. Después, la sentencia de 31 de mayo de 1980 lo denominaria
«bdsico postulado del favor partitionis o principio de conservacion
de la particion».

En sentencia de 17 de enero de 1985, el Tribunal Supremo ha
entroncado este principio de derecho particional de conservacion de
las particiones con otro mas amplio, al exponer «que el legislador,
por razones de economia y seguridad juridicas, vela por el manteni-
miento en lo posible de aquellos actos juridicos que comportan una
atribucion de derechos que no es aconsejable sustraer del trafico juri-
dico, manteniéndolos en un estado de incertidumbre que va en detri-
mento del interés comun, preceptos que no hacen sino seguir el prin-
cipio informador del art. 1.294%». Esta referencia es eco de la efectuada
por Garcia Goyena (11) al glosar el articulo 926, Proy. 1.851, antece-
dente del 1.077 del Codigo Civil.

Sin embargo, la relacién que hace esa sentencia entre el principio
de conservacion y el de la seguridad en el trafico juridico no es total-
mente explicativa de aquél, ni convincente; pues, s6lo en parte y Uni-
camente en algunos casos la aplicacion de aquél favorece directamen-

(10) Cfr. Panorama del derecho de sucesiones, 1, 31, pp. 73 y ss.

(11) FLORENCIO GARCia GOYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo Civil espafiol, 11, Madrid, Impr. Sdad. Tipogréfica-Editorial, 1852, pp. 278 in
fine y s.
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te a terceros (12). Basicamente su proteccion se centra en los mismos
coherederos, y s6lo mediatamente redunda en beneficio del trafico
juridico en cuanto elimina estados de incertidumbre.

Por otra parte, el favor partitionis en el supuesto de la norma
del articulo 1.077, 111, también enlaza con el principio: «Utilis per
inutilem non viciatur» (13), —como Garcia Goyena (14) glosd, al co-
mentar su antecedente en el Proyecto de 1.851, articulo 927: «Lo
justo y lo 1til no se vicia ni rescinde por lo initil e injusto; y la
particion fue justa respecto de los que no percibieron en ella mas
de lo justow. '

El fundamento teleoldgico nuclear del favor partitionis, segun dijo
la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1955, esta «se-
guramente inspirado en razones de economia y sosiego familiar», orien-
tandose, segiin precisan: la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
mayo de 1980, en que «conviene consultar a la estabilidad» y «evitar
nuevos dispendios y dilaciones», y la de 15 de junio de 1982, «para
evitar la vuelta de los bienes a la indivisién y los gastos, molestias
o inconvenientes que acarrearia la nueva particion». Ambas razones,
asimismo, las aduce la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de fe-
brero de 1985.

3. Lo expuesto nos pone en contacto con la realidad suficiente-
mente para ahondar en la formaciéon de aquellos principios referentes

(12) Este es el supuesto del articulo 1.295, 11, del Cédigo Civil: «Tampoco tendrd
lugar la rescision cuando las cosas, objeto del contrato se hallaren legalmente en poder
de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe», MANRESA: Comentarios
al Cddigo Civil espariol, vol. VII, articulos 1.074 a 1.078; cfr. 6.* ed., Madrid, 1943,
pp. 766 y ss. —que form¢ parte de la comisién redactora del Cédigo civil— puso
en relacion el inciso transcrito del articulo 1.295 con el 1.078, que no permite ejercitar
la acci6n rescisoria por lesion al heredero «que hubiese enajenado el todo o una parte
considerable de los bienes inmuebles que le hubieran sido adjudicados»; y entendi6
que «al art. 1.295 sustituye en materia de particiones de herencia el art. 1.078, como
dictado especialmente para las mismas, y, por consiguiente, conforme a este articulo,
que es el aplicable al caso, han de resolverse las cuestiones antes indicadas flas en
él referidas]. Podrd invocarse la doctrina del 1.295 sélo en cuanto no se oponga a
lo que ordena el 1.078». Y aclara, «el art. 1.078 se separa del 1.295, al no expresar
nada respecto a los demas coherederos, que pueden también haber enajenado, o grava-
do, o perdido los bienes que se le adjudicaron», supuesto en el cual no se aplica
aquél —como dice el mismo Manresa— en cuanto puede impugnarse la particién, pero
si en el sentido «de respetarse los derechos de terceros adquirentes». Pero en el articulo
1.078 no actua el principio del favor partitionis, sino mas bien el de los actos propios
e incluso el de buena fe, pues mal puede reclamar la rescision de una particién quien
ha enajenado en base a ella y que, por ello, no podra restituir in natura —conforme
el art. 1.295, 1I— a la masa comun lo por él mismo enajenado.

(13) ULrpiano: Dig. 45, 1, 1, 5.

(14) Garcia GOYENA: op. y vol cits., p. 270.
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a una determinada rama del derecho o a una institucion concreta.

Como ha explicado Larenz (15), esos principios:

a) No son propiamente reglas, ni siquiera concebidas de forma
muy general, sino «ideas juridicas generales», o «pautas directivas
de normacion juridica que, en virtud de su propia fuerza de convic-
cion pueden justificar soluciones juridicas»; pero que requieren una
«concretizacion» que puede producirse en diversos grados; y, en ge-
neral, actuan como si fueran hilos conductores en la especificacién
de supuestos de hecho concretos y para la determinacién de sus con-
secuencias.

b) En caso alguno cabe aplicar esos principios, ni los subprinci-
pios de ellos derivados, con método deductivo de direccion unica.
Requieren un movimiento doble; pues «el principio se aclara con sus
concretizaciones y éstas por su unidon perfecta con el principio».

¢) Ese esclarecimiento reciproco se integra en la «estructura her-
menéutica del proceso de comprender en sentido estricto», que re-
quiere, «en primer lugar, la existencia de un orden jerdrquico inter-
no»; y, en segundo término, precisa «la armonia no totalmente
““programada’’ de diferentes principios de igual rango en los diferen-
tes grados de concretizacién»; principios que, «en parte, se comple-
mentan y, en algunos sectores parciales, se restringen reciprocamente,
no estando siempre determinado hasta el final el limite a partir del
cual un principio cede el primer lugar a otro».

El hallazgo de esos principios también requiere esa «daoble direc-
cién», indicada por Larenz.

Por una parte, se necesita mirar hacia los principios ético-juidicos
superiores —como ocurre en nuestro caso con el general de la buena
fe. Asimismo hacia el principio basico de derecho sucesorio, «la vo-
luntad del testador es ley de la sucesidon en cuanto no se oponga a
normas imperativas, a la moral o las buenas costumbres», y el parti-
cional de la debida proporcionalidad de las adjudicaciones a las cuo-
tas hereditarias.

Por otro lado, cada principio ha de conjugarse con los que lo
complementan. Asi, hemos visto, en nuestro caso, la religacion de
Javor partitionis con el principio de la seguridad juridica, y con el
prescriptivo de que lo vdlido no debe viciarse por lo invdlido —en
el ambito del bien comin— ni lo justo por lo injusto, asi como debe
restringirse reciprocamente con los que se le contraponen. En ese se-
gundo aspecto ha de verse, en cada caso, como el principio de con-
servacion de las particiones juega en relacién a los principios de la
primacia de la voluntad del testador, de la intangibilidad de las legiti-
mas, de la proporcionalidad de las adjudicaciones a las cuotas heredi-

(15) LAReNz: op. y loc. cit., pp. 465 y ss.; cfr. en sintesis en mi Metodologia
juridica, Madrid, Civitas, 1988, cap. XV, A, 4, 1, pp. 376 y s.
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tarias, de la posible igualdad cualitativa entre lotes y de la invalida-
cion de lo defectuoso o viciado.

4. Este principio de la conservacion de las particiones o del fa-
vor partitionis no es inmanente a los articulos del Cdédigo Civil ni
a la jurisprudencia. Estos no lo han creado, sino hallado. La misma
citada sentencia de 2 de julio de 1904, sefialo que en él «se fundan
especialmente las disposiciones contenidas en los arts. 1.073, 1.074,
1.075, 1.079 y 1.080» del Cédigo Civil. Y, no a la inversa. Lo que
sucede es que inducimos de ellos su existencia. Ocurre como con el
humo que no es la causa del fuego; pero, situados a cierta distancia
de aquél, por el humo se sabe que hay fuego y donde esta el fuego,
La raiz de ese principio se halla en la misma pauta de la justicia
general, es decir, en el principio del bien comin, que como corolarios
tiene los del interés familiar, de la estabilidad de la propiedad y de
la seguridad juridica que, a su vez, requieren, en cuanto sea posible,
la conservacion de las particiones. De ahi que se precise su «concreti-
zacion», no solo en cada supuesto general, sino en cada caso concre-
to en que se plantea una cuestién de invalidacién o de conservacion
de particiones para apreciar si es posible, en él, que de otro modo
sea reparado el daiio.

Por ello, no se trata de una labor filosofico-juridica —que ha
de ser previa y, después objeto de confrontacion—, ni tampoco
cientifica-expositiva y explicativa —que debera realizarse a posteriori—;
sino practica. No de razén tedrica, sino de razon operativa.

La «concretizacion» se realiza caso por caso; y, ademds, se va
realizando por grados. Cada articulo del Cddigo fundado en el favor
partitionis constituye ya una «concretizacién» para su supuesto de
hecho, es decir, el de su hecho-tipo, y cada sentencia que lo ha apli-
cado la realiza para ¢l hecho del caso considerado.

Por lo tanto, para avanzar en nuestro estudio debemos analizar
las «concretizaciones», que para el «hecho-tipo» se efectiian en cada
articulo del Cédigo Civil que lo recoge; y ademds, las realizadas para
el «hecho del caso» en cada sentencia por la Sala primera de nuestro
Tribunal Supremo; después, hemos de ordenar y sistematizar el resul-
tado de dicho andlisis a fin de facilitar otras futuras «concretizaciones».

5. El analisis de la aplicaciéon del principio de conservacién de
las particiones, o del favor partitionis, en derecho comiin espaiiol re-
quiere, en primer lugar, un repaso de los articulos del Cdédigo Civil
que se hallan orientados por él y, después, de las sentencias del Tri-
bunal Supremo que han interpretado estos supuestos o que han hecho
otras aplicaciones concretas del principio.

Su ordenacion sistemdtica exige que se sitien esas aplicaciones de-
bidamente calificadas con relacion a los supuestos juridicos en los
cuales, como mitigacién de sus consecuencias, actue este principio pa-
ra evitar que deba procederse a otra particion nueva, a la que habria
lugar de no tenerlo consideracion.
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Hemos visto que la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio
de 1904 sefiald que los articulos 1.073, 1.074, 1.075, 1.077, 1.079 y
1.080 estaban orientados por ese principio. A éstos deben adicionarse
los 1.056 y 1.069, no mencionados en ella, pero sefialados en la de
8 de marzo de 1945. Ademais, la Sala primera del Tribunal Supremo
ha utilizado este principio en la interpretacion de otros articulos, co-
mo los 813, 815 y 816 (SS. 31 mayo 1980 y 15 junio 1982), 1.300
y 1.303, aplicados a la particion (SSTS 9 marzo 1951, 25 febrero
1966, 26 noviembre 1974, entre otras) y en un supuesto de nulidad
del titulo en virtud del cual se realizé la particion (S. 25 septiembre
1965).

Por mi parte, también lo creo aplicable a la interpretacion del
articulo 1.081 en relacién con los 1.079 y 1.080 del Codigo Civil.

Esta perspectiva pienso que nos permite ordenar los supuestos enun-
ciados, atendiendo a la causa de impugnabilidad que resulta atenuada
o soslayada por la aplicacion de este principio y con arreglo al si-
guiente plan, trazado atendiendo a si su incidencia recae en alguno
de los supuestos siguientes:

a) Infraccién de normas legales imperativas o prohibitivas de de-
recho sucesorio.

b) Invalidez del titulo sucesorio en el que se basé la particion.

¢) Error padecido en la particién.

d) Rescision de la particion efectuada por el testador.

e) Rescision de la efectuada por los herederos o por comisario,
y de la arbitral o la judicial.

f) Omision de bienes o valores en la particion.

g) Pretericién en la particiéon de algun heredero.

h) Particidn entre los herederos reales en la que, ademads, hubie-
ra intervenido quien, no siéndolo, se creyd que lo era.

Este esquema, que puede servirnos para ordenar sistemdticamente
las posibles «concretizaciones» del favor partitionis en el derecho en-
cuadrado en el Codigo Civil y doctrina legal del mismo jurispruden-
cialmente formulada, y para profundizar en su inteleccion.

6 a) El principio del «favor partitionis» en particiones efectuadas
con infraccion de normas imperativas o prohibitivas de derecho suce-
sorio.

En los supuestos de que la particidn incida en violacién de una
ley o que ésta la contradiga, o que le falten algunos requisitos exigi-
dos por ella —tal como en términos generales ha dicho el maestro
Federico de Castro (16) al explicar el originario art. 4 del Codigo
Civil (correspondiente al actual 6, 3 y salvando las modificaciones
introducidas en éste)—, no siempre se produce una total ineficacia

(16) FEeDERICO DE CASTRO: op. y vol. cits., parte V, cap. I, V, 2, 3.°, a; ed.
IEP, 1955, p. 599, y ed. Civitas, 1984, p. 537.
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del acto infractor. Asi resulta, expresa o tdcitamente, de la propia
norma imperativa o prohibitiva, cuando ésta no pretende su inefica-
cia misma, sino la consecucién de un resultado lateral o si le sefiala
otro tipo de sancion. Y —afade Castro Bravo— que «el derecho mo-
derno en los negocios juridicos acude s6lo en ultimo extremo a la
declaracion de nulidad (favor negotii) y los salva de ella —segun los
casos— mediante la interpretacion correctoria y la figura de la con-
version». En materia sucesoria el favor voluntas testantis actia adin
mas acusadamente que el favor megotii, y otro tanto podemos decir
del favor partitionis.

En esa linea, las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de mayo
de 1980 y 15 de junio de 1982 han entendido que no produce la
nulidad de la particidn la infraccion por el comisario de los articulos
813, 815, 816 y 1.056, I.

7 b) Invalidez del titulo sucesorio en que se baso la particion.
La particion de una herencia cabe que se efectie tomando por base
sea un testamento que resulte revocado por otro posterior, o no co-
nocido al partir, o bien una declaracidon de herederos abintestato que
resulte invalidada por aparecer después un testamento no conocido
al substanciarla, o bien que un testamento sea invalidado, en todo
o en parte, por pretericion intencional, o no intencional pero no to-
tal, o de ascendientes o del céonyuge viudo, o bien, que lo sea en
parte, por desheredacion injusta.

En estos casos no hay duda de que, si la pluralidad de herederos,
surge del titulo que sustituya al invalidado, en el cual aparecia
un heredero tinico, sera preciso efectuar una particién basada en el
nuevo titulo. Asi ocurrié en el supuesto contemplado en la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1950, en el cual no se habia
practicado realmente particion alguna; pues en el testamento
—invalidado por pretericidn de la hija natural demandante— sdlo ha-
bia sido instituida la hija legitima del testador.

También queda fuera de duda que es nula toda particion basada
en un titulo invalidado, cuando sean completamente distintos quienes
en virtud del titulo valido resulten herederos. Esto sucedié en el su-
puesto de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1950,
en el cual habia sido preterido un hijo natural e instituidos unos ente-
nados —nacidos de un anterior matrimonio de la finada esposa del
testador—; y, ademds, la particién impugnada comprendié conjunta-
mente los bienes de la herencia de ésta —madre de los entenados,
de quien los instituidos eran unicos herederos— y los de su padrastro,
de quien —al haberse invalidado la institucion— su hijo natural re-
sulté unico y universal heredero ab intestato contra tabulas.

Pero es posible que, en virtud del nuevo titulo sucesorio, no va-
rien los herederos; y si tan solo sus cuotas, o bien que unicamente
desaparezca alguno de los participes 0 que exista algiin heredero mas
que no se tuvo en cuenta en la particion. De estos dos ultimos casos
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deberemos ocuparnos de los supuestos de aplicacion del favor parti-
tionis en las hipotesis de los articulos 1.080 y 1.081, en relacion con
el 1.079 del Cddigo Civil. El primer caso —de variacion solo de las
cuotas pero no las personas interesadas— puede ofrecer, en concreto,
perspectivas muy diferentes; pero la pauta resultard, en general, del
caricter sustancial o meramente cuantitativo de las diferencias que
medien entre la particién practicada y la que proceda, segun el titulo
conforme el cual hayan de distribuirse los bienes.

Partiendo de este criterio, la sentencia del Tribunal Supremo de
25 de noviembre de 1965 aplicé el favor partitionis, considerando que
«en la hipdtesis de autos, si la declaracion de herederos, con el carac-
ter absoluto, al ser desconocida o silenciada la existencia del testa-
mento, no estaba incluida en ninguno de los casos prevenidos en el
art. 912 del Cédigo Civil y, por contraria a la ley, era forzoso decla-
rar su nulidad absoluta, ésta no podia alcanzar a la escritura de parti-
cion ni a los contratos posteriores, celebrados entre los presuntos he-
rederos, pues como bien razona el Tribunal sentenciador, no ofrece
duda alguna de que todos aquéllos, conjuntamente, pudiesen realizar,
con plena validez y eficacia, actos de disposicion, sobre bienes parti-
culares de la herencia; sin duda por eso la unica nulidad que impone
la ley al tratar de la rescision de la particidn, es la de aquella «hecho
con uno, a quien se creyé heredero sin serlo» (art. 1.073)»; y que
«en el caso de autos pudo ser impugnada la particion hecha, como
incursa en defecto capaz de producir su anulabilidad y previa demos-
tracion de algin vicio del consentimiento de los que se expresan en
el articulo 1.265 del Cddigo Civil, y, al no haberlo hecho asi, sin
duda por haber transcurrido, con exceso, el plazo de duracién que
a la accidn asigna el articulo 1.301 del mismo Cédigo, no cabe postu-
lar con éxito la nulidad absoluta, por faltas o presupuestos que no
suponen la inexistencia ni la ilicitud del acto en cuestién». En el si-
guiente considerando —el 3.°—, a la alegacidn de haberse aplicado
indebidamente los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, le opone
que «los miembros integrantes de la comunidad hereditaria no sufrie-
ron mutacion a la vista de la aparicion del testamento olégrafo, inad-
vertido al tiempo de efectuarse la particién».

8 ¢) Supuestos de error en la particion. Ante todo, es de notar
que, en las particiones, tienen un tratamiento aparte aunque se deban
a error, los supuestos previstos en los articulos 1.079, 1.080 y 1.081
del Codigo Civil, asi como los de saneamiento por eviccion (ar-
ticulos 1.069, 1.070 y 1.071) o si resultan fallidos créditos adjudica-
dos como cobrables o se perciben otros asignados como incobrables
(art. 1.072). En los demads supuestos, evidentemente, debe distinguirse
segun el error sea o no sustancial, y en ese segundo caso puede actuar
el favor partitionis, consistente aqui en tener «un criterio restrictivo»
si cabe subsanar de otro modo el perjuicio econémico producido. Asi
lo expresd la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1951
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al declarar que «no todo error vicia de nulidad al consentimiento,
sino sdlo, segun dispone el art. 1.266 del Cddigo Civil, el que recae
sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones de la misma que hubieren dado motivo a cele-
brarlo, y, aparte de que el error afirmado pudo evitarse con uso de
una regular diligencia y ser reparado mediante el ejercicio de acciones
no productoras de efectos tan graves como los que se derivan de la
nulidad, de las particiones y en contemplacion a las cuales preside,
en cuanto a la misma, en la constante jurisprudencia de esta Sala,
un criterio restrictivo (subrayo este inciso para destacar su referencia
al favor partitionis), tal error de hecho, referido a un perjuicio eco-
noémico subsanable del modo que previenen los arts. 1.069, 1.071 y
1.072 del Codigo Civil, no afecta a la naturaleza o causa del contrato
de particiones, ni esencialmente a su objeto, que es el de dividir la
universalidad de bienes y derechos de una sucesién, por lo que, al
calificarlo la sala sentenciadora de instancia de sustancial, hizo apli-
cacion indebida de los arts. 1.265 y 1.266 del mencionado Codigo».

9 d) Rescision de la particion hecha por el testador. Es dudoso
que puede hablarse de favor particionis en ese supuesto, ya que se
basa en la limitacion de las causas de impugnacién de la particion
hecha por el testador, que expresa el articulo 1.075 del Cdédigo Civil
siguiendo la pauta del derecho romano imperial —recogida en el Co-
dex 3, 36, 10, en la Novela 48, pr., y en la Partida 6, 1, 7. Creo
que ahi, mas bien, se trata de una aplicacion del favor voluntas tes-
tantis interpretado atribuyendo valor prevalente a la asignatio concre-
ta efectuada con respecto a la quota hereditatis de la institucion (17).

e) Rescision de la particion no efectuada por el testador. En la
rescision de las particiones el favor partitionis actua de diversos mo-
dos que resultan de los articulos 1.074 y 1.077, y de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo gue los ha interpretado.

Para introducirnos en su examen, nada parece mejor que comen-
zar por un cotejo entre las consecuencias de la lesién en los contratos
y la lesion en la particion.

e a) La lesion en las particiones sélo es posible cuando la produ-
cida a quien la reclama sea «en mds de la cuarta parte, atendido
el valor de las cosas cuando fueren adjudicadas» (art. 1.074 del Cédi-
go Civil). En cambio, ni por ese limite cabe la rescision por lesion
en los contratos, salvo en los celebrados validamente por los tutores
pero sin autorizacion de consejo de familia (art. 1.291, 1.°), o por
los representantes de los ausentes. Unicos supuestos contractuales en
los que, en caso de exceder la lesion de la cuarta parte, cabe ejercitar

(17) Cfr. lo que expongo en Panorama del derecho de sucesiones, 11, 404 y 405,
Madrid, 1984, pp. 88 y ss.; y Comentario al articulo 1.075 del Cddigo Civil, 111, en
«Comentarios al Cédigo Civil y Legislaciones forales», dirigidos por Manuel Albalade-
jo, vol. XIV-2.°; Madrid, Edersa, 1989, pp. 524 y ss.
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la accidn de rescision, como corrobora el articulo 1.293: «Ningiin
contrato se rescindird por lesion, fuera de los casos mencionados en
los nimeros 1.° y 2.° del articulo 1.291».

e b) El favor partitionis también se diferencia del favor negotii
por el diferente modo en que la subsidiariedad actua en la rescisidén
de las particiones y en la de los contratos.

En éstos el caracter subsidiario de la accion, rescisoria —como ha
explicado muy claramente Bonet Ramén (18) —«tiene un triple alcan-
ce»: 1.° «En cuanto al concepto» es subsidiaria con relacion a la
de nulidad, ya que para que prospere la rescision es preciso que el
contrato sea valido. 2.° «En cuanto a la base econdmica que le sirve
de fundamento», ya que, segin el num. 3 del art. 1.291, para que
los acreedores se sirvan de ella, es indispensable que no puedan co-
brar de otro modo lo que se les debe. 3.° En cuanto «a los medios
procesales», el acreedor debe utilizar, por ejemplo, el recurso de ape-
lacién, el de casacidén o el de nulidad de procedimiento antes de acu-
dir a la demanda de rescision, «aunque esto no quiera decir que sea
preciso intentar necesariamente con caracter previo todas las acciones
que el acreedor pudiera dirigir contra el deudor, con posibilidad de
algin resultado satisfactorio».

e b a) Pues bien, el favor partitionis, precisamente, da lugar a
que la accidon de rescision de la particion no sea subsidiaria en cuanto
al concepto ni en cuanto a los medios procesales, e, incluso, a veces
la hace prioritaria respecto de ciertas acciones de nulidad y de las
de anulabilidad dimanantes de error que no radique en la sustancia,
si la lesidn resulta reparable con una rectificacién o compensacion.
Asi lo declaré la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de
1958, al decir que, «como repetidamente tiene declarado la jurispru-
dencia de esta Sala —SS. entre otras de 5 de mayo 1933 y 16 (es
17) abril 1943— se ha de procurar evitar la nulidad de las particiones
practicadas»..., «lo que no es obstaculo para enmendar los defectos
que se observen y rectificar, lo que debe de hacerse en ese caso, las
partidas que no tienen asiento firme y consistente». Y lo reiterd la
de 31 de mayo de 1980, recordando «aquella linea directriz que pro-
cura evitar la nulidad de las particiones cuando se trata de lesidn
subsanable mediante la pertinente y justa rectificacion (S. 30 abril
1958) o procediendo a la indemnizacion del perjuicio».

e b b) En cuanto a la base econémica que sirve de justificacion
a la rescisién, la exigencia del articulo 1.291, 3.° —sé6lo «cuando és-
tos (los acreedores) no puedan de otro modo cobrar lo que se les
debian— es clarificada y, en cierto modo ain mas restringida, en
los articulos 1.077, 1.079 y 1.080 del Codigo Civil.

(18) Francisco BONET RAMON: Cddigo Civil comentado, articulo 1.294; Madrid,
Aguilar, s.f. pp. 1017 y s.
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Como dijo la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de
1959 «los preceptos de nuestro Ordenamiento que, en cuanto a la
rescision, deben ser interpretados restrictivamente»; y, por ello, «no
puede producirse ni la rescision pedida, ni darse la infraccién que
se denuncia, de los arts. 815, 1.074 y 1.075, ya que la omisién de
bienes o valores, art. 1.079, ni la pretericion de herederos, 1.080,
ni el que las cosas estén en poder de terceros, 1.298, pueden origi-
narlas».

El gozne o el punto del equilibrio entre la aplicaciéon del articulo
1.074 y el favor partitionis se halla en la posibilidad o no de reparar
el dafio sin realizar nueva particién, como confirmard el examen de
los articulos 1.079 y 1.080.

10. ec) Los dos primeros parrafos del articulo 1.077 determi-
nan: «El heredero demandado podrd optar entre indemnizar el dario
o consentir que se proceda a nueva particion. La indemizacion puede
hacerse en numerario o en la misma cosa en que resultod el perjuicio».

eca) Ahora bien, el ejercicio de esas opciones requiere, como
ha seiialado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que el dafio pue-
da ser reparado sin acudir a una nueva particién.

Si bien las sentencias de 25 de octubre de 1911, 10 de enero de
1934, 9 de marzo de 1951, 8 de mayo de 1963, 31 de mayo de 1967,
25 de febrero de 1980 y 25 de marzo de 1985, reiteraron que el ejerci-
cio de la opcidn por indemnizar excluye que deba realizarse una nue-
va particion, sin embargo, para que asi ocurra es preciso que se haya
fijado la cuantia de la lesién o que sea posible cuantificarla por una
nueva valoracion sin necesidad de repetir la particién. Esta es precisa
en caso contrario (SSTS 19 mayo 1945 y 25 enero 1971), y también
si el resultado de la primera fuera contraria a la voluntad de los testa-
dores (S. 5 noviembre 1955).

e ¢ b) Sin embargo, la necesidad de esa nueva particion no em-
pece que, después de efectuada ésta, quepa ejercitar la referida op-
cién, como han decidido las sentencias del Tribunal Supremo de 25
de octubre de 1911 y 17 de enero de 1985, en cuyo supuesto, determi-
nado el montante de la lesién, ésta podra repararse en cualquiera
de las formas previstas en el articulo 1.077, II, sin que, por lo tanto,
la nueva particion se haga efectiva, ni se consume de hecho.

11. f) Omision de bienes en la particion. El articu-
lo 1.079 sefiala que «La omision de alguno o algunos objetos o valo-
res de la herencia no da lugar a que rescinda la particién por lesion,
sino a que se complete o adicione con los objetos o valores omiti-
dos». La referida sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de
1985, afirmé que esta norma «se inspira en el principio de conserva-
cién o favor partitionis».

Pero, pienso que existe otro fundamento de esta norma, que es
objetivo —en cuanto radica en la misma naturaleza de la cosa— y
del cual el favor partitionis actua a mayor abundamiento confirmato-
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ria y extensivamente para mantener las particiones realizadas en el
mayor numero posible de casos. Debemos, por lo tanto distinguir:

fa) El fundamento primario radica en que, si se ha efectuado
una particién de herencia con omision de bienes, la division de éstos
no es ya una division hereditaria, sino de bienes. Por ello, en derecho
romano no procedia la actio familiae erciscundae, sino la communi
dividundo (Ulpiano, Dig., 10, 2, 20, 4). Asi sucede en el supuesto
mas simple de aplicacion del articulo 1.079, es decir, el de omisién
de algiin bien que deba distribuirse entre todos los herederos, fue
contemplado en la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio
de 1907.

f b) Pero en otros casos, el Tribunal Supremo ha ido algo mas
alla de la simple adicion de una cosa para dividirla entre los herede-
ros a prorrata de sus cuotas hereditarias, o bien conforme resultare
de otras disposiciones testamentarias, sino que he aplicado la norma
aunque, ademas de la adicidn, se requieran reajustes adicionales de
la particion con tal de evitar la rescisidn prevista en el articu-
lo 1.077. En ellos, el fundamento del articulo 1.079 se halla, tanto
mas, en el favor partitionis.

También se ha pretendido deducir de la norma del articulo 1.061
un principio de igualdad in natura al cual se contrapondria el favor
partitionis. Pero esa norma del 1.061 es sélo indicativa —«en cuanto
sea posible», dice— para los jueces y tribunales —a quienes realmen-
te se dirige a tenor de los antecedentes de derecho castellano traidos
en las Partidas— y para los contadores partidores, en tanto esa nor-
ma no resulte excluida por la voluntad del testador (19). Y no olvide-
mos que tal pretendido principio de igualdad cualitativa, de existir,
se esfuma siempre en los supuestos de rescision de las particiones
en virtud de la opciéon de compensar en dinero concedido, en el ar-
ticulo 1.077, el heredero demandado (20); vy, hoy, quedarian eclipsa-
dos en la nueva redaccion dada en la reforma de 1981, los articulos
841 y siguientes del Coédigo Civil. Por ello, no parece que en este
ambito haya lugar al favor partitionis, por resultar innecesario.

f ba) La jurisprudencia ha interpretado las cuestiones suscitadas
en la practica por el texto de este articulo 1.079 a la luz del favor
partitionis. En efecto:

La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1908 sefiald
su aplicacién «sin distincion de causa» de la omisidn, y las de 16
de junio de 1915, 10 de octubre de 1958, 13 de octubre de 1960,

(19) Cfr. mi comentario a este articulo 1.061, 11, en «Comentarios al Cddigo
Civil...», vol. cit., pp. 395 y ss.

(20) Ya lo habia observado ScaEvoLA: Cddigo Civil comentado y concordado ex-
tensamente, vol. XVIIl, Madrid, 1901, p. 463, y sus razones fueron repetidas casi
literalmente por la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1943.



18 Juan Vallet de Goytisolo

19 de junio de 1978, han considerado indiferente que la omisién de
bienes o valores haya sido voluntaria o intencional.

fbb) La palabra «objetos» ha sido entendida, por las sentencias
del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1960 y 15 de febrero de
1988, como equivalente a «cosas» —conforme la acepcion cuarta del
Diccionario de la Real Academia Espafiola—, incluyendo en ella los
bienes inmuebles.

fbc) El sustantivo «valores» ha sido entendido —como dice la
STS 26 febrero 1979— en el sentido de que «no sélo procede la parti-
cion adicional o complementaria cuando no se han incluido en la
primeramente practicada determinados bienes de la herencia, sino tam-
bién cuando la omisidn alcance a valoraciones, o cuando las efectua-
das en el cuaderno particional redunden en perjuicio del principio
de igualdad que debe presidir la formacién de los lotes, pues es 16gico
que toda valoracidn mal realizada, y que por ello ocasione ese perjui-
cio, supone en si una falta u omisiéon de un valor, aunque lo sea
parcialmente, y que necesita ser corregida o rectificada, y esta necesi-
dad de corregir la valoracién malhecha la reconoce [a doctrina juris-
prudencial al interpretar el mencionado articulo 1.079, proclamando,
como expresamente declara la sentencia de esta Sala de 17 de marzo
de 1955, la necesidad o conveniencia de mantener las operaciones di-
visorias en cuando sea posible, sin perjuicio de llevar a.ellas las adi-
ciones o rectificaciones que sean procedentes». Asimismo la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1978 consideré aplicable la
norma del 1.079 en un supuesto en el cual se habian colacionado
unas acciones vendidas por el causante a uno de los coherederos por
un precio inferior al valor real; por lo cual, estim6 que la diferencia
debia adicionarse a ia particion.

12. fbd) La cuestién de si tiene un limite cuantitativo la posi-
bilidad de aplicacion del remedio del articulo 1.079, concretamente
si cabe en caso de que la omisidn de bienes o valores haya producido
lesion a algun heredero, en mds una cuarta parte, la examiné al co-
mentar este articulo (21), recorriendo las sentencias en las cuales la
Sala Primera del Tribunal Supremo ha resuelto acerca de los limites
entre las normas de los articulos 1.074 y 1.079. Después de examinar-
la llegué a la conclusion de que ninguna sentencia ha seiialado tope
cuantitativo alguno limitativo del remedio del articulo 1.079. Ni si-
quiera la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1904, pues
s6lo aludié al mismo en obiter dictum; pues rechazo el recurso de
casacion, que en su supuesto aducia aplicacion indebida del articulo
1.079 considerdndolo bien aplicado por la sentencia recurrida que con-
firmo.

(21) Cfr. en el cit. vol. XIV-2.° de los «Comentarios al Cddigo Civil», articulo
1.071, II, e, pp. 576 y ss.
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Cuando la aplicaciéon del articulo 1.079 ha sido excluida se ha
debido a alguna de las siguientes razones:

1.° Haberse efectuado la particion en juicio de testamentaria con
olvido de las formalidades esenciales del mismo (S. 17 de mayo 1955).

2.° Cometerse errores que alteraban derechos derivados del tes-
tamento (S. 25 octubre 1911), o por no haber contrastado debida-
mente éstos con las normas legales limitativas (SS. 2 diciembre 1930,
7 enero 1975, 17 enero 1985) o, en general, por tratarse de «supuestos
mas amplios o distintos de aquellos a que dicho precepto hace refe-
rencia» (S. 6 abril 1961) o haberse efectuado las operaciones «con
olvido de las disposiciones legales». Es decir, la declaracién de su
inaplicabilidad no se ha basado en haberse causado desigualdad sus-
tancial en la cualidad de los bienes adjudicados ni omisién de parte
sustancial de su valor, sino por errores o infracciones de derecho que
vicien la particién o produzcan en ella lesion no estimada reparable
con una simple adicion o complemento de la misma.

3.° En los supuestos-de las sentencias de 25 de octubre de 1911,
2 de diciembre de 1930, 7 de enero de 1975 y 17 de enero de 1985
—que declararon nula o rescindible la particién— se daba la circuns-
tancia, coincidente en todas, de ser precisa una nueva particidn; pues,
para corregir los defectos y efectuar el preceptivo cémputo de las
legitimas, no bastaba adicionar bienes o valores, ni siquiera el mon-
tante que correspondia a cada interesado podia precisarse si no se
rehacian las operaciones desde el principio.

Por otra parte, es de subrayar que en ninguna de esas sentencias
se tratd de corregir desigualdades cualitativas. Tanto es asi que las
de 25 de octubre de 1911 y 17 de enero de 1985 incluso admitieron
que, después de rehechas las operaciones particionales, pudiera el de-
mandado o demandados ejercitar la opcidn prevista en el articulo 1.077
en virtud de la cual puede compensarse en numerario al perjudicado
o perjudicados en la particion rescindida. Opcién que, al parecer,
no cabia en los supuestos de las sentencias de 2 de diciembre de 1930
—puesto que se impugnaba un cuaderno sin aprobar— y 7 de enero
de 1975 —que declaré nula la particion por error sustancial, en los
cuales, por lo demds, no se habia dividido sino una parte insignifi-
cante de los bienes. En cambio son reiteradisimas las sentencias del
Tribunal Supremo que han resuelto sus respectivos recursos de casa-
cién declarando aplicable el articulo 1.079, como las de 3 de abril
de 1904, 27 de junio de 1907, 17 de abril de 1943, 10 de octubre
de 1958, 13 de octubre de 1960, 13 de mayo de 1974 y S de febrero
de 1979.

13. g) Pretericion de algiin coheredero en la particion. Segun
el articulo 1.080: «La particion hecha con pretericion de algin here-
dero no se rescindird a no ser que se pruebe que hubo mala fe o
dolo por parte de los otros interesados; pero éstos tendrdn la obliga-
cion de pagar al preterido la parte que proporcionalmente le corres-
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ponda». Ya Manresa (22) advirtié que este articulo, «como los ante-
riores, trata de evitar la perturbacidn ocasionada por la rescisién o
nulidad de la particién, y, atendiendo a la buena fe de los herederos,
permite la subsistencia de lo hecho siempre que al preterido se le
pague proporcionalmente por los demds cuanto le corresponda». Es
decir, responde al principio de la conservacién de la particion, o fa-
vor partitionis.

El Tribunal Supremo, desde la sentencia de 2 de julio de 1904,
ha situado esta norma entre las que se fundan en el «principio gene-
ral», que sigue el Codigo Civil «con objeto y fin practico de que
a dichos interesados (los omitidos en la particion) se les indemnicen
los perjuicios que puedan habérseles irrogado, sin que sea por lo tan-
to procedente pretender la nulidad de determinados actos cuando en
si no encierren ni contengan vicio de nulidad». La de 8 de marzo
de 1945 citd, con el 1.079, este articulo 1.080, como demostrativos
del criterio que «preside la ordenacidon de esa materia (particional)
en nuestro Codigo Civil, muy restrictivo en cuanto a la admision de
las pretensiones de invalidacion de las particiones y favorable a la
subsistencia de éstas en cuanto sea posible»; y las de 13 de octubre
de 1960 y 25 de febrero de 1969, emplearon la denominacion de prin-
cipio de conservacion invocando el articulo 1.080 como una de sus
expresiones. .

La sentencia de 5 de diciembre de 1957 lo situé como excepcion
a la aplicacion del principio de la unanimidad en la particion; expli-
cando que, «aun cuando el articulo 1.059 haya venido a sancionar
el principio de la unanimidad en su otorgamiento», «este principio
admite la excepcion del art. 1.080». Notemos que, en el supuesto
de hecho de esta sentencia se habia producido en la particién preteri-
cion formal de dos hijos del causante que no comparecieron ni estu-
vieron representados en ella; pero no hubo pretericion material pues-
to que se les asignd una hijuela y se les adjudicaron los bienes incluidos
en ella; por lo cual su supuesto no se hallaba incluido en el texto
del articulo 1.080. La sentencia de casacion consideré valida la parti-
cion para los coherederos que la otorgaron en tanto los preteridos
no la impugnan, admitiendo la posibilidad de que la ratificaran y
aceptasen sus adjudicaciones en caso de estimarlo, éstos, mds venta-
joso que impugnarla.

14. h) Particion practicada por los coherederos reales conjunta-
mente con quien se creyo que lo era, sin serlo. Digamos, ante todo
que la aplicacion del principio que examinamos se halla fuera del
texto del articulo 1.081: «La particion hecha con uno a quien se cre-
y0 heredero sin serlo serd nula».

(22) Jost MARIA MANRESA Y NAVARRO: Comentarios al Cddigo Civil espafiol, vol.
VII, 6.* ¢d. Madrid, Inst. Ed. Reus, 1943, p. 774.
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Por ello, para centrar la cuestion que planteamos, debemos de
reparar en que el precedente legislativo inmediato de este articulo
—inspirado en un texto de Paulo (Digesto, 10, 2, 35, 36) y en la
remision al mismo, de la glosa de Gregorio Lopez a las palabras «grand
pro» de la Partida, 6, 15, 1— decia algo mas, que el articulo 1.098
del Anteproyecto de 1882-88 concretaria asi: «serd nula en cuanto
tenga relacidén con €1, y en cuanto su personalidad perjudique a los
otros 'interesados».

Esta salvedad no fue recogida en el articulo 1.081 del Cédigo Ci-
vil, no obstante lo cual Manresa (23) —que fue ponente en la redac-
cion de la Comision codificadora de todas las secciones referentes
a la particién de herencia— para explicarlo distinguié estos tres su-
puestos de particién:

1.° Heredero tnico con otro no heredero, creyendo que lo era:
«la particidn —dijo— es radicalmente nula».

2.° De varios herederos reales con uno aparente, supuesto en el
cual estimé nulo lo dividido con ese falso heredero, pero no lo parti-
do entre los demas. Cuando aquél —expone— restituya los bienes
que le fueron adjudicados «quedara desecho el agravio —completando
o adicionando con ellos la particién ya realizada», como ordena el
articulo 1.079, «sin necesidad de rescindirla ni anularla, sino en cuan-
to afecta al que se creyé heredero sin serlo, y quedando subsistente
respecto a los demds». Pero —aifiade— si alguno de los coherederos
reales «pide que se anule la particion, el juez apreciard los hechos
y razones en que se funde, y resolvera lo que estime procedente con-
forme las disposiciones antes citadas» (arts. 1.079 y 1.081).

3.° Particiéon de varios herederos reales con otro sélo aparente
y con pretericion de otro verdadero. Manresa (24) sigue igual criterio
de considerar nula sélo la adjudicacién al falso heredero, aplicando
para la parte a él adjudicada lo previsto en el articulo 1.079, y para
el preterido la norma del 1.080.

De la misma opinién fue Mucius Scaevola (25): «No hay razén
—escribe— para considerar ‘esa primera particion como inexistente
por lo que se refiere a los verdaderos herederos: ellos han consentido;
por tanto, sélo resta que sean completados sus lotes». Por eso: «pue-
den perfectamente quedar inalterables las hijuelas formadas a los ver-
daderos herederos; y sélo aumentarlas, en virtud del reparto que se
imponga por razén de los bienes adjudicados a quien o quienes co-
rrespondian en la proporcién debida, segin el derecho que tenian a
la herencia partida».

En caso de que el falso heredero deba ser sustituido por otro ver-
dadero, entendia que «si esto ocurriera y ninguna otra circunstancia

(23) Ibid., pp. 177 y s.
(24) Ibid., pp. 778 y ss.
(25) ScaevoLa, op. cit. vol. cits., p. 472.
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legal a ello se opusiere, la sustitucion de persona no deberia implicar
distribucion hereditaria diversa ni variacion en las adjudicaciones».
«Ahora —advirtio— si la particion se llevd a cabo en vista de las
cualidades personales de ese heredero falso, 0 en consideracion a cir-
cunstancias que solo por su mediacidn se tuvieron en cuenta, natural
es que la desaparicion en el cuaderno particional de esa persona signi-
fique trastorno efectivo en las bases a que se ajusto el reparto del
haber sucesorio», y entonces se deberia proceder a una nueva particién.

Por el contrario, Sanchez Roman (26) consideré que «esta aspira-
cién doctrinal de los juristas (‘‘antiguos y modernos’’ —explica en
el parrafo anterior— que propugnen la soluciéon acabada de resefar)
es estimable en algunos, no en todos los casos, como el arbitrio mas
favorable, no es menos cierto que la solucién de nulidad es mas es-
trictamente juridica»; y la prefirid «sobre todas las conveniencias y
subsidios de compensaciones y formulas de compensacidn, para resta-
blecer la debida proporcién distributiva de la herencia entre los que
sean verdaderamente herederos, con exclusién del que realmente no
lo es, y figuré como tal en la particion». Baso su criterio —dijo—
en la razén «fundamental del #itulo y el derecho», ademds del criterio
legal, que —segun él— bastaria. {No solo la exégesis apegada al texto
de la norma, sino también la dogmatica conceptualista habian pene-
trado ya en Espafa, situando sus razones exegéticas y conceptuales
por encima de la convenientia rerum, la utilitas y la aquitas!

Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (27) han admitido que estos
supuestos de particion entre varios herederos verdaderos con uno o
varios falsos son de nulidad relativa, «conservando su vigor como
particion parcial las adjudicaciones a los coherederos reales mientras
éstos no la impugnen; pero, en caso de impugnaciéon, no han estima-
do admisible la opinién de Manresa, no sélo porque en el articulo
1.081 ““no se previene que se proceda a nueva particiéon’’, sino por
pensar que esa aducida ‘‘falta de expresividad del texto legal’’, “‘aca-
SO representa un cambio de orientacion si se tiene en cuenta que el
art. 1.098 del proyecto de 1882-88"’ declaraba que seria nula ‘‘en cuanto
tenga relaciéon’ con él y, “‘en cuanto su personalidad perjudique a
los otros interesados’’ como si, al volver a la redaccién del proyecto
del 51, pretendiera dejar sentada [el legislador] la invalidez [en la
explicacion de Garcia Goyena de simple anulabiliad por error] en la
particion frente a todos los herederos».

Estas observaciones imponen el examen de los precedentes legisla-
tivos de esta norma del 1.081, que se hallan en los articulos 930,

(26) FELIPE SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho civil, V1-3.°, Madrid, Suceso-
res de Rivadeneyra, 2.* ed. 1910, pp. 2106 y s. '

27) Jost Luis LACRUZ BERDEJIO y FRANCISCO DE ASis SANCHO REBULLIDA: Dere-
cho de Sucesiones, 1, Barcelona, Bosch, 1971, 830, nim. 162, pp. 260 y s.
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Proyecto 1.851 y 1.098 Anteproyecto 1882-88. Aquél decia: «La par-
ticion hecha con un heredero falso es nula y se regira por lo dispuesto
en la Seccion tercera, capitulo 2 y en el 6, titulo 5 de este libro.
Garcia Goyena (28), al comentarlo, glosé que la nulidad se fundaba
«porque la consideracién de la persona del supuesto heredero fue la
causa principal de la particién». Y el articulo 1.098 Anteproyecto
1.882-88, respondiendo sin duda a esa consideracién, circunscribid la
nulidad «en cuanto, tenga relacion con él (con el falso heredero), y
en cuanto su personalidad. perjudique a los otros interesados». Es
decir, el Proyecto de 1851 solo dijo que era nula la particién «hecha
con un heredero falso»; pero nada de lo partido por los herederos
verdaderos, que si lo estimé nulo Garcia Goyena fue por la conside-
racion de que la intervencion del falso heredero fuera la causa princi-
pal de la particion. Ese silencio del texto legal y la observacién de
Garcia Goyena, traté de resolverlos el articulo 1.098, Anteproyecto
1882-88, al circunscribir la disposicion de aquél, «serd nula», con la
adicion del inciso, «en cuanto su personalidad perjudique a los otros
interesados». Inciso que, ciertamente, fue suprimido en el articulo
1.081 del Codigo Civil, pero la supresidn pudo obedecer sea a consi-
derarlo innecesario; o bien, por estimar inconveniente establecer un
limite legal rigido a la regla, aunque sin excluir por eso, que pudiera
circunscribirse aplicando el favor partitionis, en relacién con el prin-
cipio afirmativo de que lo valido y til no debe resultar viciado ni
inutilizado por lo invélido e ineficaz, que habia recordado Garcia Go-
yena (29), en su glosa al articulo 927, Proyecto 1.851 —«Si se proce-
de a una nueva particion no alcanzard ésta a los que no hubiesen
sido perjudicados mas de lo juston—, en la que dijo: «la particién
fue justa respecto de los que no percibieron en ella mas de lo justo»,
criterio, seguido en el articulo 1.077, IlII, del Cédigo Civil, para el
supuesto de rescision por causa de lesion, caso de proceder nueva
particién, indicando que «no alcanzard ésta a los que no hayan sido
perjudicados ni recibido mds de lo justo».

Por otra parte, el articulo 1.081 del Cédigo Civil no dice que
ser4 nula la particién en la que intervino uno a quien se creyé herede-
ro sin serlo, sino la hecha con uno a quien se creyo que lo era. Es
decir, que es nula en cuanto se partio con él; pero nada dice de que
lo sea en lo que partieron entre si los demds coherederos.

Puig Brutau (30), que considera «radicalmente nula» la particion
con quien era considerado heredero sin serlo: en cambio, se inclina
por «‘‘la conveniencia de una nulidad parcial’’ (pues no alcanzaria
a la efectuada entre los demds coherederos) seguida de una particidén

(28) FLORENCIO GARCiA GOYENA: op. y vol. cits., p. 280.

(29) Ibid., p. 279.

(30) Jose Puic BRUTAU: Fundamentos de Derecho civil, V-VI1I, Barcelona, Bosch,
1964, p. 626.



24 Juan Vallet de Goytisolo

adicional». Y concluye: «En todo caso seria aconsejable adoptar la
solucion que ocasionara menos perturbacion». Esto se aboga por la
aplicacion del favor partitionis.

En virtud de lo expuesto, he entendido (31) que cabe concluir:

1.° Que es nula la particion efectuada por cada heredero verda-
dero con quien creyd que lo era, sin serlo; pero no es nula sino adi-
cionable la establecida entre si por aquéllos, aunque en ella hubiera
intervenido el pseudo heredero.

2.° Que, no obstante, podria resultar anulable la particién entre
los verdaderos herederos si la voluntad de cualquiera de ellos, por
la intervencidon del falso heredero, resultare incursa en algun vicio
del consentimiento de los enumerados en el articulo 1.265 del Cddigo
Civil. Razén por la cual seria impugnable en el término fijado en
el articulo 1.301 del Codigo Civil.

3.° Que, asimismo, en caso de que alguno de estos coherederos
resultare lesionado en mds de la cuarta parte, sin que pudiera subsa-
narse esta lesion con la adicién de la parte adjudicada al pseudo here-
dero y que éste devuelva, la particion seria rescindible, en el término
previsto en el articulo 1.076, en caso de que el perjuicio no fuere
reparable en la forma prevista en el articulo 1.077.

4.° Que no habiendo lugar a estas impugnaciones y, al no ser
nula la particidén, sino sélo «con aquel a quien se creyd heredero
sin serlo», los verdaderos herederos se hallaran, entre si, en el supues-
to regulado en el articulo 1.079, de omisidon de algunos bienes: Es
decir, de los que se hubieran adjudicado al supuesto heredero y de-
vueltos al caudal comun, una vez invalidada la adjudicacién efectua-
da a éste.

5.° Que en los casos en los cuales «quien se creyé heredero sin
serlo», hubiese suplantado a un verdadero heredero que, por tanto,
resultd preterido, o bien si, aparecido un testamento posterior o anu-
lado aquel que fundamenté la primera particién, resultare que un
interviniente en ésta dejara de ser heredero y que otra persona viniere
a serlo, tenemos una combinacion de los supuestos regulados en los
articulos 1.079 y 1.080.

En conclusion: El articulo 1.081 debe interpretarse en su contexto,
en relacion con los 1.079 y 1.080 y los principios del favor partitionis
y del afirmativo de que lo justo y util no se vicia ni invalida por
lo injusto e inttil. Creo que, combinados, ambos principios condu-
cen, en términos generales, a las soluciones que he expuesto; y tam-
bién pienso que éstas habran de confrontarse con el supuesto de he-
cho concreto de cada caso planteado, realizdndose el denominado
«curriculo hermenéutico», para «concretizar» el derecho en el hecho
del caso.

(31) Cfr. mi comentario a este articulo 1.081, II, en op. y vol. ilt. cits. y pp.
609 y ss.



La prescripcion de la accién reivindicatoria

Por MANUEL ALBALADEJO

Catedrdtico de Derecho civil

SUMARIO: . Conclusion a que llego en el presente trabajo.—II. El nulo
caracter practico del estudio.—IIl. Lo que dice el Cddigo civil.—IV. La
opinién de que no hay mds prescripcion extintiva de la accién reivindica-
toria que la que consiste en perder ésta porque la cosa la usucapa un
tercero.—V. La doctrina favorable a la prescripcion extintiva de la acciéon
reivindicatoria sélo por la usucapién de la cosa.—VI. La doctrina defen-
sora de la prescripcion extintiva autdonoma de la accidén reivindicatoria,
aparte de la usucapion de la cosa.—VII. Los antecedentes historicos y
la doctrina y jurisprudencia del periodo precodificador.—VIII. El Proyec-
to de 1851 y el Anteproyecto de 1882-1888.—IX La Jurisprudencia del
Tribunal Supremo.—XII. Los argumentos aducidos contra la prescriptibi-
lidad extintiva autéonoma de la accidn reivindicatoria.—XI1l. Examen de
cada uno de los argumentos utilizados o utilizables en la polémica. 1.
Los articulos 1.930, 1.962 y 1.963. 2. Basta para que haya violacién de
la propiedad, y, asi, nazca la accidn reivindicatoria, que otro posea per-
turbando el derecho del duefio, sin que sea preciso que posea «ad usuca-
pionem». 3. No tiene nada que ver la no pérdida de la propiedad por
no uso, con la prescripcién extintiva de la reivindicatoria. 4. La inexacti-
tud de considerar la propiedad sin reivindicacién y la posesidon exenta
de reivindicabilidad, como verdadera propiedad ésta y falsa aquélla, o
como figuras absurdas ambas. 5. La prescripcién deja subsistentes el de-
recho y la accion, privando sélo de poder imponerlos al sujeto pasivo.
Y semejante situaciéon no es absurda. 6. La inaceptable exclusién de la
prescripcion extintiva normal de la accidn reivindicatoria, por el procedi-
miento de estimar como prescripcion extintiva de ésta sélo la usucapidn
de la cosa por otro. 7. Significado de la prescripcién «por el mero lapso
del tiempo» segin dice el articulo 1.961, de la accion reivindicatoria. 8.
La prescriptibilidad extintiva normal, cabe para reivindicatoria sobre mue-
bles y sobre inmuebles; luego admitiéndola no se acoge un imposible.
9. Una dltima razén a favor de la utilidad practica de admitir la prescrip-
cidn extintiva auténoma.—XIV. Conclusion.



26 Manuel Albaladejo

I. CONCLUSION A QUE LLEGO EN EL PRESENTE TRABAJO

Llego a la conclusion de que la accion reivindicatoria prescribe
extintivamente sin mas, si es sobre muebles, por el paso de seis afios,
si sobre inmuebles, por el de treinta. De modo que aunque nadie
haya usucapido la cosa, la accion reivindicatoria prescribe de todos
modos. Aparte de eso, si alguien la usucapié antes de los seis o trein-
ta afios, la accion reivindicatoria se extingue para el antiguo duefio
desde que, por la usucapion del nuevo, perdié su propiedad, pero
semejante efecto no constituye una prescripcion extintiva que sea la
otra cara de la usucapion de la cosa, sino simplemente un carecer
de accién porque ya no se es duefio, lo mismo que carece de accidn
reivindicatoria, pongo por caso, el que transmitid su propiedad por
venta o por donacidén; y a nadie se le ocurre decir sino que la perdié
por venta o por donacidn, mientras que en vez de decir, sin mas,
que si le usucapieron la cosa, el duefio antiguo perdio la accion rei-
vindicatoria por usucapidn, muchos se obstinan en decir que la per-
dié por prescripcion extintiva, que entienden ser la cara perdidosa
para el duefio antiguo, de lo que para el susucapiente es la usucapion
como cara gananciosa.

II. EL NULO CARACTER PRACTICO DEL ESTUDIO

El estudio que emprendo, sin duda que, segin un punto de vista
practico, sera initil. Pero, darme cuenta de eso, no me hace desistir,
porque, con él, no persigo resolver problema alguno de los que pue-
dan preocupar en su profesion a quienes ejercen el Derecho civil a
diario. Ciertamente que cualquiera que sea la solucion correcta para
el problema que voy a tocar, a la vida juridica habitual le dard lo
mismo. Aparte de que en ella, el caso de que se trata serd, por lo
menos, insdlito. Todo eso estd muy bien, pero como me ha picado
la curiosidad de cudl es la verdad del asunto, he querido satisfacerla
estudidndolo, por muy poco, o0 si se quiere ningun, alcance efectivo
que tenga. Porque tampoco esta de sobra que, de cuando en cuando
se examinen cuestiones, aunque sean tedricas nada mads, y se procure
hallar la respuesta que en rigor de conceptos corresponda a una pre-
gunta, a pesar de que sea de valor solo doctrinal. Pues ocurre que,
incluso admitiendo que en la vez presente la cosa no sea asi, en mu-
chas ocasiones una solucién de alcance solo doctrinal en un tema,
lleva a consecuencias de trascendencia practica en otros conexos con
aquél y dependientes de él (claro que se puede decir que entonces
no es de valor sélo doctrinal).

De cualquier modo, como sé lo que pasa, y no quiero que se
me acuse de conceptualista (por lo menos inconsciente), advierto des-
de ahora que deben abstenerse de leer este escrito quienes solo se
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preocupen por temas interesantes profesionalmente o que sirvan para
aclarar un texto legal cuyo debate ante los Tribunales tenga un alcan-
ce util. El estudio que sigue no les servird, pues se encamina en exclu-
siva a quienes se preocupen, sin buscar soélo la utilidad prosaica, para
ver el juego de los razonamientos juridicos y seguir la marcha y desa-
rrollo del pensamiento especulativo, y ambas cosas les interesen ya
en si mismas y solas, como pueda interesar, pongo por ejemplo, la
pura Literatura, que, sin embargo, aunque carece también de aspecto
practico en el sentido en que vengo hablando, da de comer a muchos
y atrae (claro que serd por su belleza, cosa que aqui falta) lectores.

Asi, pues, como diletante, y ars gratia artis, emprendo el examen
de lo que sigue.

III. LO QUE DICE EL CODIGO CIVIL

El articulo 1.930, 2.°, dice que se extinguen «por la prescripcion
de los derechos y las acciones de cualquier clase que sean». A ese
tenor, prescribiria ciertamente la accidn reivindicatoria. Agrega el ar-
ticulo 1.962 que: «Las acciones reales sobre bienes muebles [una de
las cuales es la reivindicatoria] prescriben a los seis afios de perdida
la posesion, salvo que el poseedor haya ganado por menos término
el dominio conforme al articulo 1.955 [art. éste (1), que prevé la usu-
capion de muebles por la posesion de seis afios sin necesidad de bue-
na fe, y por la posesion de tres ailos con buena fe; con lo que en
este caso la reivindicatoria se extinguiria en tres afios, en vez de pres-
cribir en los seis del art. 1.962, por pasar a ser duefio el usucapiente,
y perdido el dominio por el antiguo duefio, ya careceria en adelante
de reivindicatorial...». Asi que también la accion reivindicatoria cae
dentro de la letra del articulo 1.962, como accion real que es sobre
muebles, que, seglin este articulo, prescribe. Y, por ultimo, el articulo
1.963 dice que: «Las acciones reales sobre bienes inmuebles [entre
las que ciertamente se halla la reivindicatoria] prescriben a los treinta
afios. Entiéndese esta disposicion sin perjuicio de lo establecido para
la adquisicion del dominio o derechos reales por prescripcion [usuca-
pioén]». Sin duda que en esa letra se comprende la reivindicatoria:
tanto cuando dice el articulo que «las acciones reales... prescriben»,
porque la reivindicatoria es accion real; como cuando dice el articu-
lo que lo que dispone es «sin perjuicio de lo establecido para la ad-
quisicion del dominio... por prescripcién [usucapion]», ya que, como
en el caso del articulo 1.955, en el del 1.957, usucapiéndose los in-
muebles por diez o veinte afios de posesion con buena fe y justo

(1) No me importan aqui ninguno de los problemas ni de las dudas relativos al
articulo.
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titulo, devendria el poseedor duefio, y, perdida la propiedad por el
antiguo duefio en menos de treinta afios, perderia antes de éstos la
propiedad y, por tanto, la reivindicatoria posible.

De lo expuesto parece poder concluirse con seguridad que para
nuestro Cddigo, por lo menos para su letra, la accion reivindicatoria
es prescriptible por el transcurso, como mdximo, de seis afios, si es
sobre muebles, y de treinta, si es sobre inmuebles. Aunque se puede
extinguir por prescripciéon por menos tiempo, tres aiios para los mue-
bles, o diez o veinte para los inmuebles, si es que la cosa mueble
o inmueble que sea se usucape en menos tiempo. Entonces se diria
que la accién reivindicatoria se extingue por prescripciéon (en esos pla-
zos menores) porque muere por la prescripcién adquisitiva (usuca-
pioén), que, al hacer la cosa del usucapiente, acaba con la propiedad
del antiguo duefio, y, consiguientemente, con su reivindicatoria. Mas,
en tal caso, ésta realmente no prescribe extintivamente, sino que aca-
ba porque acaba por usucapion el derecho del duefio anterior, y ya
en adelante carece éste de reivindicatoria. Pero como carece de ella
el que vendié o dond la cosa. Es decir, no son todavia dueiios, pero
con accion reivindicatoria prescrita, sino que no siendo ya dueiios,
no tienen, en consecuencia, accién reivindicatoria que valga.

IV. LA OPINION DE QUE NO HAY MAS PRESCRIPCION
EXTINTIVA DE LA ACCION REIVINDICATORIA
QUE LA QUE CONSISTE EN PERDER ESTA PORQUE
LA COSA LA USUCAPA UN TERCERO

Siendo asi de claro, como hemos visto, que una cosa es no tener
accion por haber perdido el derecho protegido por aquélla, y otra
cosa es perder la accidn por prescripcion extintiva; sin embargo, se-
gliin una opinion, a pesar de eso y a pesar de la letra del Cddigo,
nuestro Ordenamiento no admitiria mas prescripcion extintiva de la
accién reivindicatoria que la prescripcion que de verdad no es extinti-
va, sino que es prescripcion adquisitiva o usucapion de la propiedad
que sea, propiedad que al adquirirse por el usucapiente, extingue,
o hace, como reverso, perder por prescripcion extintiva la accion rei-
vindicatoria. En resumen, segun esa opinién no hay prescripcién ex-
tintiva auténoma de la accion reivindicatoria, sino que sélo hay extin-
cion prescriptiva de la misma como resultado de la prescripcion
adquisitiva de la cosa que sin esa usucapidn habria sido reivindicable.
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V. LA DOCTRINA FAVORABLE A LA PRESCRIPCION
EXTINTIVA DE LA ACCION REIVINDICATORIA
SOLO POR USUCAPION DE LA COSA

Esa opinién que digo mantiene la no prescriptibilidad auténoma
de la reivindicatoria, pensando que ésta sOlo se extingue por la usuca-
pién de la cosa que da lugar a una prescripcién extintiva refleja, la
mantiene entre nosotros principalmente Diez-Picazo (2), para el que
«la pérdida del dominio del vetus dominus que se produce en toda
usucapion, es un caso de prescripcion extintiva de la accién real...
Puede —continia Diez Picazo— afirmarse que toda usucapién del
dominio coincide con una prescripciéon extintiva de la accién reivindi-
catoria» (3). Y agrega después que (4): «Cuando en los arts. 1.962
y 1.963 se habla de una prescripcidn extintiva de las acciones reales,
no se debe considerar incluida entre ellas a la accidn reivindicatoria,
cuyo régimen juridico en materia de prescripcion resulta de las reglas
sobre prescripcion del dominio».

A Diez-Picazo le transcribe Puig Bretan (4 bis), y le sigue Lete,
que estima (5) ser «criterio comun el de que el dominio no se pierde
por el no uso, por lo que suele afirmarse que la accién reivindicatoria
es imprescriptible 0 que no prescribe mientras el poseedor-demandado
no haya adquirido por usucapion». Y agrega Lete que le parece acer-
tado el criterio de Diez-Picazo. También Montés (6) sigue a Diez Pi-
cazo y recoge a Lete, concluyendo que la accion reivindicatoria «no
prescribe en sentido propio, aunque otra cosa se haya pretendido de-
ducir del tenor literal del art. 1.963». Y, por ultimo, mds reciente-
mente, comentando la sentencia de 29 de abril de 1987, que, como
veremos después, les es adversa, sigue a Diez-Picazo, Miquel, quien
piensa que «puede llegarse a la conclusién de que, a pesar de la for-
mal distincidon entre usucapién y prescripcion extintiva de la accidén
reivindicatoria, como entiende Diez-Picazo, no cabe admitir tal pres-
cripcién sin que coincida con una usucapion» (6 bis).

Y, por su parte, Roca Sastre (7), también dice: «El dominio no

(2) La prescripcion en el Cddigo civil, 1964, pp. 49 y 50. Insiste Diez Picazo
en sus afirmaciones en un trabajo recientisimo (que leo estando ya en pruebas este
presente estudio mio), Las relaciones entre usucapion y prescripcidn extintiva y la pres-
cripcién extintiva de la accidn reivindicatoria, en Libro homejane al! Prof. Roca Juan,
1989, pp. 221 y 222.

(3) El subrayado es suyo.

(4) La prescripcion, p. 183.

(4 bis) Caducidad, prescripcion extintiva y usucapion, 1988, p. 108, donde simple-
mente copia la opinién de Diez-Picazo, pero sin pronunciarse ni a favor ni en contra.

(5) Proteccion del derecho de propiedad, 1975, pp. 64.

(6) Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por mi, V. 1,
1990, p. 158, nota 17, y pp. 250 y 251. '

(6 bis) Comentario a la sentencia de 29 de abril de 1987, en «CCJC», nim. 14,
abril-agosto, 1987, pp. 491 y ss.

(7) Derecho hipotecario, 11, 7.* ed., 1979, p. 53, nota 1.
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es extinguible propiamente por via de prescripcion, pues es un dere-
cho real perpetuo, abstraccion hecha del cambio de sus titulares; uni-
camente es susceptible de usucapion, a base de la posesion ejercida
durante cierto tiempo por otra persona, provocando esta posesion con-
traria la actio reivindicaroria, la cual se extingue al consumarse dicha
usucapién».

VI. LA DOCTRINA DEFENSORA DE LA PRESCRIPCION
EXTINTIVA AUTONOMA DE LA ACCION
REIVINDICATORIA, APARTE DE LA USUCAPION
DE LA COSA

Diferentemente de los anteriores autores, otros piensan que, pasa-
do, sin ejercitarla desde que nacio, el plazo de seis afios o de treinta,
segun la cosa sea mueble o inmueble, la accion reivindicatoria prescri-
be extintivamente aunque no haya sido usucapida por otro la cosa,
es decir, independientemente de su usucapion.

En efecto:

Lacruz afirma (8) que se observa que los articulos 1.962 y 1.963,
que hablan, como sabemos de la prescripcidon extintiva de las acciones
reales, «estan dirigidos, sobre todo, a la accidn reivindicatoria», y
continua luego Lacruz diciendo que «en el Derecho espaiiol la propie-
dad se extingue por el transcurso del tiempo sin ejercitarla o recla-
marla, como un efecto auténomo distinto de la extincidon refleja de
la propiedad que provoca la usucapion. Ciertamente los textos roma-
nos, las Partidas y el Cédigo de Napoledn, solo concebian la pérdida
del dominio como consecuencia de la adquisicion por un usucapiente;
mas la doctrina inmediatamente anterior al Cdédigo civil, y también
la jurisprudencia (S. 26 mayo 1862), afirmaban que la accidn reivin-
dicatoria prescribia por si, y de los articulos 1.961 a 1.963 y 1.930
se desprende que el legislador quiso llevar al Cédigo la linea doctrinal
de su tiempo: sefialadamente del 1.962, cuya redaccion esta dirigida
casi exclusivamente a la accion reivindicatoria (véase el inciso final).
Por tanto, aun a falta de usucapion ajena, por no haber completado
el tiempo ningin poseedor y faltar la accesio possessionis, el usuca-
piente puede oponer a la reivindicatoria la excepcion de prescripcion,
y extinguido el dominio ajeno, adquiriria la propiedad, en su caso,
por ocupacidny.

Por su parte De Castro (9), partiendo de que las acciones reales
sobre muebles prescriben extintivamente a los seis aiios, y las sobre

{8) Elementos de Derecho civil, 1, 1974, pp. 297 y 298. Y lo mismo se dice en
igual tomo I de los Elementos, 3.* ed., 1984, redactada esa parte por Rivero, pero
que en la p. 363 transcribe literalmente el anterior pasaje de Lacruz.

(9) Temas de Derecho civil, 1972, p. 154.
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inmuebles a los treinta, «con la expresa salvedad en ambos casos (ar-
ticulos 1.962, segunda parte, y 1.963, 2.°) de que no serian tampoco
ejercitables tales acciones, si el poseedor hubiese ganado ya antes,
por usucapién, el dominio o derecho real de que se trate», afirma
seguidamente que la correlacidn que existe entre prescripcion extintiva
y usucapién «no impide siempre el juego de aquélla», pues «las refe-
ridas acciones reales pueden dirigirse contra quien no ha ganado (por
usucapion) la titularidad correspondiente o contra quien esta poseyen-
do por otro titulo que el dominical (por ejemplo, como arrendatario,
depositario), y ellas, en su caso, podrdn ser enervadas por la prescrip-
cion extintiva». Es decir, enervadas sin usucapion del demandado;
luego porque la prescripcidon extintiva es aparte de la extincidon de
la accidén por usucapion de la cosa. Lo que es claro que, en el pensa-
miento de De Castro, también alcanza a la reivindicatoria, porque,
hablando, como habla, de las acciones reales en general (con lo que
la abarca), no la excluye, y porque hasta el ejemplo que pone es
de accién reivindicatoria.

Herndndez Moreno (9 bis) piensa que la inica manera de no per-
der por prescripcion extintiva la accién reivindicatoria, una vez naci-
da, es ejercitarla a tiempo, es decir, antes de que prescriba, «con
independencia de lo que pueda acontecer con el derecho de propie-
dad», o sea, con independencia de que éste se haya usucapido o no
por el poseedor; porque lo que se opone por éste «no es la inexisten-
cia del derecho cuyo ejercicio se reclama (se podria oponer, por ejem-
plo, la usucapidn...), sino la extincion (constitutiva) de las facultades
de accidn de un derecho subjetivo».

En cuanto a Peiia (10), afirma que frente a la opinién de algunos
(Diez-Picazo, Montés) que entienden que el dominio no puede extin-
guirse por prescripcidon extintiva, «parece, sin embargo, mas fundada
la tesis contraria: cfr. arts. 1.930, 2.°, 1.962 y 1.963. Admiten —con-
tinua Pefia— la prescripcidn de la accién reivindicatoria, las SS. de
21 septiembre 1929, 15 octubre 1975 y otras. Prescrita la accidn rei-
vindicatoria ;de quién es el dominio?», se pregunta Peiia; pero este
extremo ni lo recojo aqui ni quiero entrar ahora en él, porque lo
examinaré mas tarde en particular.

También admite la prescripcion extintiva auténoma de la accidn
reivindicatoria Reyes Monterreal (10 bis). Y, por su parte, Castén,
aunque no especifica la prescriptibilidad extintiva de la accion reivin-
dicatoria, es claro que la comprende en general lo que dice (11) sobre
que la prescripcién extintiva alcanza a las acciones reales, a los seis

(9 bis) En ENNECCERUS, anotaciones a la traduccion espafiola de Derecho civil,
parte general, 1, 2.°, 3.* ed., 1981, p. 1015.

(10) Derechos reales. Derecho hipotecario, 1982, p. 69, nota 4.

(10 bis) ScaevoLa, Cddigo civil comentado, XXXII, vol. 2.°, 1965, pp. 787 y 788.

(11) Derecho civil, 1, 2.°, 14.* ed., 1984, p. 974,
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o treinta afios segun se trate de muebles o de inmuebles. No tendria
sentido hablar para las acciones reales, pero no querer comprender
la reivindicatoria, que es la principal, mas sin exceptuarla. Igual cabe
decir de Manresa (11 bis), Santamaria (11 ter) y Diez-Picazo y Gu-
116n (12). ,

Por tltimo, yo mismo, he defendido ya antes la prescriptibilidad
extintiva, separada de la usucapion, de la accidn reivindicatoria (12
bis). En cuanto a los argumentos que utilizo, los iré exponiendo en
este trabajo, cada uno en su lugar.

VII. LOS ANTECEDENTES HISTORICOS Y LA DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA DEL PERIODO PRECODIFICADOR

He recogido antes (13) que Lacruz escribe que «los textos roma-
nos, las Partidas y el Cédigo de Napoleén sdlo concebian la pérdida
del dominio como consecuencia de la adquisicion por un usucapien-
te», pero que advierte seguidamente que «la doctrina inmediatamente
anterior al Codigo civil y también la jurisprudencia (S. de 26 de mayo
de 1862) afirmaba que la accion reinvidicatoria prescribia por si, y
de los articulos 1.961 a 1.963 y 1.930 se desprende que el legislador
quiso llevar al Cddigo la linea doctrinal de su tiempo», es decir, que
la accién reivindicatoria tiene una prescripcion extintiva auténoma,
asi que no prescribe sélo como reflejo de la usucapién del dominio
por un tercero poseedor.

Ahora bien, esas afirmaciones de Lacruz hay que examinarlas con
algun detenimiento, y separadamente unas de otras:

Por un lado, yo no pretendo, ni mucho menos, hacer un estudio
del tema en Derecho romano; y en cuanto al de Partidas, veré some-
ramente los textos correspondientes. Porque uno y otro, lo mismo
que el Cddigo francés, sdlo me importan con vista a lo que sirvan
para aclarar la posicion atribuible al Coédigo civil nuestro.

Pero, por otro lado, conviene ver con mas detalle eso de que la
doctrina y jurisprudencia inmediatamente anterior al Codigo civil ad-
mitiesen en contra, pues, de las Partidas una prescripcion auténoma
de la accidn reivindicatoria (linea que quisiese seguir el legislador del
Cédigo civil).

Por ultimo, debe de sefialarse que en cuanto a lo dicho del Cédi-
go francés, otro tanto cabe decir del italiano antiguo. Los textos lite-

(11 bis) Comentarios al Cédigo civil, X1I, 5.* ed., 1951, pp. 936 vy 939.
(11 ter) Comentarios al Codigo civil, 11, 1958, pp. 1014 v 1015,

(12) Sistema de Derecho civil, 1, 6.% ed., 1988, p. 463.

(12 bis) Derecho civil, 1, 2.°, 10.? ed., 1989, § 107. nim. 6. nota 6.
(13) Apartado VI.
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rales de uno y otro los veré después, y entonces detallaré el criterio
prevalente en las correspondientes doctrinas de ambos paises, y lo
que dicen expresamente para nuestro problema el Codigo italiano nuevo
y otros.

Comienzo por las Partidas. En ellas no hay precepto que valga
en general para la prescripcion extintiva de todas las acciones, que
pueda, asi, comprender las reales, ni precepto particular, para la pres-
cripcion extintiva de éstas, ni precepto especifico para la de la accion
reivindicatoria en concreto. S6lo vienen a cuento, y son las que citan
los autores, las Leyes 21 y 22 de Partidas 3, 29. La 21 que trata
de «Como por tiempo de treynta afios puede ome ganar qual cosa
quier que tenga, quier aya buena fe, quier non»; ley, pues, que se
ocupa de la usucapidn, y que para nuestro caso sélo puede represen-
tar la pérdida de la reivindicatoria por pérdida del dominio por el
antiguo dueiio a causa de la usucapidn de otro, es decir, no la pres-
cripcion extintiva auténoma de la accion reivindicatoria. Y la 22 que
se ocupa de «Como puede ome perder las debdas que le deven, por
tiempo de treynta afios...»; luego que se refiere a los derechos de
crédito, no a los reales ni a sus acciones.

Son las Leyes de Toro, las que, en su Ley 63, recogida luego
en la Novisima Recopilacién (11, 8, 5), determinan que, a falta de
otra, la prescripcion de treinta afios alcanza a todas las acciones. Ver-
daderamente tal ley no es que de forma explicita y clara toque y
resuelva nuestro problema, sino que a lo que dice la ley, la jurispru-
dencia de la época anterior al Cddigo civil, le da sentido de significar
que la prescripcion de treinta afios alcanza a todas las acciones perso-
nales, reales (y ahi cabe la reivindicatoria, y podria decirse que con
independencia de ser solo el reverso de la usucapion por ese plazo)
y mixtas (ver las SS. de 17 noviembre y 29 diciembre 1875, la de
30 abril 1883, etc.). Pero la ley lo que realmente dice es que: «El
derecho de ejecutar por obligacién personal se prescriba por diez afios,
e la accion personal y la ejecutoria dada sobre ello, se prescriba por
veinte aflos y no menos; pero donde en la obligacion hay hipoteca,
o donde la obligacién es mixta, personal e real, la deuda se prescriba
por treinta afios y no menos».

Gutiérrez (14) precisa que: «El término senalado por las leyes ro-
manas para la duraciéon de las acciones era el siguiente: las reales
prescribian por el mismo tiempo que el dominio, tres afos las cosas
muebles; diez afios entre presentes y veinte entre ausentes las inmue-
bles, ley unica, Cod. de usucapione transform...». Mas adelante dice
que: «El andlisis del presente titulo se estd refiriendo a las Partidas
y demuestra la analogia de nuestro Derecho con el romano». Y luego
contintia que no entra en otras comparaciones ni mds detenidamente

(14) Codigos, 111, 3.* ed., 1871, pp. 94 y 95.
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en el estudio del asunto porque el Derecho anterior «ha sido deroga-
do por la Ley 63 de Toro». Y, por fin, después (15) seiiala, ya tratan-
do del Derecho bajo esta Ley de Toro, si bien sin referirse especifica-
mente a la reivindicatoria, que «aunque la accion real pueda ejercitarse
por espacio de treinta afios, debe tenerse presente que es ineficaz con-
tra un tercer poseedor que haya adquirido por prescripcion el domi-
nio de la cosa demandada».

Por su parte, GOomez de la Serna y Montalban dicen bien claro
(16) al final de ocuparse de la usucapion, que la prescripcion extinti-
va, como modo que es de libertarse de una carga o de una obliga-
cidn, la tratardn en el Derecho de obligaciones, viendo alli la pres-
cripcion extintiva de las acciones personales y mixtas, porque «la
prescripcion de las acciones reales es una consecuencia necesaria de
la extincion del dominio en aquel que por la prescripcion hecha por
otro perdid lo que antes le pertenecia» (17). De modo que nada de
que la accion reivindicatoria prescriba extintivamente por si, sino que
su pérdida es consecuencia de la del dominio por la usucapién de otro.

De cualquier modo, no aparece en esos autores un tratamiento
especifico de nuestro problema.

Por lo que toca a la jurisprudencia recaida en el periodo precodi-
ficador sobre la Ley 63 de Toro, sienta con insistencia (asi, por ejem-
plo, las SS. de 26 mayo 1862, 17 noviembre 1865, 29 diciembre 1875,
30 abril 1883, etc.) que la prescripcion de treinta afios alcanza a todas
las acciones personales, reales y mixtas. Mas, la verdad es que no
entra especificamente en el tema de si hay una prescripcidn extintiva
auténoma de las acciones reales, aparte de que se extingan por la
usucapion por un tercero del derecho del anterior duefio. Y asi, hasta
la sentencia de 26 de mayo de 1862, que es la que literalmente parece
que mds viene al caso, pues dice que «la accion deducida fue la rei-
vindicatoria; y ...ésta, faltando alguno de los requisitos legales para
la prescripcion [usucapion] ordinaria, no se extingue sino por el lapso
de treinta o mas afos, con arreglo a la Ley 21, titulo 29, Partida
3.2»; sin embargo, no es decisiva en nuestro tema porque que se ex-
tinga la reivindicatoria del duefio anterior por la usucapidn ordinaria
de la cosa, es claro, pero que se diga que si no se extingue por la
usucapion ordinaria, dura hasta treinta afos, no demuestra que es
gue se piense en su prescripcion extintiva autéonoma, aparte, pues,
de la usucapidén de la cosa reivindicable, ya que también se puede
querer significar que sin usucapién ordinaria prescribiria a los treinta
afios porque llegados éstos se produciria la usucapién extraordinaria
que asimismo acabaria reflejamente con la accién que careciese de
prescripcién extintiva propia, cosa que parece que mas bien es lo que

(15) Pagina 104.
(16) Elementos del Derecho civil y penal de Espana, 1, 14.* ed., 1886, p. 618.
(17) El subrayado es mio.
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se quiere significar, puesto que se invoca la Partida 3, 29, 21, que
trata de la usucapidn extraordinaria.

VIII. EL PROYECTO DE 1851 Y EL ANTEPROYECTO
DE 1882-1888

En cuanto al Proyecto de 1851 y los comentarios de Garcia Goye-
na, y al Anteproyecto de 1882-1888, no nos sirven para aclarar nada.

En el articulo 1.933 de aquél se dice que «La prescripcidn es un
medio de adquirir un derecho o libertarse de una obligacion...», y
luego, a lo largo de toda la regulacion de la materia, se habla de
prescripcidn adquisitiva de la propiedad u otros derechos reales sobre
bienes muebles o inmuebles, y de prescripcién extintiva de /as obliga-
ciones. Ahora bien, el articulo 1.966 que se refiere a la prescripcidon
extintiva de la «obligacidn real», entiende Garcia Goyena (18) que
lo que dice es «conforme con el 2.262 francés», siendo asi que éste
habla de prescripcién extintiva de «acciones»; por lo que habria que
entender englobables las obligaciones reales dentro del concepto de
acciones reales. Y entonces podria plantearse el tema de si el Proyec-
to de 1851, aunque por supuesto no contempla nuestro tema especifi-
camente, da base 0 no para entender que la accion reivindicatoria
pueda prescribir de forma extintiva autéonomamente, 0 sélo muere
por la usucapién de la cosa reivindicable. Tema en el cual el Proyecto
no da pie para hacer comparacion entre él y el Codigo, pues aquél
no contiene articulos como los 1.962 y 1.963 de éste, en los que haya
la salvedad de esos articulos relativa a «cuando se usucape el dominio
por menos tiempo» que es basica en la discusidn del tema en el Codi-
go civil.

Eso por lo que toda al Proyecto de 1851, que en cuanto al Ante-
proyecto de 1882-1888, todos sus textos sobre nuestro problema son
iguales que los del Cddigo, asi que contienen ya las modificaciones
que se observan del Codigo respecto al Proyecto, modificaciones, pues,
que introdujeron los autores del Anteproyecto,.y el Cédigo las tomo
literalmente de éste incluidos los articulos 1.962 y 1.963 vigentes, en
los que hay ya en el Anteproyecto la salvedad que he seiialado en
el parrafo anterior.

Pero por ningun lado he encontrado explicacién de los cambios,
dada por las personas intervinientes en los mismos. Ni en el archivo
de la Comision General de Codificacién aparece dato alguno ni co-
mentario de redactores de textos u observaciones, ni por lo que toca
a la redaccion del Anteproyecto ni a la del Cédigo, que sirva para
esclarecer ni los cambios ni nada que sea util al presente estudio.

(18) Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espaiiol, comentario
al articulo 1966.
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IX. LOS DERECHOS MODERNOS EN EL TEMA

En el Codigo civil francés, el articulo 2.262 dice que «todas las
acciones, tanto reales como personales, prescriben por treinta afos...».

Esa letra, pues, alcanzaria a la accion reivindicatoria. Pero, segun
una opinién (19), tal texto va mdas lejos que su espiritu, y realmente
no le alcanza, asi que no se pierde tal accidon por prescripcion extinti-
va, sino que unicamente cuando la cosa es usucapida muere la accion
en cuestion. Otra opinidon (20), sin embargo, piensa que hablando
la ley de que prescriben «todas las acciones, tanto reales como perso-
nales», no hay razén para excluir la reivindicatoria, que prescribiria
independientemente de la usucapidn, y cuando el dueiio reclamase
la entrega de la cosa al poseedor que no la usucapid, éste podria,
no obstante, oponerle la prescripcion de la accion.

La doctrina italiana sobre el Cddigo de 1865 sigue los pasos de
la francesa. Aquel Codigo es copia, en el tema, del francés. Decia,
articulo 2.135: «Todas las acciones tanto reales como personales pres-
criben por el transcurso de treinta afios...». Y los mds de los auto-
res (21) creen que, ello no obstante, la reivindicatoria no se pierde
sino por la usucapién contra el duefio, mientras que, sin embargo,
alguno (22) piensa que se pierde, asimismo, aun sin usucapion, por
el transcurso del plazo prescriptivo extintivo.

En cuanto al Cddigo italiano de 1942 dice expresamente en su
articulo 948, parrafo ultimo que: «La accién de reivindicacidon no
prescribe, salvo los efectos de la adquisicion de la propiedad por par-
te de otro por usucapidn».

Lo mismo el nuevo Cédigo portugués, para cuyo articulo 1.313:
«Sin perjuicio- de los derechos adquiridos por usucapién, la accidn
de reivindicacion no prescribe por el transcurso del tiempo».

'Y el nuevo Cédigo civil peruano, cuyo articulo 927 dispone que:
«La accidn reivindicatoria es imprescriptible. No procede contra aquel
que adquirio el bien por prescripcion».

(19) Que es la mas extendida. Ver, por ejemplo, y en ellos mas citas, BAUDRY-
LACANTINERIE y TISSIER, en BRAUDRY-LACANTINERIE, traduccion italiana, Trattato teo-
rico pratico di Diritto civile, Della prescrizione, reimpresion, 1930, nums. 592 ss., pagi-
nas 439 ss. PLANIOL-RIPERT, Traité élémentaire de Droit civil, 1, 5.* ed., 1950, nums.
2848 y ss., pp. 964 y ss. PICARD, en Traité pratigue de PrLanioL y Ripert, 111, Les
biens, 2.* ed., 1952, nums. 352 y ss., pp. 349 y ss. CoLIN y CAPITANT, Curso elemen-
tal de Derecho civil, trad. esp. 11, 2.°, 2.2 ed., 1942, pp. 1162 y ss. MAZEAUD y Ma.-
ZEAUD, Lecons de Droit civil, 11, 4.* ed. (por Juglart), 1969, nim. 1.628, p. 276, etc.

{20) Ver citas en PLANIOL-RIPERT, o0b. cit., num. 2.850, p. 965 y en BAUDRY-
LACANTINEIRE y TISSIER, 0ob. cit., nim. 593, pp. 440-441.

(21) Asi, MIRABELLI, Della prescrizione, vol. X1V, 2.* ed. 1915 (en Il Diritto ci-
vile italiano de FIORE), nim. 120; p. 240; PUGLIESE, La prescrizione estintiva, 4.% ed.,
1924, num. 189, p. 342; BUTERA, Le rivendicazione nel Diritto civile, commerciale
e processuale, 1911, nim. 248, pp. 591 y ss., y alli mds citas.

(22) Ver citas en BUTERA, ob. cit., nam. cit., pp. 592 y 593.
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Por su parte, el Cddigo civil argentino dice en su articulo 2.150:
«El dominio es perpetuo, y subsiste independientemente del ejercicio
que se pueda hacer de él. El propietario no deja de serlo, aunque
no ejerza ningun acto de propiedad, aunque esté en la imposibilidad
de hacerlo, y aunque un tercero los ejerza con su voluntad o contra
ella, a no ser que deje poseer la cosa por otro, durante el tiempo
requerido para que éste pueda adquirir la propiedad por la prescrip-
cion». Lo que ya es suficientemente significativo en nuestro tema,
aunque en el articulo 4.019, al enumerar las acciones que excepcional-
mente no prescriben, no hable en general de la reivindicatoria, si-
no que al exceptuar de prescripcion se refiera en concreto sélo a
«...1.2 Las acciones de reivindicacion de la propiedad de una cosa
que esta fuera del comercio».

Por fin, el articulo 1.566 del viejo Cddigo civil boliviano, ya dijo
que: «Para la prescripcidn de acciones, tanto reales como personales
y mixtas, no se necesita mds requisito que la omision de su ejercicio
durante el tiempo sefialado por la Ley. Pero cuando concurren todos
los requisitos para la prescripcion de dominio, las acciones reales y
mixtas se prescriben en el tiempo que para dicha prescripcion se sefia-
la respectivamente».

Ya he expuesto que va en opiniones si en algunos Derechos pres-
cribe 0 no auténomamente la accion reivindicatoria, o, por el contra-
rio, s6lo acaba por usucapién, y expuesto, también, que en otros
Derechos es seguro lo uno o lo otro, porque expresamente dicen sus
Codigos, aquéllo o esto. Pues bien, aclarado de tal modo que el tema
es de Derecho positivo, y que no es obligado aceptar institucional-
mente una u otra solucién, no tiene interés ir espigando qué mas
Derechos adoptan uno u otro criterio. Por ello, acabo aqui la incur-
sion por legislaciones extranjeras.

X. LA COMPILACION O FUERO NUEVO DE NAVARRA

Dice la Ley 39, 2.°, Navarra que: «Las acciones reales que no
tengan establecido plazo especial sOlo prescriben a consecuencia de
la usucapion con la que resulten incompatibles». Y como no hay pla-
zo especial para la accién reivindicatoria, carece ésta de prescripcion
extintiva autonoma.

XI. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La jurisprudencia, de forma continuada y sin vacilaciones, viene
manteniendo la prescriptibilidad extintiva de la accidn reivindicatoria
como caso autonomo, aparte de que tal accidn se pierda por perder
la propiedad por usucapién de otro.
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Con mas o menos especificidad, pues ni siempre se refiere en par-
ticular a la accidn reivindicatoria, ni siempre el texto de los fallos
del Tribunal Supremo va aplicado a resolver en nuestro tema con
previo planteamiento singular del problema que aqui nos ocupa, la
jurisprudencia es contundente a favor de la tesis que defiendo, lo
mismo por lo que dice a favor de ésta, que por lo que dice en gene-
ral, pero le es aplicable, que hasta por afirmaciones que hechas a
veces con propdsito que no se ve del todo claro, sin embargo, le
sirven de apoyo de algin modo.

Que son aparte la usucapion ordinaria o extraordinaria, y sus pla-
Zos y requisitos, por lo que asi se adquiere el derecho usucapido,
perdiéndolo el titular anterior, pérdida con la que se extingue para
él la accidn correspondiente, y que eso, cuando se da, excluye la ne-
cesidad de ver si es que habria habido prescripcidon extintiva de la
accion que se discuta, tema éste que la usucapion «excluye» o «invali-
da» (se entiende, para el enjuiciamiento del caso discutido que fuese),
aparece en el transfondo de las sentencias de 15 de enero de 1902
y 3 de marzo de 1909, aunque, por supuesto, sin plantearse nuestra
cuestidn, aquella para la que la prescripcion adquisitiva «invalida por
su naturaleza la prescripcion de las acciones», y esta para la que «ex-
cluye en absoluto por su naturaleza... la [prescripcidon] extintiva de
las acciones».

La sentencia de 28 de enero de 1915, sin referirse a usucapion
ordinaria o extraordinaria alguna de la que fuese efecto reflejo, sino
simplemente contemplando el plazo de vida de la accién reivindicato-
ria de muebles, dijo que «de tal importancia es que la accion reivindi-
catoria... se ejercite dentro del periodo sefialado por las leyes, que
en este caso por tratarse de bienes muebles... es de seis afos, segin
establece el articulo 1.962 del Coédigo civil, que dejandolo transcurrir
sin deducirla con oportunidad, los derechos adquiridos por respeta-
bles que ellos sean, se pierden inexcusablemente».

La sentencia de 7 de julio de 1921 estimd que en el caso se habia
ejercitado una accion personal, y no real, pero dijo que aun supo-
niendo que lo hubiese sido ésta y que pudiese haber durado treinta
afios a tenor del articulo 1.963, no obstante esto no se opone a que
pueda ganarse el dominio por menos, segin el articulo 1.957, lo que
permite el 1.963, 2.° Cosa de la que evidentemente se sigue que el
Tribunal Supremo parte de la base de que la accién aun cuando no
se pierda por la usucapion contra el duefio antiguo, sin embargo,
prescribe extintivamente por aquel plazo de treinta aifios.

La sentencia de 29 de septiembre de 1929, una de las ma$ especifi-
cas y contundentes en nuestro tema, afirma que «ejercitada en la de-
manda la accidn reivindicatoria de los bienes inmuebles que constitu-
yeron cuatro mayorazgos, y opuesta a la misma la excepcién de
prescripcion, que fue acogida favorablemente por el Tribunal senten-
ciador, no puede estimarse que, al hacerlo asi, infringiera el art. 1.963
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del Cddigo civil, ya sdlo o relacionado con el 1.959, pues habiéndose
opuesto la excepcidn en el aspecto extintivo de la accion, y no como
adquisitivo de los bienes de dichos mayorazgos, es notorio que para
ello bastaba el mero transcurso del término legal de los treinta afos,
segin el art. 1.961 del Coédigo civil, sin ningin otro requisito» (se
refiere a la posesion necesaria para usucapir).

La sentencia de 13 de julio de 1942 no‘hablé especificamente de
la prescripcidn extintiva por treinta afios de la accidn reivindicatoria
de inmuebles, sino que lo que afirmod fue que por usucapién extraor-
dinaria de treinta afios se extingue la accién reivindicatoria del duefio
anterior..

La sentencia de 12 de marzo de 1958 que dice que se argumenta
en el recurso que «no ha transcurrido el plazo legal para el ejercicio
de la accidn reivindicatoria de bienes inmuebles, plazo que debe con-
tarse desde el dia en que pudo promoverse por el duefio desposeido
y que tiene de vida legal treinta afios, segun el art. 1.963, parrafo
primero del propio Cuerpo de leyes, que también se estima infringi-
do, en su parrafo segundo, en el undécimo motivo, con idéntica base
formal; y es claro que desde el 20 de julio de 1988 en que fue decla-
rada la recurrente heredera abintestato de su sobrino no ha transcu-
rrido el aludido plazo de los treinta afios hasta la fecha de la interpo-
sicion de la demanda planteada en enero de 1953, pero no debe
olvidarse que este tiempo queda supeditado al evento de que el posee-
dor haya adquirido el dominio por usucapién ordinaria con anteriori-
dad». Lo que significa en coherencia con lo dicho por el Tribunal
Supremo, que para lo que no dice, lo mismo que operaria la prescrip-
cién extintiva aun a pesar de la falta de usucapidn ordinaria, habria
de operar incluso también a falta de la usucapidon extraordinaria.

Y de la sentencia de 14 de abril de 1958 cabe decir lo mismo
que de la anterior. Afirma que «si bien es cierto que la accion-reivin-
dicatoria puede tener un lapso prescriptivo de treinta afios, no trans-
curridos todavia, ello estda condicionado a lo establecido para la ad-
quisicion del dominio o derechos reales por usucapidn, por virtud
de lo que, por la prescripcién con titulo y buena fe, como la recono-
cida en la sentencia recurrida, que se consuma por el transcurso de
diez afios entre los presentes, segin ocurre en el caso que se examina,
queda enervada por la adquisicién del dominio la accion de treinta
anos».

Por su parte la sentencia de 14 de abril de 1973, dijo, refiriéndose
al posible acto obstativo al derecho del duefio, que podria dar naci-
miento a la reivindicatoria, que: «aunque-se aceptase que el primer
acto obstativo tuvo lugar en 1961, como pretende el recurrente, no
habian transcurrido hasta el 12 de julio de 1972, en que se presentd
la demanda, los treinta afios exigidos por el art. 1.962 para la pres-
cripcion de las acciones reales sobre bienes inmuebles; en esa situa-
cién de abandono y desposesion voluntaria, sin que el problema de
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la usucapion tenga en la sentencia una base fdctica en que apoyarse,
por lo que no ha sido tratado tampoco en el recurso». Lo que, sin
duda, pone a la sentencia del lado de la tesis que defiendo, puesto
que atiende vinicamente al paso o no de los treinta afios de prescrip-
cion extintiva, y declara ser independiente tal cosa del tema de la
usucapion.

En cuanto a la sentencia de 12 de marzo de 1974, vino a poner
de relieve de nuevo el criterio del Tribunal Supremo de considerar
independiente la prescripcion extintiva de la reivindicatoria, de la usu-
capion de la cosa que fuese, ya que en, un caso en que la parte
alegaba haber usucapido, y, ademas alegaba también, que aun sin
eso, el reclamante habia perdido su accién reivindicatoria, por pres-
cripcion extintiva, dice la sentencia que, aparte de la usucapion la
«prescripcion extintiva ejercitada por el demandado no se ha produci-
do porque tampoco ha transcurrido el plazo de treinta afios».

La sentencia de 18 de abril de 1974 recaida en caso en que ejerci-
tada por el demandante lo que el Tribunal Supremo conceptué como
accion reivindicatoria, estimé que «los plazos de prescripcion aplica-
bles al tratarse de accidén real sobre inmuebles serdn los fijados en
el art. 1.963, que ain no han transcurrido...». ’

La sentencia de 15 de octubre de 1975 que, en caso en -que el
demandado alegd su usucapién y ademds la prescripcién extintiva de
la accién del demandante, dijo «que para que pueda prosperar la
accion real reivindicatoria sobre un bien inmueble no basta con que
concurran los requisitos exigidos por la ley y desenvueltos por la ju-
risprudencia para su nacimiento, sino que es menester que la misma
subsista por no haber transcurrido el plazo seiialado por el art. 1.963,
parr. 1.°, del Codigo civil para su extin¢ion por prescripcion, y sien-
do asi que la sentencia impugnada, acogiendo la excepciéon opuesta
por los demandados, estima que aquel plazo ha transcurrido —apre-
ciacion que no es impugnada en el recurso—, se estd en el caso de
rechazar el motivo primero, que alega la violaciéon del art. 348 en
relaciéon con el 349 del Cdédigo civil, sin necesidad de entrar en el
examen de la cuestion relativa a si se dieron en el caso de autos los
requisitos requeridos por el parr. 2.°, de aquel precepto». Es decir,
sin necesidad de ver si hay o no usucapion, ni ordinaria ni extraordi-
naria, que es a lo que se refiere el articulo 1.963, 2.°, basta con
aplicar el parrafo 1.° de dicho articulo si han pasado treinta anos.
Lo que deja sin duda, pues, que se admite como autdénoma la pres-
cripcidén extintiva de la accidn reivindicatoria.

La sentencia de 5 de octubre de 1976 distingue, separa y deja
bien clara, la independencia de la prescripcion extintiva respecto a
la usucapion, cuando dice que la desposesion que hubiese tenido lu-
gar hace mds de treinta anos «constituiria la base factica necesaria
para la aplicacion del art. 1.963, parr. 1.°, o bien que los recurrentes
hubiesen poseido en concepto de duefios... durante los plazos sefala-
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dos en los arts. 1.957 y 1.959 y, en su caso, con los demas requisitos
exigidos en el primero de estos ultimos preceptos, lo que constituiria
el soporte de hecho indispensable para la aplicacién del parr. 2.° del
indicado art. 1.963».

Y, por ultimo, la mas reciente y contundente de todas las senten-
cias especificas recaidas sobre el asunto, la de 29 de abril de 1987,
que aborda el tema en estudio, negando decidida y, como digo, espe-
cifica y explicitamente, la tesis de que no haya mas prescripcién ex-
tintiva de la accion reivindicatoria que la que es el reverso de la usu-
capion. Dice la sentencia que: «El articulo 1.963 invocado, en efecto,
distingue entre la prescripcion de las acciones reales sobre bienes in-
muebles, que prescriben a los 30 afios (parr. 1.°) y la pérdida del
dominio por consecuencia de la usucapion consumada (parr. 2.°). Ex-
cluida ésta en el caso, segun lo que se deja razonado en el fundamen-
to anterior, no puede menos que aplicarse la atencidén consecutiva-
mente al aspecto de si, ello firme, ha operado por el mero lapso
de tiempo fijado por la Ley (art. 1.961 del Codigo civil) la prescrip-
cion de la accion reivindicatoria ejercitada en el juicio de que el pre-
sente recurso dimana. En el Codigo civil, en efecto, coexisten, la usu-
capién extraordinaria trentenaria, distinguible, como transparentan los
articulos 1.962 y 1.963, éste invocado por el motivo en examen, y
la prescripcién extintiva de las acciones reales, incluidas éstas
las dominicales y destacadamente la reinvidicatoria, por igual tiempo
de 30 afios. Parece ineludible concluir, en presencia de dichos precep-
tos, articulos 1.962 y 1.963, el desdoblamiento o contradistincidn en-
tre la usucapion de una parte y de otra la prescripcion extintiva de
la accion reivindicatoria, ya que la prescripcion de las acciones se
enuncia en ellos en términos generales y no parece posible entender
que se pueda extraer y exceptuar de entre las acciones reales sobre
bienes inmuebles, y ello sin nombrarla, la accién reivindicatoria, o
lo que es igual que se unimismen la prescripcion extintiva del dominio
y la usucapién, como propone un autorizado sector de la doctrina.
Los articulos citados tratan la prescripcion de las acciones, extinguién-
dolas por el transcurso del tiempo sin su ejercicio, y ello como efecto
distinguible y separable y autéonomo de la pérdida mediata del domi-
nio que se sigue a través de la perfeccidon de la usucapién. El parra-
fo 2.° de la Compilacidn del Derecho Civil Foral de Navarra consti-
tuye por tanto una particularidad cuando dispone que «las acciones
reales que no tengan establecido plazo especial sélo prescriben a con-
secuencia de la usucapion con la que resulten incompatibles». Esta
particularidad seria innecesaria y redundante, si aquellos articulos del
Cddigo civil merecieran la lectura que se recusa».

Aun hay otras dos sentencias posteriores, las de 17 de febrero
y 26 de mayo de 1988, en las que sin entrar especificamente en nues-
tro tema, sin embargo, lo que dicen presupone que no rechazan la
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pérdida de la accidn reivindicatoria por prescripcion extintiva, aparte
de la usucapion de la casa.

La sentencia de 1987, como hemos visto, la mas especifica sobre
nuestro tema y mas contundente en favor de la tesis que defiendo,
me parece perfecta en lo que dice (22 bis). Pero quiza deberia haber
dicho algo que calla. Ello es que bien estd que mencione, como lo
hace, la opinién contraria a la que va a acoger, opinioén contraria
«propuesta por un autorizado sector de la doctrina» (23); mas, parece
que también deberia de haber dicho, porque sin duda apoya el crite-
rio seguido por la sentencia, que otro sector de la doctrina, por lo
menos tan autorizado (24) como ¢l primero, cree lo contrario, es de-
cir, opina lo mismo que la sentencia defiende. No estaria de mas
haber dicho eso, pero lo que si esta muchisimo de menos es no haber
recogido la jurisprudencia que venia manteniendo desde antes el crite-
rio que adopta la sentencia presente.

XII. LOS ARGUMENTOS ADUCIDOS CONTRA
LA PRESCRIPCION EXTINTIVA AUTONOMA
DE LA ACCION REIVINDICATORIA

Después los analizaré, en ¢l apartado XIII, pero ahora me ocupo
solo de recoger los argumentos contra la prescripcidn extintiva autd-
noma de la accion reivindicatoria. Los favorables son bienes breves,
por lo que no hace falta dedicarles un apartado especial. Consisten
en decir, sin mas, que nuestra ley acoge, primero, en general, la pres-
cripcion extintiva de iodas las acciones «de cualquier clase que sean»
(art. 1.930, 2.°, in fine), y luego, en particular, la de las acciones
reales (arts. 1.962 y 1.963), disposiciones ambas que ciertamente al-
canzan de por si a la accidn reivindicatoria, en la que, ademas, con-
curre la circunstancia de ser la mas significativa de todas a las que
tales disposiciones serian aplicables; y siendo asi que no aparece ex-

(22 bis) V. lo que DiEz-Picazo afirma sobre ella, en Las relaciones entre usuca-
pidn y prescripcion extintiva, etc., en loc. cit., pp. 228 y ss.

(23) El brevisimo comentario que a tal sentencia se hace a continuacién de trans-
cribirla en la misma pdgina de Actualidad civil que la recoge (Actualidad civil, 1987,
numero marginal 667, p. 2060) dice: «El autorizado sector de doctrina» como dice
la sentencia a que se alude en el fundamento 4, al final, puede ser el de Diez-Picazo,
La prescripcion en el Cc, 1964. En efecto, es Diez-Picazo el principal defensor de
la tesis que el Tribunal Supremo rechaza, pero, como hemos visto ya (ap. 1V), también
lo son otros autores. ‘

(24) Pues lo forman autores como DE CasTrRO, CASTAN, MANRESA, LAcCruZ, RI-
VERO, HERNANDEZ MORENO, PENA, SANTAMARIA y REYES MONTERREAL.

También yo pienso como ellos (y he dedicado tres paginas, la 502, 503 y 504 de
mi Derecho civil 1, 2.°, a razonar mi opinion), pero no me incluyo porque obviamente
no seria de recibo, ni siquiera medio admisible, sino que justificaria con creces llamar-
me fantasmén y engreido y mas cosas, que me autocalificase de «doctrina autorizada».
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ceptuada en ningun sitio, resulta evidentemente arbitrario sacarla del
imperio de aquellas normas a base de argumentos que no pueden
sino ser inconsistentes, habida cuenta de que tal exclusion no es una
exigencia institucional, sino una pura opcion de Derecho positivo, re-
chazada por otros Ordenamientos, y en el nuestro por la jurispruden-
cia y por la doctrina mas abundante.

Por todo ello, creo que no hay mas necesidad de argumentar la
admisién en nuestro Cddigo civil de la prescripcidn extintiva auténo-
ma de la accion reivindicatoria, que queda de sobra justificada con
lo dicho; asi que me limito a recoger ahora los argumentos aducidos
contra ella, para, refutandolos después, dejar claro que no son verda-
deramente obstaculo a la verdad de la tesis que defiendo.

Contra la prescripcién autonoma de la accidn reivindicatoria, se
han esgrimido como argumentos, o cabria esgrimir por ser extraibles
de posiciones en otros aspectos del tema, los siguientes:

Primero: Que la prescripciéon extintiva de las acciones reales, de
los articulos 1.962 y 1.963 se refiere a las demds acciones reales, pero
no a la reivindicatoria, que no esta sometida a prescripcion extintiva
auténoma, sino s6lo a la extincidén que es consecuencia de la usuca-
pion de la cosa por otro.

Argumento equivocado, que se responde con lo que acabo de de-
cir al principio del presente apartado, y con lo que insisto en el apar-
tado siguiente, nimeros 1 y 6.

Segundo:. Que partiendo de que no hay violacién del derecho de
propiedad sino por la posesidn ad usucapionem de otro, resulta asi
que coincidiendo siempre el comienzo de la prescripcion extintiva de
la accién con el de la usucapion de la cosa, no tendria utilidad aqué-
lla, pues siempre iria junta con ésta.

La alegacidn, si se hiciese, de semejante argumento tiene la res-
puesta de que, aun cesando la usucapion inicial (por ejemplo, por
pasar de la cosa a otro poseedor no sucesor del anterior), podria
seguir la prescripcidon extintiva, asi que ésta es util.

Y, por otro lado, la refutacién de que sélo viole la propiedad
la posesion ad usucapionem de otro, la hago en el apartado siguiente,
numero 2.

Tercero: Que como la propiedad no se pierde por el no uso, asi
que se conserva perpetuamente, y, por tanto, con su accién defensi-
va, ésta no se extingue por prescripcion.

Argumento, éste, que se refuta en el apartado siguiente, numero 3.

Cuarto: Que seria una situaciéon absurda la de estimar seguir sien-
do dueiio el anterior, pero dueiio sin accion reivindicatoria extinguida
por prescripcidn y no ser duefio el poseedor al que, prescrita la rei-
vindicatoria, no se le puede obligar a restituir. Pues verdaderamente
éste seria el duefio efectivo, y el anterior un efectivo no duefio. Y
como pensar otra cosa es pensar un absurdo, hay que decir que no
se pierde la accién reivindicatoria, pero que sigue siendo duefio, sino
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que se pierde sélo cuando se deja de ser duefio porque la cosa la
usucapid otro. Manejando este argumento dice Diez-Picazo (25) que:
«En la doctrina se ha sostenido generalmente que la accion reivindi-
catoria en si misma considerada, es imprescriptible, o, por lo menos,
que no prescribe en tanto que el poseedor demandado no haya com-
pletado los requisitos necesarios para usucapir [por mi parte advierto
que no es cierta la afirmacion de que generalmente la doctrina haya
sostenido eso]. Otra solucion —continia Diez-Picazo— conduce al
absurdo. Pues, efectivamente, si se pensara que, sobre la base del
articulo 1.963, es posible una prescripcidn extintiva de la accion rei-
vindicatoria separada e independiente de la usucapidn, se llegaria al
siguiente punto: como el demandante no puede reivindicar, en la prac-
tica ha perdido el dominio; pero como el demandado no lo ha adqui-
rido puesto que, por hipotesis, no ha usucapido, es un simple posee-
dor. Una situacion semejante tendria que llevar a la siguiente
conclusion: la cosa, objetivamente, habria devenido nullius, pero el
poseedor, al ser su posesion irreivindicable, en la prédctica es un pro-
pietario. Esta reductio ad absurdum, parece probar que efectivamente
no se produce prescripcion extintiva de la accion reivindicatoria del
vetus dominus mas que cuando en el poseedor concurren los requisi-
tos de la usucapién —ordinaria o extraordinaria— y el poseedor pue-
de ser considerado como un novus dominus».

Argumento, éste, de demostrar por reduccion al absurdo de la
postura contraria, que no hay prescripcidén extintiva auténoma de la
accién reivindicatoria, de cuya refutacién me ocupo en el apartado
siguiente, numero 4 y siguientes.

XIII. EXAMEN DE CADA UNO DE LOS ARGUMENTOS
UTILIZADOS O UTILIZABLES EN LA POLEMICA

Procedo ahora a analizar los diversos argumentos posibles a favor
o en contra de la autonomia de la prescripcion extintiva de la accidon
reivindicatoria.

1. Los articulos 1.930, 1.962 y 1.963

Se trata de insistir en la refutaciéon del argumento recogido en
el apartado anterior, sub primero:

Seglin ya expuse al comienzo de este estudio (26), el articulo 1.930,
2.°, dice que se extinguen por prescripcion «los derechos y las accio-

(25) La prescripcion, cit., p. 162.
6) Ap. IIL
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nes, de cualquier clase que sean». Por supuesto, hay que reducir,
por excesiva, tal letra, al campo de lo prescriptible; mas, con ese
recorte quedaran fuera otros derechos o acciones familiares, etc., pe-
ro no la reivindicatoria. Y, esto presupuesto, si el articulo habla de
«todas» las acciones, ;cémo excluir la reivindicatoria?

Lo mismo, los articulos 1.962 y 1.963 hablan de prescribir extinti-
vamente «/as acciones reales» sobre muebles y sobre inmuebles, y ;c6-
mo excluir de entre ellas a la reivindicatoria, que es la principal de
todas, y no la exceptua la ley?

Verdaderamente sera poco convincente, o, mas bien, nadie lo creera,
cualquier esfuerzo para explicar que cuando se sienta una regla gene-
ral (prescripcion extintiva de las acciones, o de las acciones reales),
queda, de entrada, fuera de ella el caso mads significativo a que alcan-
zaria (la prescripcion de la accidn reivindicatoria), cuando la propia
ley, cuya formulacidn le alcanza, no lo exceptia, como exceptua las
acciones del articulo 1.965 (que verdaderamente, a diferencia del caso
de la accion reivindicatoria, no haria falta exceptuar por ser res facul-
tatis).

Ahora bien, en vez de excluir absolutamente la prescripcion extin-
tiva de la accion reivindicatoria, la tesis que combato lo que hace
es decir que no tiene prescripcion extintiva autdonoma, sino que su
prescripcion extintiva es la extincion de la accién por usucapidn de
la cosa por otro. Criterio que, en mi opinién, no es tampoco de reci-
bo, aunque sea de menos no recibo que el otro. De él me ocupo
mas adelante bajo los numeros 6 y 7.

2. Basta para que haya violacion de la propiedad, y, asi, nazca
la accion reivindicatoria, que otro posea perturbando el derecho
del duerio, sin que sea preciso que posea ad usucapionem

Se trata ahora de refutar el argumento recogido en el apartado
anterior, sub segundo:

Como la accidn reivindicatoria comienza a prescribir desde que
pudo ser ejercitada (art. 1.969), y ese ejercicio es desde que nace por
la violacién o perturbacion de la propiedad contra la que protege,
es claro que los seis afios, si es sobre muebles, o treinta, si sobre
inmuebles, se cuentan a partir de la violacién o perturbacién que sea.

Cuando el articulo 1.962 dice «a los seis afios de perdida la pose-
sion», quiere, sin duda, referirse a que la perturbacion se produce
por tal pérdida de la posesion, de la que el perturbador priva al due-
fo. Asi, pues, la «pérdida» de que habla el articulo no es ni pérdida
porque la cosa se extravie, ni pérdida porque el duefio abandone la
posesion, pero sin danimo de dereliccidon (ya que, de ser asi, pierde
la propiedad, y no cabe que en adelante tenga accion reivindicatoria).
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En tales casos puede recobrar la cosa por si y sin necesidad de reivin-
dicarla, y si es que después otro la tomo, correrda desde esta aprehen-
sion, el plazo de vida de la reivindicatoria.

Ciertamente no cuenta el plazo en que otro haya poseido para
el dueiio, resultando, asi, éste poseedor mediato.

Pero me parece que no es aceptable lo que dice Diez-Picazo sobre
que «el hecho que pone en marcha la prescripcion extintiva de la
accion reivindicatoria no es la simple pérdida de la posesion del do-
minus, sino el comienzo de una possessio ad usucapionem en otra
persona. Sélo la possessio ad usucapionem de otro constituye verda-
dera violacion del derecho de propiedad. Y sélo la falta de defensa
del duefio frente a esta violacion determina el comienzo de la pres-
cripcion» (27).

Semejante afirmaciéon no la comparto por la potisima razén de
que tanto viola el derecho del duefio el tercero que posee para si,
lo mismo con que sin buena fe, pero siempre en concepto de duefio,
como el que no posee como duefio, pero de cualquier modo sigue
teniendo y negdndose a restituir una cosa que pertenece a otro, que
tiene derecho a poseerla, y al que no se la entrega. ;Qué duda cabe
de que si yo, aun reconociendo que el duefio es otro, y no poseyendo
como si lo fuese yo, sin embargo, no poseo para él ni me propongo
devolverle la cosa, estoy violando su propiedad, que le da derecho
a poseer la cosa! Es erronea la creencia de que sélo viola el derecho
de propiedad el que lo niega, pues también lo hace el que aunque
lo reconozca y no posea como dueiio, posee, sin embargo, contra
éste, ya que poseer la cosa es facultad englobada en su propiedad,
facultad que resulta violada, y asi el derecho de propiedad, por el
poseedor indebido. Y por muy insélito que pueda ser el caso de quien
no devuelve la cosa a pesar de reconocer que es de otro y que le
corresponde poseerla a éste, sirve, por lo menos, como ejemplo de
violacion posible del derecho del duefio por quien posee indebidamen-
te, aunque no posea como dueiio.

Ciertamente que no posee ad usucapionem quien no posee Como
duefio (arts. 1.941 y 1.959, aunque no lo diga explicitamente, y 447),
de modo que asi nunca usucapiria, y con el criterio de Diez-Picazo

(27) La prescricion, cit., p. 162 y ver también Las relaciones entre usucapion y
prescripcion extintiva, etc., p. 227.

A pesar de que creen, con DiEz-Picazo, que no hay prescripcion extintiva auténo-
ma de la accion reivindicatoria, sino pérdida de la misma por usucapion de la cosa,
con el criterio de Diez-Picazo en el punto de que sélo constituya violacion verdadera
del derecho de propiedad la posesion ad usucapionem de otro, no comulgan ni MON-
TES, a tenor de lo que dice (v. ob. cit.,, p. 110, nota 17 y pp. 173 y 174), pero sin
sumarse a la opinion de Diez-Picazo, ni Miquel, que expresamente sienta la hipétesis
de que sea admisible la opinidn contraria («sin embargo —dice Miquel, ob. cit.,
p. 4600~ si se admite que la accidon reivindicatoria procede también contra quien no
sea poseedor en concepto de duefio...»).
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nunca su posesion seria ofensiva para la propiedad, ni comenzaria
la prescripcion de la accién reivindicatoria.

Por otro lado, el articulo 348, 2.°, dice que el «propietario tiene
accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla».
Y no se ve cémo podria tener el duefio una accidén reivindicatoria
aun no nacida segun el criterio de Diez-Picazo, si es que la posesion
del perturbador no fuese ad usucapionem. Sin embargo, lo nico cierto
es que al duefio ese articulo le concede reivindicaciéon contra todo
poseedor (que no tenga derecho a poseer, por supuesto).

Ademas, es obvio que la accidn reivindicatoria corresponde al duefio
contra quien, habiendo poseido por otro titulo que el dominical, con-
tinda poseyendo después de acabada la virtualidad de éste, si el po-
seedor sigue teniendo la cosa en el concepto del titulo extinguido.
Y asi, acabado el arrendamiento o el depdsito —pongo por caso—
se puede reclamar la cosa por la accién personal del contrato extinto
(arts. 1.561 y 1.766), pero también por accién reivindicatoria; pudien-
do recordarse que no menos es reivindicable la cosa de manos del
acreedor pignoratico al que ya se pagd la deuda, o de manos del
comodatario que se resiste a devolverla, aunque ciertamente que en
todos esos casos no se solera reivindicar, sino, por ser mas cémodo,
reclamar la devoluciéon por la accidn contractual.

Piénsese, por ultimo, lo curioso que seria que perdida o prescrita
al afio la accidn recuperatoria de la posesion o caducado al afio el inter-
dicto (Cc, arts. 460, 4.° y 1.968, 1.° LECr, art. 1.653), y no pudiendo
recobrarse asi la posesion de la cosa por accidon posesoria ni por in-
terdicto, tampoco pudiese recobrarse por la petitoria (reivindicatoria)
si la posesion que se reclama por ésta no la tuviese ad usucapionem
el demandado, porque la accidén reivindicatoria naciese Unicamente
por la ofensa a la propiedad en virtud de posesion ad usucapionem
de otro. E imaginese que hasta ni pudiese recobrarse un inmueble
por accidén personal porque hubiesen pasado ya los quince afos de
vida de tal accién (art. 1.964), segun la regulacion del acto por el
que se entregd o dejé a otro y de la devolucion que corresponde
hacer; y que, todo eso presupuesto, no se tuviese accion reivindicato-
ria por estimar que no viola la propiedad la posesidn que ¢l tenedor
sigue disfrutando, pero sin arrogarse el titulo de duefio.

3. No tiene nada que ver la no peérdida de la propiedad
por no uso, con la prescripcion extintiva de la reivindicatoria

En cuanto al argumento (apartado anterior, sub tercero) de que
el hecho cierto y admitido de que la propiedad no se pierda por el
no uso, justifica el aserto de que no prescriba extintivamente la ac-
cion reivindicatoria que ostentamos si no la ejercitamos para recobrar
la cosa nuestra de que se nos tiene privados, si uno entra a analizar
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tal razonamiento, se percata de que el hecho ciertamente verdadero,
de no pérdida de la propiedad por el no uso de la cosa, no apoya,
para nada y de ningin modo, la tesis de gue la prescripcidn extintiva
no alcance a la accién reivindicatoria.

En efecto:

Es exacto que para nuestra ley la propiedad no se extingue por
el no uso, asi que por mucho que el dueiio no utilice la cosa, no
la pierde por eso. Es mds, se dice con acierto, que ese no utilizar
la cosa 0 no ocuparse de la misma, en definitiva ese no usarla, es
una muestra mas del ejercicio del sefiorio que corresponda al duefio,
al que el poder que le pertenece sobre el objeto de su derecho, le
permite, bien usarlo, o bien hacer caso omiso del mismo, esto como
una muestra mas del propio poder, porque en la esencia de los dere-
chos de uso no obligatorio, esta la facultad de ejercitarlos o no. Asi
que salvo que se trate de los mencionados derechos de ejercicio obli-
gatorio, caso que no es el presente (28), o de derechos que la ley
establezca que se pierden por no usarlos, caso que tampoco es el
presente (29), el no usar el derecho que sea, no lo extingue, o, por
lo menos, que es lo que nos importa, no extingue el de propiedad,
por ser tal la amplitud de sefiorio que este derecho concede sobre
la cosa —el mayor sefiorio posible— que hasta abarca al poder pres-
cindir indefinidamente o hacer caso omiso de forma permanente y
desentenderse por completo de la cosa sobre que recae.

Ahora bien, si es cierto que no usar la cosa no extingue por pres-
cripcién la propiedad, ni la posible accion reivindicatoria, no son me-
nos ciertas otras dos cosas que revelan que la certeza de lo dicho
que el no uso no es extintivo, no sirve para fundamentar la impres-
criptibilidad de la accién reivindicatoria: 1.? Una de esas cosas es
que si bien al no extinguirse la propiedad por no uso, no se extingui-

(28) Dejo fuera, porque no viene a cuento aqui, que sea obligatorio el uso de
determinados bienes, por ejemplo, la explotacion de ciertas fincas en interés de la co-
munidad. Si en tales casos el no uso se sanciona con la pérdida, que, por supuesto
no suele ser automdtica, se tratara de algo excepcional, que no afecta para nada a
la regla, que aqui examino, de no perderse la propiedad por el no uso de la cosa.

(29) Por ejemplo, pérdida por no uso del usufructo, articulo 513, 7.°, o de las
servidumbres, articulos 546, 2.° y 548.

Por cierto que, segun una opinidn, se justifica que la propiedad no se extinga por
el no uso, si no la usucape otro, porque: 1.°) el que no usa de su propiedad, puesto
que ésta no comprime (como los iura in re aliena) el derecho de otro, no hace de
perro del hortelano; 2.°) que si, aprovechando el desuso del duefio, la usa otro, la
puede adquirir por usucapion; y 3.°) que si no la usa nadie, igual da dejar que siga
siendo del duefio. Pero también se justifica, a diferencia de lo anterior, que si se extin-
gan por no uso derechos reales en la cosa ajena, como los vistos usufructo y servidum-
bre, porque comprimirian, si no, indtilmente al no ser usados, la propiedad del duefio.
Mas yo pienso que, por la misma razén que en el caso de la propiedad, se justificaria
la no extincion por no uso de los derechos reales limitados, porque también si el duefio
de la cosa gravada no ejerce la parte de poder que corresponde al derecho real limita-
do, no importa que éste exista 0 no, vy si lo ejerce, lo adquirird por usucapion liberatoria.
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ria la accion reivindicatoria (ya que siguiendo siendo dueio, se podria
seguir teniendo accion reivindicatoria, que no cabria, por no ser due-
fio, si se hubiese extinguido la propiedad), tal accién, ya que arranca,
no del solo hecho de ser duefio, sino del sufrir el duefio la perturba-
¢iéon o violacion de que nace la accidén y, asi, ésta la tiene, no el
duefio, sino el duefio perturbado, como resulta que a falta de pertur-
bacidén no se tiene, v no la tiene el que siga siendo duefio a pesar
de no usar la cosa, pero sea duefio no perturbado, no prescribe extin-
tivamente para €l la accidn reivindicatoria, porque ain no nacié (por-
que no hubo perturbacién), razon por la que todavia no se halla en
curso de prescripcidén. Luego es claro que hay que desvincular el no
perder la propiedad por el no uso, del no perder la accion reivindica-
toria por prescripcion extintiva cuando lo que pasa es que la accién
ain no la tiene el duefio porque todavia no hubo perturbaciéon de
su derecho no usado. 2. Como el no usar la cosa teniéndola, es
diferente del no usarla porque no se tiene (la posee otro), la cuestidon
no es si aunque no se use la cosa no prescribe extintivamente la ac-
cion reivindicatoria, sino si ésta prescribe o no por no ejercitarla cuan-
do no se tiene la cosa porque la posee otro en violaciéon o contra
el derecho del duefio, y asi no usamos la cosa por no tenerla, pero
podriamos pedir su recobro, y entonces desde que no lo pedimos para
defender nuestro derecho violado, si podria comenzar la prescripcion
extintiva de la accidén, por no ejercitarla, pudiendo, porque ya estaba
nacida la reivindicatoria. Todo lo que prueba que el que no se pierda
la propiedad de la cosa por su no uso, no fundamenta que no quepa
que prescriba extintivamente la accidén reivindicatoria.

O, si se quiere, esa refutacidon de que la no pérdida de la propie-
dad por no uso justifica la imprescriptibilidad de la reivindicatoria,
puede hacerse mds o menos con las mismas ideas expuestas, pero
recogidas de otra manera mas sencilla. Seria asi:

El argumento que utilizan muchos, de que la propiedad es perpe-
tua y no se extingue por el no uso, no sirve para apoyar que la accion
reivindicatoria no prescriba extintivamente. En efecto: es cierto que,
a diferencia de otros derechos reales, el de propiedad tiene caracter
de permanencia indefinida, y que el que el dueio no utilice la cosa,
no le hace perder su propiedad (30). Observandose por muchos que
hasta el no usarla es manifestacion del poder que la propiedad atribu-
ye, pues ese poder faculta para usar si se desea, y para no hacerlo
si no se quiere. Todo lo que esta muy bien, si la cosa se halla en
manos del duefio; pues no parece conveniente que entonces se le obli-

(30) Salvo excepciones que, como ya sefialé en la nota 28, puedan fundarse en
que si el no uso dafa socialmente, si cabe perder la propiedad si no se usa (pero
la verdad es que eso mds fundamentaria la expropiacion, que la pérdida sin mds por
el no uso), como, por ejemplo, el de una finca de produccion necesaria o (til para
la comunidad, que no debe permanecer improductiva porque su duefio no la explote.
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gue a usarla, o, si no, pasando un plazo, pierda la propiedad. Pero
muy distinta es la situacion de que a quien no posee la cosa suya,
se le sefiale un plazo para que si en él no la reclama de quien la
tiene, pierda la accién de recobro. De modo que lo mismo que se
ve razonable, y lo acepta la ley, que caduque el interdicto recuperato-
rio, se ha de ver también razonable que la ley marque un plazo para
gue prescriba la accion reivindicatoria, de quien, privado de la cosa,
acepta durante mucho tiempo con pasividad su situacidén de despojo.
El mismo fundamento que hay en los demds casos en que prescriben
otros derechos u otras acciones por la pasividad de sus titulares, lo
hay para que prescriba en éste la accion reivindicatoria. Y para quien
quiere que la propiedad sea perpetua, y no se pierda por el no uso,
se puede conceder que esto sea asi, pero, sin embargo, cabe, a la
vez, establecer que al duefio, que no ya es que no use, sino que ni
siquiera tiene la cosa, y que a pesar de ello, no se le hace perder
la propiedad por eso, no obstante, lo que si se le retire sea la facultad
de exigir la restitucién, de modo que pueda imponer ésta al poseedor;
guedando entonces dicho duefio simplemente con su dominio, pero
indefenso, es decir, desprotegido de una accidén reivindicatoria que,
prescrita a partir del paso de cierto tiempo desde que la tuvo y no
la interpuso, no impone al poseedor restituir la cosa, sino que consis-
te —dicha reivindicatoria— en poder reclamar, para si el poseedor
no se opone a atender voluntariamente la reclamacion (y asi la de-
vuelve porque considera que debe, o que es preferible hacerlo, aun-
que los Tribunales no puedan imponérselo).

4. La inexactitud de considerar la propiedad sin reivindicacion
y la posesidn exenta de reivindicabilidad, como verdadera
propiedad ésta y falsa aquélla, o como figuras absurdas ambas

Contra la prescriptibilidad extintiva de la accion reivindicatoria,
tampoco sirve el argumento de que permitir tal prescripcion, con lo
que la propiedad quedaria desprotegida, es practicamente como reco-
nocer la pérdida de la propiedad por prescripcion extintiva o no uso
(lo que antes he admitido que no se da si es que no se usa la cosa
de que no estamos privados), 0, si no, mantener el absurdo de un
duefo, que lo es, pero que no puede recobrar la cosa, y de un no
duefo, que no lo es, pero que puede quedarse con la cosa.

Mas, yo creo, por mi parte, que nada de eso es asi, sino que
cabe mantener que la propiedad no se extingue por prescripcién o
no uso, pero que si prescribe la accidén reivindicatoria, sin que €so
ni sea absurdo ni sea admitir practicamente lo que se niega en teoria.
Y entonces, el propietario sigue siéndolo, con lo que la cosa no devie-
ne nullius, ni es ocupable; pero dicho propietario tiene debilitada su
recuperacion, porque si reclama la cosa mediante la accidn reivindica-
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toria prescrita, el poseedor puede —como he dicho antes— no devol-
vérsela si no quiere, ya que con la prescripcion de la accion, a pesar
de que dicha accién prescrita puede interponerse y pedir la devolu-
cidn, ésta —como también lo he dicho ya— no puede imponerse al
poseedor, en cuyas manos, la prescripcion de la accidén, ha dejado
el atender si quiere, y si no, no, la peticidn de restitucién.

Que eso sea mantener una situacion absurda o una propiedad ilu-
soria, porque no puede imponerse, de modo que, en realidad, equiva-
le a no propiedad, es, en cuanto sea verdad, una verdad engariosa,
porque: por un lado, en rigor, no falta la propiedad, sino que lo
que falta es su proteccion eficaz; y, por otro lado, esa faita de pro-
teccion eficaz, se da en todos los derechos cuya accidon defensiva esté
prescrita. Y como en la ley no hay base para decir que lo que pasa
en los demads casos, no pasa en el de propiedad, habria que admitir
que en éste, como en los otros, la prescripcidén de la accién crea una
debilitacion de la proteccidon del derecho que aquélla tutela, de modo
que lo inerme que queda en tal caso el de propiedad, no es algo
distinto de lo inerme que queda cualquier derecho con accién prescri-
ta. Y por la misma razén que la ley admite una cosa, debe admitir
la otra.

Ademas de que la subsistencia de la propiedad, aunque sin accién
que pueda imponerse al poseedor no duefio, y que éste siga siendo
s6lo poseedor, y no dueiio, tienen sus posibles efectos practicos, co-
mo es, por ejemplo, el de que, vuelta la cosa por otro camino al
duefio, como es suya, si bien no podia reivindicarla, si puede oponer-
se a que se la reivindique el poseedor, que no habiendo llegado a
ser duefio verdadero, carece de reivindicatoria.

Por ultimo, en el presente extremo, si lo que pasa es que se cree
que la prescripcion de la accion equivale a la del derecho, o que,
de verdad lo que hay es prescripcion del derecho, y, por eso, con
él prescribe la accién, aun se puede decir que ;por qué no se va
a poder aceptar que prescriba extintivamente el derecho de propie-
dad, no de quien tiene pero no usa la cosa (y asi puede no usarla,
como muestra de su sefiorio que le faculta para todo, hasta para
abstenerse de utilizarlo), sino del que ni siquiera tiene la cosa?

El argumento de que aunque no la tenga el duefio, no debe pres-
cribir su propiedad mientras que no la usucapa otro, porque ;qué
utilidad tiene cuando no la usucapié todavia ningun duefio nuevo,
hacer que prescriba extintivamente para el duefio antiguo?, es un ar-
gumento facilmente refutable, puesto basta con decir que como la
prescripcion extintiva no consiste en morir ¢l derecho del duefio anti-
guo, sino en mantenérselo pero sin que lo pueda imponer, no se ve
inconveniente en que prescriba aun sin la usucapion de otro, porque
si ningln otro interviene en ningun tramo de la situacion, el duefio
prescrito podrd, de todos modos, hacer valer su derecho, ya que no
hay nadie al que, para hacerlo valer, tenga que imponérselo; y si
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si interviene en la situacion algin otro, si tiene utilidad que se haya
prescrito la propiedad, para que no pueda ser impuesta al otro inter-
viniente por el duefio que durante mucho tiempo (el de la prescrip-
cion extintiva) no ya es que no se ocupd de la cosa, sino que ni
siquiera la tuvo (ni él mismo, ni mediatamente a través de otro) ni
se preocupo de si no la tenia nadie, o de si si estaba en manos de
otro (en el concepto que fuese).

No se trata de que no tenga sentido que se pierda la propiedad
(si lo que se cree es que prescribe ésta, y no ya la accion reivindicato-
ria) aun sin que la usucapa otro, de modo que en curso todavia la
usucapion de éste ;para qué va a establecerse que la pierda el prime-
ro?, sino de que aunque no la haya adquirido el usucapiente todavia,
el derecho del duefio esta debilitado, si es que pasd el tiempo de
la prescripcion extintiva, por no haberse preocupado de reclamar la
cosa, que es suya, pero de la que se encuentra privado, asi que tal
derecho sélo le vale para recobrar la cosa si no encuentra oposicion
a la devolucidén que solicita. Se justifica, pues, que no se le haga
perder la propiedad automaticamente (y con eso se¢ satisface la idea
de ;para qué va a hacerse que la pierda, si no la adquiere nadie?),
pero se justifica también que, aun sin haberla perdido, no pueda,
sin embargo, imponer la restitucion. Todo ello, bien entendido, para
el caso, no de que se tenga una cosa que no se usa, sino de que
se esté privado de la cosa.

5. La prescripcion deja subsistentes el derecho y la accidn, privando
solo de poder imponerlos al sujeto pasivo. Y semejante situacion
no es absurda

Segun creo (31) la prescripcion extintiva verdaderamente no extin-
gue ni la propiedad ni la accion reivindicatoria, sino que el duefio
que padecio tal prescripcion extintiva, sigue siendo duefio y sigue te-
niendo accién reivindicatoria, y puede reclamar la cosa; asi que sim-
plemente hay que los Tribunales no pueden imponer su devolucion
al demandado que no esté conforme con hacerla, es decir, queda en
manos de éste acatar o no el derecho del otro.

Pues bien, siendo asi las cosas, como el propietario —diriamos—
prescrito sigue siendo duefio, no hay cuestion de que la cosa pase
a ser nullius por la prescripcion extintiva o quede de propiedad del
Estado, ni sea ocupable. A lo mads, el poseedor, que no atienda la
reclamacion del reivindicante prescrito, si posee en concepto de due-
fio, por mucha mala fe con que lo haga, podra llegar a usucapirla
cuando tanscurra, poseyéndola, el plazo de usucapién que no comple-
té antes de prescribir la reivindicatoria.

(31) Véase mi Derecho civil, 1, 2.°, 10.? ed., 1989, § 107, num. 2, p. 494,
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Y no se puede decir que esa situacion de quien puede negarse
a entregar la cosa a quien es dueiio (inefectivo), pero no es ¢l dueiio,
mas puede, de seguir poseyendo, llegar a serlo por usucapidn, es una
situacién absurda o ficticia, de modo que mas bien parece una broma
decir que es, en puro rigor juridico, la verdadera situacion legal.

Afirmo que no se puede decir que la tal situaciéon es absurda,
y que la real es la de que el dueiio nuevo es el auténtico dueiio legal,
y el vigjo es un exdueiio, porque la construccion calificada de absur-
da es precisamente la consecuencia de concebir la prescripcion extinti-
va como mantenimiento del derecho y de la accién, pero retirando
el poder de imponerlos.

Claro que entonces se podria pensar que la que es absurda es
esta concepcion. Pero entiendo que cabria responder que tanto o mas
absurda seria la que entendiese que la prescripcion extingue objetiva-
mente el derecho y la accién, pero que si los acata el sujeto pasivo
hay que darlos como verdaderamente existentes, y no hay.liberalidad
en que las acepte.

Asi que, en definitiva, absurdo por absurdo, prefiero quedarme
con la situacion que defiendo, porque corresponde mds a la concien-
cia social, de que la prescripcion extintiva estd para clarificar las co-
sas, para poder hacer caso omiso de reclamaciones viejas y para am-
parar a quien durante mucho tiempo no le fue reclamado lo que tiene,
ya que todo eso favorece la paz social, pero que de verdad ni extin-
gue el derecho ni su accidn protectora, y, asi permite que si el deman-
dado quiere, por las razones que sea, atender la reclamacion la atien-
da, porque subsiste la titularidad que la apoya, y el derecho no se
ha extinguido, no sélo sin la voluntad del aquel de quien es, sino
también sin la de la de aquel que lo sufre.

6. La inaceptable exclusion de la prescripcion extintiva normal
de la accidn reivindicatoria, por el procedimiento de estimar
como prescripcion extintiva de ésta sdlo la usucapion de la cosa
por otro

Hay otro procedimiento para intentar excluir la .accion reivindica-
toria de la prescripcion extintiva, el de sostener que estd excluida de
esta prescripcion extintiva, diriamos normal, porque tal prescripcidon
extintiva normal no existe para la accion reivindicatoria, porque para
ésta la unica prescripcion extintiva que existe es la consistente en pres-
cribir la accion reivindicatoria por usucapién de la propiedad por otro,
y asi prescribiria extintivamente como consecuencia de la usucapion.
Lo cual verdaderamente es negar para la reivindicatoria que tenga
prescripcion extintiva autonoma (31 bis).

(31 bis) Sobre ese extremo, véase DIiEZ-PicAazo, Las relaciones entre usucapion
y prescripcion extintiva, etc., en loc. cit., pp. 226 y ss.
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Mas, tal negativa, habria que fundamentar que es verdad en nues-
tro Derecho; no basta decir que éste la adopta. Y ;por qué va, sin
probarse, a tener que admitirse que la adopte, si no lo hace para
las demas acciones reales?, y de los articulos 1.962 y 1.963 no se
sigue ni que la prescripcidn extintiva de las acciones reales, en gene-
ral, ni que la de la reivindicatoria, en particular, esté sustituida por
la usucapidén por otra persona del derecho que sea, cuya prescripcion
extintiva seria verdaderamente la extincion como efecto de la usucapion.

No, nada de eso es asi, los articulos 1.962 y 1.963 no hacen para
las acciones reales, ni para la reivindicatoria, a la usucapion prescrip-
cion extintiva refleja, sino que acogen las dos: una, la usucapion,
que, al producirse si se produce en menos tiempo de los seis o treinta
afios, extingue el derecho y la accién del antiguo titular; y otra, la
prescripcidn extintiva, que Hegando su plazo, extingue la accién rei-
vindicatoria, aunque antes la propiedad no hubiese sido usucapida.
Y si no se usucapio, por ordinaria, en tres o diez (o veinte) afos,
y no se usucape, tampoco, por extraordinaria, en seis o treinta afios
(a tenor de los arts. 1.955, 2.°, y 1.959, lo que puede pasar si el
mismo poseedor, o su sucesor, no han tenido la cosa seis o treinta
afos, luego no han usucapido por extraordinaria), no obstante, se
pierde la accién por prescripcidon extintiva auténoma (desligada de
la usucapién) cuando su plazo llegue.

El «salvo que el poseedor haya ganado por menos tiempo el do-
minio», del articulo 1.962, y el «Entiéndase esta disposicion sin per-
juicio de lo establecido para la adquisicion del dominio o derechos
reales por prescripcion [usucapion]», del articulo 1.963, 2.°, no son
sustitutivos o prescripciones extintivas reflejas, que hagan para esos
casos las veces de la prescripcion extintiva normal, sino que son pér-
didas de la accion sin que llegue a haber prescripcion extintiva nor-
mal, porque no hace falta, ya que el derecho y la accién acaban
ante de que la prescripcion extintiva propiamente dicha, llegue a afec-
tarles (32). Pero si no se dan ni la usucapién ordinaria ni la extraor-
dinaria, cuando llegue el plazo de los seis o treinta afios, se produce
la verdadera prescripcion extintiva.

En resumen, el «salvo» (la usucapion) del 1.962, y el «sin perjui-
cio» (de la usucapién) del 1.963, 2.°, no son, para aplicar a muebles
o inmuebles una prescripcion extintiva distinta de la regular en esos
articulos, sino para dejar fuera de la prescripcion extintiva regular
de esos articulos, los casos en que la cosa se hubiese usucapido antes
por ordinaria o por extraordinaria.

(32) Adviértase que los derechos modernos que hemos visto en el apartado IX,
no dicen, en absoluto, que la usucapién de la cosa sea la prescripcidn extintiva (refleja)
de la accidn reivindicatoria, sino que dicen, simplemente, que ésta no prescribe extinti-
vamente, y, naturalmente, dejan a salvo que muera, no por prescripcion extintiva,
sino por la usucapién de otro (porque éste pierde entonces su derecho, y, entonces, también
la accién protectora).
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7. Significado de la prescripcion «por el mero lapso del tiempo»,
segun dice el articulo 1.961, de la accion reivindicatoria

«Las acciones —dice el art. 1.961— prescriben por el mero lapso
del tiempo fijado por la ley». Eso significa que prescriben extintiva-
mente por el mero paso del tiempo (presupuesto el no ejercicio), sin
necesidad de usucapion, y sin que la usucapion interfiera (salvo que
usucapiendo, no hace falta ya esperar al plazo de la prescripcidn ex-
tintiva). O sea, que la prescripcion extintiva funciona independiente-
mente de la usucapion. Y eso, dicho para todas las acciones, alcanza
también a la reivindicatoria. De la cual, pues, no hay fundamento
para decir que la usucapién es la unica prescripcion aplicable a la
accion reivindicatoria, como extintiva de ésta al adquirir la propiedad
el usucapiente.

El «por el mero lapso del tiempo», sélo pretende dejar claro que
«sin necesidad de usucapién» (lo que vuelve a demostrar que la usu-
capion no puede ser la uUnica prescripcion extintiva refleja, de la ac-
cidén reivindicatoria) y, asi, sin necesidad de que tenga que haber ni
posesion ni titulo ni buena fe de quien se libera por la prescripcion
extintiva (33).

8. La prescriptibilidad extintiva normal, cabe para reivindicatoria
sobre muebles y sobre inmuebles; luego, admitiéndola, no se acoge
un imposible

Sobre inmuebles, esta claro que cabe la prescripcion extintiva nor-
mal de la accidn reivindicatoria, ya que puede no haber usucapion
ordinaria del inmueble reivindicable, ni haber tampoco usucapién ex-
traordinaria, si el poseedor que sea no tiene el inmueble treinta afios
en posesion como duefio, aunque sea sin titulo y de mala fe, o si
aun poseyéndolo durante treinta afios como duefios varios poseedo-
res, la usucapién no se consuma porque esos poseedores no son unos
de otros sucesores en la posesion.

Sobre muebles también cabe la prescripcion extintiva normal de
la accion reivindicatoria, ya que puede no haber ni usucapién ordina-
ria ni extraordinaria (ésta por las mismas razones dichas para los in-
muebles, de poseedor no como duefio, o de poseedores no sucesores
unos de otros en la posesion) que haga perder la propiedad de la
cosa. Y, por otro lado, aunque el articulo 464 no se¢ tome en sentido
romanista, no siempre la propiedad de la cosa se adquiere a non do-
mino por tomar su posesion como duefio, de buena fe, pues no hay
tal adquisicion de la propiedad si es cosa perdida o de que se fue
privado ilegalmente (art. 464, 1.°, parte segunda).

(33) Conforme Diaz-Picazo, La prescripcion, cit., p. 47.
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9. Una ultima razon a favor de la utilidad prdctica de admitir
la prescripcion extintiva autéonoma

Es, por ultimo, razén que abona la admision de la prescripcidén
extintiva autonoma de la reivindicatoria, la de la utilidad que tal pres-
cripcion presta, al bastar que el demandado se defienda de la recla-
macion del reivindicante escuddndose simplemente en que paso el pla-
zo (y si es que el reivindicante aduce que interrumpié la prescripcion,
que lo pruebe), sin tener que entrar a probar que usucapié la cosa
(para lo que habra de demostrar su posesidn, el tiempo de ésta, tener-
la en concepto de duefio, etc., y la buena fe si procede), porque,
si no, disponiendo el reivindicante de su viejo titulo de dominio (do-
minio que realmente perdié por la usucapion del otro), aparecera co-
mo si fuese duefio todavia, y le serd concedida la restitucion de la cosa.

XIV.- CONCLUSION

Al empezar este trabajo, adelanté mi conclusidon, que ahora sinte-
tizo diciendo que no se libra la accion reivindicatoria de la prescrip-
cién extintiva de todas las acciones que establece el articulo 1.930,
2.°, ni de la misma prescripcion extintiva de las acciones reales que
disponen los articulos 1.962 y 1.963 sin exceptuarla, lo que siendo
la principal accion de las reales, no permite quitarla a falta de excep-
tuacion. La tesis de que no se libra se apoya tanto en ser asi por
el sentido natural de las palabras de la ley que le es aplicable, como
en serlo por la destruccion (que creo haber hecho en el trabajo) de
los argumentos que pretenden fundamentar la tesis contraria. Hay,
pues, prescripcion extintiva auténoma de la accion reivindicatoria; y
no mero reverso de la usucapion. Y si hubiese sélo éste —que, como
digo, no lo hay— no seria como la mal llamada prescripcion extinti-
va, sino como pérdida de accidon por pérdida de derecho, como en
el caso de perder éste por venta o por donacién, pongo por caso.

La prescripcidn extintiva es una pérdida sin adquisicion. La usu-
capion es una adquisicion que acarrea una pérdida, pero ésta no por
extincion auténoma, como ya he venido diciendo y repitiendo antes
(v. aps. I, III, IV y XIII, num. 6).

Ciertamente que toda adquisicion implica una pérdida, pero en
el caso de la usucapidén, no por prescripcion extintiva auténoma.

Eso hoy es asi por ldgica, aparte de cualquier origen histérico
romano del caso, y aparte de que tal fuese o no la concepcién roma-
na de éste, y aunque el Derecho romano partiese de lo contrario,
a lo que aqui mantengo y aunque hasta partiese de lo contrario no
ya el Derecho romano, sino hasta el cartaginés.
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Asi que no se puede decir que la usucapién y la prescripcidén ex-
tintiva sean dos caras de lo mismo, sino que aquélla es una figura,
y ésta, otra, y basta aquélla para extinguir el derecho de propiedad
del viejo duefio, y, asi, su posible accién reivindicatoria, sin necesi-
dad de prescripcion extintiva refleja de ésta.
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I. EL CARACTER BILATERAL O UNILATERAL
DE LA CONDONACION DE LA DEUDA

Tradicionalmente, la naturaleza juridica de la condonacién de la
deuda ha sido uno de los puntos controvertidos de la doctrina cienti-
fica. La mayoria de los autores han adoptado una postura radical,
argumentando en favor de su posicion y rechazando los razonamien-
tos de las tesis contrarias. ;Cuales han sido y son los argumentos
de cada una de las antagdnicas y encontradas opiniones? Bdsicamente
y sin dnimo exhaustivo, la doctrina ha sefialado los siguientes argu-
mentos:

A) La tesis de la unilateralidad de la condonacién

Los autores (1) que propugnan el caracter unilateral de la condo-
nacion de la deuda esgrimen diversos argumentos:

a) La renunciabilidad del crédito. Los derechos, dicen estos auto-
res, son renunciables dentro de los limites de la Ley, el orden piblico

(1) ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 5.* ed., Barcelona, 1980, vol. , pp. 303-304;
CLEMENTE DE DIeGo, F., Curso elemental de Derecho civil espaiiol comin y foral,
Madrid, 1926, vol. 6, p. 365; OTERO y VALENTIN, J., Tratado elemental del Derecho
de Obligaciones, Valladolid, 1983, p. 442; LAcrRuz BERDEJO, J. L., Elementos de De-
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y el perjuicio de tercero ex articulo 6.2 del Cddigo Civil, y tanto los
derechos reales cuanto los de crédito. La condonacidn de la deuda
sélo halla lugar en el esquema renunciativo y, siendo la renuncia un
acto unilateral, también goza de esta cualidad la condonacion de la
deuda. La remision, dice Albaladejo, se apoya en la sola voluntad
del acreedor, pues no es sino una renuncia en sede de derechos de
crédito (2).

b) El acreedor puede liberar al deudor sin el consentimiento de
éste, pues en virtud del articulo 1.158, parrafo segundo del Cdédigo
Civil, estad legitimado para recibir el pago de un tercero, aun contra
la voluntad del deudor (3). Cuestidon distinta sera la relacion que sur-
ja entre el deudor y el tercero, la cual estd también regulada en el
propio articulo 1.158. Por otra parte, el articulo 1,205, del Cddigo
Civil permite la renovacion del deudor sin su conocimiento, «pero
no sin el consentimiento del acreedor».

¢) El derecho de crédito concede a su titular la posibilidad de
exigir una conducta al deudor, de exigir que éste realice la prestacion
debida, pero no le impone la obligacion de reclamadrsela, de requerirla
necesariamente (4).

d) El interés que tenga o pueda tener el deudor en cumplir la
obligacion no supone un derecho a cumplirla (5); su verdadera facul-
tad es la de liberarse y ello puede hacerlo el acreedor unilateralmente
mediante el perdéon de la deuda.

e) Finalmente, se fundamenta el cardcter unilateral de la condo-
nacion aduciendo que el pretendido caracter bilateral deducido de la
remision que el articulo 1.187 del Cédigo Civil hace a las formas de
la donacién encuentra un obstaculo en el mismo precepto la admision
de la condonacidn tdcita, ajena a cualquier requisito formal (6). De
otro lado, se ha sefialado que la exigencia del articulo 1.187 del Codi-
go Civil de ajustar la condonacion expresa a las formas de donacidn
no implica necesariamente el carcter bilateral de la condonacidn, pues

recho civil, Barcelona, 1977, tomo I, vol. 1; GONzALEZ PORRAS, J. M., De la condo-
nacion de la deuda, en «Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales», Ma-
drid, 1980, tomo XVI, vol. I, pp. 321 y ss. También mantienen el caracter unilateral
de la condonacién, aunque matizado, DiEz-PiCAZO y PONCE DE LEON, Fundamentos
de Derecho civil patrimonial, 1.* ed., Madrid, 1979, vol. I; Digz-Picazo L., y
GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho civil, 4.* ed., reimpr., Madrid, 1984,
vol. I, pp. 257 y ss.; OsSORIO MORALES, J., Lecciones de Derecho civil, Granada,
1956, pp. 175 y ss.; Puic BRuUTAU, J., Fundamentos de Derecho civil, 3.* ed., Barce-
lona, 1985, tomo I, vol. II, pp. 365 y ss.

(2) ALBALADElIO, M., op. cit., p. 304.

(3) DiEz-Picazo y GuULLON, op. cit.,, p. 258.

(4) Ossorio MoORALES, J., op. cit., p. 175.

"(5) GonzALEz PoRrras, J. M., op. cit. p. 326.

(6) SANCHO REBULLIDA, F. Notas sobre la naturaleza juridica de la condonacion
de las obligaciones, «Revista de Derecho Privado», XXXIX, febrero, 1955, p. 142.
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la observancia de dicha formalidad puede venir referida a la voluntad
del acreedor (7). Por lo demds, la aceptacién no es forma de la dona-
¢ién sino un elemento del negocio (8).

En definitiva, este sector doctrinal propugna la configuracion de
la condonacion de la deuda como un negocio renunciativo del dere-
cho de crédito, el cual se perfecciona con la sola voluntad del acreedor.

B) La tesis de la bilateralidad de la condonaciéon

La mayoria de los autores (9), aunque hay que reconocer que en
esta mayoria no estan todos los autores contemporaneos (10), han
mantenido el cardcter bilateral o convencional de la condonacion de
la deuda con base en las siguientes razones:

a) El sometimiento de la condonacion expresa a las formas de
la donacién, es decir, las exigencias formales de los articulos 632 y
633 del Codigo Civil, por lo que serd siempre necesaria la aceptacién
del deudor —condonado, donatario—.

b) Admitir la unilateralidad de la condonacién implicaria una con-
tradiccién en el propio Cddigo Civil que concede al deudor la posibi-
lidad de consignar el pago si el acreedor lo rechazare o no admitiese
sin razon (11).

¢) Al ser la condonacién un acto de mera liberalidad, autorizar
al acreedor a realizarlo e imponerlo al deudor podria significar una
afrenta para éste y la transformacion de un acto de liberalidad en
un acto de humillacién (12). Es decir, -el caracter bilateral de la con-

(7) ALBALADEJO, M., op. cit.,, p. 305, n. 3; Diez-Picazo y GULLON, op. cit., p.
259.

(8) ALBALADEJO, M. op. cit., p. 30S.

(9) BURON Garcia, G., Derecho civil espafiol, Valladolid, 1900, vol. 3, p. 553;
GASTAN TOBERAS, J., Derecho civil espafiol, comin y foral, 12.* ed., Madrid, 1978,
tomo 1lI, p. 394; Cerrirro, F., Voz Condonacion, en «Nueva Enciclopedia Juridica
Seix», Barcelona, 1952, tomo IV, pp. 904 y 905; EspiN CANoOvas, D., Manual de De-
recho civil espafiol, 5.* ed., Madrid, 1978, vol. III, p. 174, si bien excepciona del
caracter convencional la condonacién ticita y la realizada por actos «mortis causa»;
MANRESA y NAVARRO, J. M., Comentario al Codigo Civil espafiol, Madrid, 1901, vol.
I, pp. 774 y ss.; MARTINEZ Ruiz, A., El Codigo Civil, (interpretado por el Tribunal
Supremo), Madrid, 1909, vol. 111, p. 331; OvueLos, R., Digesto, Madrid, 1928, 35.2
e. alemana del Derecho de obligaciones, de ENNECCERUS-LEHMAN, F., Estudios de De-
recho civil..., 2.* ed., Madrid, tomo 1V, pp. 422 y ss.; SANTAMARIA, J.,Comentarios
al Cédigo Civil. Madrid, 1958, vol. 11, pp. 135-136; VALVERDE, C., Tratado de Dere-
cho civil espafiol, 3.? ed., Valladolid, 1926, tomo 1lI, pp. 184-185.

(10) Como puede deducirse facilmente de las notas 1 y 9, la mayoria de los auto-
res coetaneos son partidarios del cardcter unilateral de la condonaciéon de la deuda.

(11) MARTINEZ RUIZ, A., op. cit., p. 331.

(12) MANRESA, op. cit.,, p. 776.
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denacion seria un corolario o una exigencia del principio beneficia
non obtrunduntur (los beneficios no deben ser impuestos).

d) EI caracter unilateral de la condonacidn se opone al principio
general del articulo 1.256 del Codigo Civil, en cuya virtud no pueden
dejarse al arbitrio de una de las partes contratantes la validez y el
cumplimiento de los contratos (13).

e) Por iltimo, pueden invocarse argumentos de diversa indole:
el principio de seguridad juridica a favor del deudor, la configuracién
del perddn de la deuda en el Derecho Romano; o el caracter conven-
cional de dicha figura en el Code de 1804.

Por tanto, la condonacion de la deuda, segun estos autores, ten-
dria una naturaleza convencional o contractual, de manera que la
aceptacion del deudor no actuaria como limite a la facultad de revo-
car del acreedor sino como elemento perfeccionador y sine qua non-
del negocio juridico de condonacidn.

Una vez expuestos, si bien sucintamente y de manera esquematica,
los distintos argumentos utilizados por la doctrina en defensa de las
correspondientes tesis, debemos sefialar las criticas que a los mismos
pueden hacerse y proponer, finalmente, una tercera via que supere
la cuestion — g hasta qué punto practica?— acerca de la unilateralidad
o bilateralidad de la condonaciéon de la deuda.

La tesis de la unilateralidad (o las tesis «unilateralistas») son criti-
cables desde diferentes perspectivas. En primer lugar, es al menos
dudable que el esquema renunciativo de crédito, a la relacidn juridico
obligatoria, como pretende en la doctrina italiana, Tilocca y, en nues-
tra doctrina, los autores ya mencionados (14). En la renuncia del de-
recho real no hay un sujeto especial y concretamente beneficiado co-
mo, en principio también no hay un sujeto especialmente vinculado
por un deber juridico determinado; en cambio, la relacién obligatoria
supone la existencia de dos sujetos particular y personalmente vincu-
lados, de lo cual se desprende la necesidad de no dejar a la merced
de uno de ellos la suerte del vinculo. La dignidad de la persona po-
dria exigirnos este toma en consideracidon la personalidad especial-
mente individualizada cada uno de los sujetos de la relacién obligatoria.

En segundo lugar, la posibilidad de liberar al deudor sin su con-
sentimiento en virtud del pago hecho por un tercero no es realmente

(13) Por todos, SANTOS BRiz, en Notas al Derecho de Obligaciones de J. W. He-
deman, trad. de la 7.* ed., Madrid, 1958, p. 20l.

(14) Vide TiLocca, E., La remissione del debito, Padova,- 1955; ALLARA, M., Le
fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, Torino, 1952, pp. 250 y ss.; Barassi,
L., La teoria generale delle obbligazioni, 2.* ed., Milano, 1948, vol. IIl, pp. 182-192;
MESSINEO, F., Manual de Derecho civil y comercial, trad. de la 8.* ed. italiana por
Santis Melendo, Buenos Aires, 1955, tomo IV, pp. 395 y 397. Mantiene el cardcter
contractual PERLINGIERI, P., Remissione del debito e rinunzia al credito, Napoli, 1968.
Vide también los autores citados en nota numero (1).
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un argumento solido. El centro de atencién o de interés del articu-
lo 1.158, parrafo segundo del Cédigo Civil no es tanto la liberacién
del deudo —que no se produce efectivamente—, cuanto la satisfac-
cidén del acreedor. Lo que esta permitiendo este precepto es la satis-
faccion del interés del acreedor por persona distinta del deudor por-
que a aquél lo que le importa es el cumplimiento de la obligacién
mas que el cumplidor de la misma. Es mas, el ambito de esta norma,
de esta legitimacion para recibir el pago o cumplimiento alcanza in-
cluso a las obligaciones intuitu personae, pues desde que el acreedor
acepta el cumplimiento por un tercero quiebra el especial y fiduciario
vinculo que produce el intuitu personae. Por lo demads, la norma del
articulo 1.158 del Cédigo Civil protege claramente el interés particu-
lar del acreedor y el interés general del sistema econémico’—una ma-
yor posibilidad de cumplimiento de las obligaciones que se traduce
en una mayor posibilidad de circulacion de los bienes y los derechos,
de la riqueza en definitiva— (15).

Desde el punto de vista del acreedor, pues, parece claro el sentido
de precepto: contra su voluntad, contra su consentimiento no puede
recibir sino del deudor; con su consentimiento puede recibir el pago
de cualquiera, aunque no tenga conocimientd de ello el deudor e in-
cluso aunque conociéndolo no lo acepte. Desde la perspectiva del deu-
dor, éste no queda totalmente liberado pues, en virtud del ultimo
parrafo del articulo 1.158, el tercero que cumpliere 0 pagare podra
repetir del deudor «aquello en que le hubiere sido util el pago».

En tercer lugar, es bien cierto que el titular de un derecho de
crédito no esta obligado a exigir su cumplimiento al deudor. Sin em-
bargo, no es necesario deducir de él que la exigencia del cumplimien-
to sea una condonacion, pues podria tratarse perfectamente de otra
figura juridica o, al menos, esta conducta absentista del acreedor po-
dria configurarse como un presupuesto de un instinto distinto de la
condonacién de la deuda —por ejemplo, de la prescripcidon extintiva—.
Por otra parte, podemos preguntarnos quién y qué prohibe al deudor
consignar el pago en virtud del articulo 1.176 y siguientes del Cddigo
Civil tras ofrecerlo al acreedor y ser rechazado por éste. ;Acaso la
facultad del acreedor de no exigir el pago —si realmente puede confi-
gurarse como facultad en sentido estricto— es o puede ser la razén
que exige el articulo 1.176 del Codigo Civil para poderse negar a ad-
mitirlo y no proceder asi la consignacion? Parece obvio que la razén
que pide el articulo 1.176 no es en absoluto la mera voluntad del
acreedor de no recibir el pago o cumplimiento. El acreedor no esta
necesariamente obligado a exigir el pago, cierto; pero esta posibili-
dad, esta pasividad-del acreedor no supone, por si sola, la condona-

(15) Cfr. con los articulos 1.152, parrafos 2 y 3 y 1.161. También GaiGano. F..
Diritto Privato, 4. ed., Padova, 1987.
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cion de la deuda. Claramente, pueden surgir supuestos dudosos en
que tal conducta, tal inercia sea buscada de proposito por el acreedor
—incluso de comuin acuerdo con el deudor— para obtener la extin-
cién de la obligacién y consiguiente liberacion del deudor sin acudir
a la condonacién de la deuda. Acaso esta via, mas larga en el tiempo,
produzca un beneficio entendedido como fraude fiscal; pero si fuera
por ello, bien podria acudirse a la condonacién tacita —mas rapida—
de la que s6lo sabrian acreedor y deudor, si lo que pretenden real-
mente es mantener en silencio —insisto, con miras fiscales— la extin-
cion de la deuda por condonacion. Por otra parte, aunque no pueda
decirse que el deudor tenga derecho a cumplir —es decir, un derecho
subjetivo al cumplimiento—, si que tiene la facultad de liberarse me-
diante el cumplimiento o mediante cualquier otro de los llamados sub-
rogados del deudor de pagar, de cumplir la palabra dada, el pacto:
pacta sunt servanda. Por tanto, tampoco es claro que el deudor no
tenga, al menos en sentido amplio y con todas las reservas que se
quieran, derecho a cumplir lo estipulado.

Finalmente, si no puede extraerse el caracter bilateral de la condo-
nacién por el mero envio a las formas de la donacién, tampoco pue-
de deducirse el caracter unilateral por la admision de la condonacion
tacita, la cual puede exigir perfectamente la aceptacion del deudor (16).

Por su parte, también las tesis «bilateralistas» presentan a mi en-
tender argumentos poco sélidos, acaso basados —igual que los razo-
namientos «unilateralistas»— en un prejuicio de la institucion, es de-
cir, en determinar primero el caradcter bilateral o unilateral de la
condonacién y buscar, posteriormente, los argumentos de tales afir-
maciones formuladas «a priori».

El argumento mas importante aportado por los autores de la na-
turaleza bilateral de la condonacion de la deuda, al menos el mas
repetido, es el que basa esta naturaleza en el envio que el articu-
lo 1.187 del Cédigo Civil hace, para la condonacién expresa, a for-
mas de la donacion. La critica a este argumento la postergamos, toda
vez que, como veremos, en ella se puede hallar la clave que nos con-
duzca solucion del problema sobre la naturaleza unilateral o bilateral
de la institucién que nos ocupa.

Por lo demas, en primer lugar, la facultad de consignacién que
asiste al deudo no es un elemento decisivo y terminante para excluir
la unilateralidad de la condonacion y mantener su naturaleza bilate-
ral, pues lo decisivo seria conocer si la mera voluntad del acreedor
rechazando el pago es justo motivo o es razon bastante. Ademas,
facilmente podemos caer en una argumentacion que conduzca a un
circulo vicioso y a nada mas, la condonacion tiene naturaleza bilate-

(16) DemoronBe. C., Cours de Code Napoleon, Paris, 1877, tomo XXVIIL, p.
271
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ral, dirdn unos, porque si el acreedor rechaza el pago el deudor puede
consignarlo; la naturaleza es unilateral, diran los otros, y el deudor
no podra consignar porque la obligacion ya se ha extingido precisa-
mente por condonacion. Desde esta perspectiva, por tanto, no puede
llegarse a la solucion de la cuestion.

Tampoco es correcto el argumento, por lo demas en los confines
del dmbito juridico que intenta basar el carécter bilateral de la condo-
nacion en la mera posibilidad de convertir un acto de liberalidad en
una afrenta y en un acto de humillacidn para el deudor. Efectivamen-
te, no debe permitirse que la condonacion de la deuda sea un acto
de humillacién para el deudor, pero esta exigencia no queda sdlo en
el ambito de la condonacion y, en general, al de las liberalidades,
sino a cualquier negocio juridico. ;Acaso no se transforma también
en un acto de vejacidn la venta de quien en un momento de necesidad
econdémica y liquidez agobiante ha de vender por precio irrisorio fija-
do por el comprador al amparo de una situacién tan ventajosa para
€l cuanto dramatica para el vendedor? La conversién de la condona-
cion, como de cualquier otro negocio juridico, no depende de su ca-
racter unilateral o bilateral, como decia Larenz (17), que el crédito
no es un derecho de soberania; pero esta realidad no exige necesaria-
mente la bilateralidad en la condicion, sino que se proteja la confian-
za y la buena fe del deudor que actud confiado en la conducta del
acreedor y, en cualquier caso, posibilitando que el deudor rechace
la oferta de condonacién hecha por el acreedor.

Por ultimo, argumentos de tipo historico y referencias a legislacio-
nes extranjeras pueden ser indiciarios, pero no determinantes por si
solos de la configuracién juridica de una institucion. Igualmente, la
seguridad juridica del deudor se salva evitando la arbitrariedad del
acreedor, mas para ello tampoco es preciso acudir al requisito de la
bilateralidad de la condonacién. El ordenamiento juridico posee otros
medios, igualmente eficaces, para eludir y limitar los cambios de vo-
luntad intempestivos del acreedor.

C) Un nuevo planteamiento de la cuestion

De la anterior exposicion parece que pueda derivarse una conclu-
sién clara, a saber: que ni son sdlidos los argumentos utilizados por
los autores que propugnan el caracter unilateral de la condonacién
ni son definitivos aquéllos que plantean los defensores de la naturale-
za convencional de tal instituto. Unos y otros se contraponen sin que
parezca que ninguna acierte con la solucidén y resuelva de manera

(17) LARENZ K., Derecho de obligaciones, trad. y notas de Santos Briz, Madrid,
1958, tomo I, p. 439.
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convincente y satisfactoria la cuestion acerca de la naturaleza unilate-
ral o bilateral de la condonacidn de la deuda. Acaso esta situacidn
doctrinal y esta tendencia a reducir el problema en términos de dile-
ma —unilateralidad o bilateralidad— signifique que la cuestion no
ha sido cabalmente planteada ni en toda su justeza. Ello —y la
realidad— impone acercarse a la condonacion de la deuda desde otra
perspectiva, conocer cuales son los intereses en juego, saber, en defi-
nitiva, desde qué momento la obligacién queda extinguida, liberando-
se el deudor y haciendo irrevocable el perdon del acreedor. Lo que
importa es sabemos dice Ossorio Morales, las «condiciones necesarias
para que el deudor quede liberado del vinculo obligacional, para que
la obligacion quede extinguida por el perdon» (18).

Planteada asi, es claro que la discusion acerca de la naturaleza
juridica de la condonacidn sobrepasa los estrechos limites de la unila-
teralidad o bilateralidad de la misma y ofrece un campo de actuacién
juridica mas amplio y mads sugestivo abriendo las posibilidades de
resolver la cuestién planteada.

Si ha exisitido un convenio liberatorio entre el acreedor y el deu-
dor en cuya virtud se condona la deuda, obviamente ésta queda extin-
guida y la seguridad del deudor en su liberacidn, dentro de los marge-
nes de la certeza juridica y humana, es plena. Pero ;puede liberarse
el deudor sin haber celebrado el convenio con el acreedor? Es decir,
si el acreedor manifiesta su voluntad de perdonar la deuda al deudor,
;puede éste oponerse? Y si s¢ opone, pero tampoco acepta ;desde
qué momento se convierte en irrevocable el consentimiento expresado
por el acreedor? ;Puede el acreedor, como se pregunta Diez-Picazo,
en cualquier momento y antes de la aceptacion del deudor revocar
su manifestacion de voluntad condonatorio y reclamar el pago? (19).
Por lo demads, todas estas cuestiones nos conducen a una interpreta-
cion de la exigencia de forma que preceptua el articulo 1.187 del Cé-
digo Civil para la .condonacién expresa.

Efectivamente, creo que el deudor puede quedar liberado de la
deuda por condonacién sin la celebracién de un convenio expreso
con el acreedor cuando éste manifiesta de una manera seria su volun-
tad de condonar y dquel no se opone expresamente al perddn, pues
lo ensencial, como ha dicho Puig Brutau, no es la exigencia o no
de convenio, sino «el acto del acreedor en el que haya podido confiar
el deudor» (20). Es cierto que esta tesis tiene en sus origenes un cierto
matiz «unilateralista», de manera que podria englobarse, en general,
dentro de la categoria de la tesis de la unilateralidad de la condona-
cion; pero es menos cierto que el planteamiento de la cuestion es

(18) OssorIO MORALES, J., op. cit., pp. 175-176; PuiG Brutau, J., op. cit., p.
367.

(19) Digz-Picazo, L., Fundamentos... cit., p. 657.

(20) Puic Brutau, J., op. et. loc. cit.
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aqui distinto, la perspectiva juridica es diferente, toda vez que se pue-
de constatar que el criterio orientador se centra en el conocimiento
de los intereses en juego y de la realidad. El cardcter unilateral de
la condonacién de la deuda aparece, por tanto, como un «a posterio-
ri», como una conclusion tras el estudio de esta institucion juridica,
y no como una realidad o verdad aprioristica que determina el poste-
rior estudio de tal instituto.

Por lo demads, esta tesis no deja a la sola y arbitraria voluntad
del acreedor la eficacia de la condonacion de la deuda, pues permite
al deudor oponerse a ¢lla y manifestar su rechazo al perdon de mane-
ra expresa y, como dice el articulo 1.236 del Cédigo Civil italiano,
en un tiempo congruo. La confianza que ¢l acreedor ha podido susci-
tar en el deudor mediante la adopcidén de una determinada conducta
debe ser protegida por el ordenamiento juridico; asi parece que lo
exigia la buena fe y un principio de minima seguridad.

En definitiva, podriamos concluir con las siguientes afirmaciones:
la declaracidén del acreedor condonando la deuda al deudor extingue
la obligacion desde el momento en que éste la conoce y no se opone
a ella. Por tanto, la condonacién de la deuda se configuraria como
un negocio juridico unilateral y recepticio en el que se salvarian los
obstaculos que alegan los autores «bilateralistas» mediante la posibili-
dad que se concede al deudor de oponerse a tal perddn. El silencio
del deudor, finalmente debe interpretarse de manera positiva, como
aceptacion, segun los usos del trafico y la buena fe (21).

Esto no supone la necesaria exclusion de un convenio entre el acree-
dor y el deudor en cuya virtud se condena la deuda. Es mds, determi-
nadas condonaciones exigiran, por su propia naturaleza, el cardcter
convencional, tales como las condonaciones modales o las que im-
pongan un gravamen o condicién al deudor.

Si como hemos afirmado la condonacién es un negocio unilateral
y recepticio que el deudor puede rechazar, pero cuya voluntad —en
principio— no configura el negocio juridico sino que se limita, en
su aspecto puramente negativo, a oponerse —en su caso— a la con-
donacién, ya que en su aspecto positivo no puede decirse que sea
un limite a la revocaciéon de la condonacion por el acreedor toda
vez que ésta es irrevocable desde que la conoce el deudor —caracter
recepticio de la condonacion—; es decir, si actuamos en el ambito
de la unilateralidad, bien que no sea esencial ni exclusiva, bien que
sea tomando en consideraciéon de alguna manera la voluntad y el no
disentimiento del deudor, entonces se presentaria una cuestion que
de lege lata parece insalvable y a la que ya hemos hecho referencia,
a saber: la exigencia formal del articulo 1.187 del Cédigo Civil para
la condonacion expresa, la necesidad de que ésta se ajuste a las for-

(21) DiEez-Picazo, L., op. et loc. cit.
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mas de la donacidén. ;Como puede adecuarse este requisito con el
caricter unilateral recepticio que hemos predicado de la condonacién
de la deuda? A continuacidén intentaremos resolver esta cuestion.

II. EL AJUSTE DE LA CONDONACION EXPRESA
A LAS FORMAS DE LA DONACION

La exigencia formal que contiene y requiere el articulo 1.187 del
Cddigo Civil —la sujeciéon de la condonaciéon expresa a las formas
de la donacién—, que, por lo demds, no tiene antecedente ni concor-
dancia legal alguna sino que fue introducido directamente y ex novo
en el Anteproyecto 1882-1888 (22), ha sido interpretada de manera
diversa. fundamentalmente este requisito ha sido utilizado por los auto-
res para reforzar la pretendida naturaleza contractual o convencional
de la condonacion de la deuda. Asi, tales autores concluyen que la
condonacién de la deuda ha de someterse a las formas de la dona-
cidn; si el objeto de aquélla es un bien mueble, la forma que ha
de revestir el acto es la expresada en el articulo 632 del Cédigo Civil;
en cambio, si es un inmueble se aplicara el articulo 633 del Cédigo
Civil y debera constar en escritura publica tanto la condonacién co-
mo la aceptacion del deudor (23). En este mismo sentido, el conside-
rando séptimo del Acuerdo de 27 de mayo de 1950 del T.C.E.A.
establecid, tras sefalar la superacion de la teoria que propugna el
cardcter unilateral de la condonaciéon por la doctrina cientifica con
base en consideraciones mas modernas y realistas, lo siguiente:

...La bilateralidad es necesaria, ya que el acreedor interin su vo-
luntad es aislada, no puede hacer otra cosa que abstenerse de
reclamar la deuda, puesto que la extincién anticipada, es decir,
anterior al plazo de prescripcion, sélo puede tener lugar por el
acuerdo de voluntades....

Igualmente, aunque quiza con un mayor formalismo, se manifies-
ta la sentencia del Tribunal Supremo de 1935 (24).

(22) Cfr. PERA BERNALDO DE QuIRGS, M., El Anteproyecto de Cddigo Civil,
1882-1888, seccion 4.2, vol 1. Madrid, 1965; Lasso GAYTE, J. F., Crdnica de la codo-
ficacion espaiola. Codificacion civil (Génesis e historia del Cddigo), vols. 1 y 1l. Una
exigencia formal de tal género no se halla ni en el Code francés, ni en el B.G.B.
ni en el Codice Civile de 1942, ’

(23) MANRESA, op. cit.,, p. 776, entiende que la forma aplicable serd la de los
bienes muebles por ser menos solemne.

(24) Respecto de la sentencia de 21 de noviembre de 1935, vide el comentario
de Diez-Picazo. L., en Estudios sobre la Jurisprudencia civil, Madrid, 1966, vol. 1,
pp. 508 a 510; y Puic BruTtau, J., op. cit., p. 371.
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En definitiva, la doctrina mayoritaria extrae dos conclusiones de
la expresidn «ajustarse a las formas de la donacion» que preceptia
el articulo 1.187 del Cédigo Civil para la condonacién expresa, a sa-
ber: a) Dicho precepto envia a los articulos 632 y 633 del Codigo
Civil. b) La condonacién es necesariamente bilateral porque los arti-
culos 632 y 633 establecen que debe constar la aceptacion del deudor
y en qué manera.

Por otra parte, desde una perspectiva unilateralista, se ha intenta-
do adecuar la exigencia formal del mencionado articulo 1.187 del Co-
digo Civil con el caracter unilateral de la condonacién de la deuda
limitandola a la declaracidon de voluntad del acreedor. De este modo,
no seria imprescindible que la aceptacion del deudor se ajustara a
las formas rigidas de la donacién (25). Esta interpretacion, ciertamen-
te sutil, puede basarse en el hecho de que lo decisivo es la conducta
del acreedor atinente a la condonacién y en la que haya podido con-
fiar el deudor (26). Por tanto, se exigiria a las formas de las donacio-
nes a la declaracion de voluntad del acreedor condonante con la fina-
lidad, entre otras, de proteger al deudor y no abandonarlo a un posible,
arbitrario y caprichoso cambio de volutad del aereedor.

El razonamiento de los autores que hallan en el envio a las formas
de la donacion el argumento decisivo o, al menos, mds importante
en que basar el caracter bilateral de la condonacién de la deuda no
estd, ciertamente, libre de obstaculos y puntos vulnerables, a saber:
a) La admision, como reiteradamente se ha puesto de relieve, en el
mismo precepto de la condonacion tacita, la cual es ajena a toda
solemnidad por su propia naturaleza. Efectivamente, parece que no
tiene mucho sentido admitir la condonacién técita y exigir, al mismo
tiempo, unas formas solemnes y esenciales para la condonacién ex-
presa (27). b) Los articulos 632 y 633 del Coédigo Civil se refieren
a la donacién de cosas muebles e inmuebles, ;qué sucede si el objeto
de la condonacidén es un facere o un non facere? ;A qué forma debe-
ra ajustarse la condonacién cuyo objeto sea un hacer o un no ha-
cer? (28). ¢) La aceptacion, por lo demds, como dice Albaladejo (29),
es una declaracién de voluntad, un elemento del negocio juridico,
pero no es forma del negocio.

Estas objeciones, y fundamentalmente la establecida sub a), nos
conduce a plantearnos de nuevo el significado y el alcance de la ex-
presion «ajustarse a las formas de la donacién» (Es posible una in-

(25) Vide nota nam. (7).

(26) OssoriO MORALES, J., op. cit., pp. 175-176; Puic Brutau, J., op. cit., p.
367; Diez-Picazo, L., Fundamentos... cit., p. 657.

(27) SancHO REBULLIDA, F., op. cit., p. 142; ScaevorLa, Q. M., Cddigo Civil,
2.* ed., Madrid, 1957, tomo XIX, p. 1055.

(28) MANRESA, op. et loc. ult. cit.

(29) ALBALADEJO, M., op. cit., p. 305.
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terpretacion distinta y que permita fundamentalmente adecuar la for-
ma exigida a la condonacion expresa con la admisién de la condonacion
tacita? En principio podria pensarse en la interpretacion que, como
hemos sefialado arriba, desde una perspectiva meramente unilateralis-
ta entiende exigible el requisito de la forma solamente a la declara-
cion de voluntad del acreedor condonante, pero no a la aceptacion
del deudor, la cual no tiene relevancia juridica en orden a la perfec-
cion y eficacia de la condonacién. Sin embargo, esta idea. realmen-
mente ingeniosa, no superara el obstaculo; diriamos que, a lo sumo, re-
suelve la mitad del problema o que supera el obstaculo en su mitad:
desde la posicion del deudor, pero no desde aquélla del acreedor.
Efectivamente, la tesis que interpreta la exigencia de forma que re-
quiere el articulo 1.187 para la condonacién expresa sélo respecto de
la manifestacion de voluntad del acreedor y no respecto de la del
deudor —que no es necesaria, segun estos autores, por ser la condo-
nacion un acto unilateral—, presenta, a mi entender, dos deficiencias:
a) En primer lugar, prejuzga el cardcter unilateral de la condonacién
de la deuda. Esta no es unilateral porque la forma de la donacion
se exija a la declaracidon de voluntad del acreedor y sélo a ella, sino
que porque es unilateral debe interpretarse el requisito de la forma
como exigible sélo a la unica voluntad juridicamente relevante, a la
del acreedor. Por tanto, en tal razonamiento se coloca, como ya he-
mos dicho, como prius aquello de légicamente debiera ser posterius,
la causa como efecto y el efecto como causa. b) Incluso admitiendo
el cardcter de la condonacion de la deuda, esta tesis no logra resolver
el problema de la adecuacion de la condonacién expresa —sujeta a
una forma solemne y constituida— y la condonacién tacita —Ilibre
por naturaleza de cualquier solemnidad—. La cuestion ser resuelve,
pues, a mitad, pero no completamente.

Debemos, por tanto, intentar una nueva interpretacién que armo-
nice, en la medida de lo posible, la contradiccion —acaso aparente—
que ahora nos ocupa. Los materiales de que disponemos son, en prin-
cipio, escasos: la norma del articulo 1.187 que dispone la sujecidon
de la condonacién expresa a las formas de la donacidn y que admite,
junto a esta condonacién expresa, la condonacién tacita; por otro
lado, tenemos los argumentos utilizados tanto desde posiciones «bila-
teralistas» cuanto desde perspectivas «unilateralistas», cuyo defecto
l6gico y sistematico —de ambas posiciones— es determinar primera-
mente el cardcter bilateral y/o unilateral de la condonacion y a partir
de esta afirmacidn resolver la cuestion a que nos referimos. Nosotros
debemos intentar nuestra tesis abstraccion hecha del cardcter bilateral
o unilateral de la condonacion, es decir, superando este dilema, toda
vez que ninguno de sus miembros resuelve, a nuestro entender, satis-
factoriamente la cuestion. Tanto desde una perspectiva «bilateralista»
cuanto desde la «unilateralista» no se explica de manera suficiente
la sujecion de la condonacion expresa a las formas de la donacion
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y la admisidn, al mismo tiempo, de la condonacion tacita. Por tanto,
debemos prescindir de estos apoyos para poder proceder a una expli-
caciéon mas o menos coherente.

Podria pensarse, en primer lugar, en una confusién entre condo-
nacion tdcita y condonacion presunta en el sentido siguiente: los su-
puestos de condonacion presunta de los articulos 1.188 y 1.191 con-
forman y concretan la posibilidad de condonacién tdcita que se refiere
el articulo 1.187. De esta manera, los presupuestos de hecho de los
dos preceptos primeramente mencionados (entrega del documento pri-
vado justificativo de un crédito...) constituirian supuestos de condo-
nacion tdcita. Fuera de tales presupuestos no seria posible condonar
tacitamente. Esta interpretaciéon puede hallar un argumento en el he-
cho de ser considerados tradicionalmente tales presupuestos como las
situaciones facticas por antonomasia de la condonacién tdcita, tanto
en la doctrina cientifica cuanto en los proyectos de Cédigo Civil deci-
mondnicos (30). Sin embargo, como hemos dicho, la anterior idea
parte de una confusidén conceptual, toda vez que son distintas la con-
donacidn tacita —derivada de los facta concludentia y en la que se
conoce y exterioriza la voluntad del sujeto a través precisamente de
tales facta— y la condonacién presunta —en la que no se conoce
la voluntad del sujeto sino que es la Ley quien deriva tal voluntad,
presumiéndola, de una determinada conducta del sujeto a que liga
determinados efectos juridicos—. Asi, en principio el elenco de con-
ductas indubitadas que revelan la voluntad del acreedor de condonar
la deuda es naturaleza y por la falta de normas que ordenen las for-
mas de manifestacion, no se puede sefialar «a priori» los modos taci-
tos de condonacién, de manera que habrd que apreciar la condona-
cién tdcita «dondequiera que se manifieste por cualquier acto el
propésito de otorgar aquélla» (31).

Por otra parte, Scaevola también ha criticado esta posibilidad jun-
to al sometimiento formal de la condonacion expresa y la admisidon
de la tacita «porque para acabar permitiendo la condonacion por cir-
cunstancias de puro hecho... no hacia falta exigir la condensacién
del pensamiento liberador en escritura publica, o, por lo menos, en
escrito privado» (32). Esta contradiccidn la resuelve Scaevola dicien-
do que se debe ir contra el texto del Cddigo y entender que se refiere
a las condiciones de fondo donde habla de formas de la donacidn,
pues seria peor sostener «que no hay otros medios de remisidn tdcita
de la deuda que las presunciones establecidas en el mismo Cdodigo» (33)

Creo que la clave armonizadora podria estar en el valor juridico

(30) Asi, los articulos 1.141 del Proyecto isabelino y 1.975 del Proyecto de 1836.
También la Partida 5.2, titulo XIV, Ley 9.

(31) MANRESA, op. cit.,, p. 774.

(32) ScaevoLA, op. cit., p. 1055.

(33) [Ibidem.
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de la forma. Esta es para la donacion una forma constitutiva, tiene
un valor ad essentiam; pero ;tiene el mismo valor para la condona-
cién de la deuda? Si entendemos que el articulo 1.187 del Cddigo
Civil se refiere a las formas de la donacidn, tanto a las formalidades
externas o estructura cuanto a su valor esencial, solemne y constituti-
vo, la contrariedad de admitir la condonacidn tacita no parece salva-
ble. Sin embargo, si interpretamos la expresién «ajustarse a las for-
mas de la donacién» en el sentido de sujetar la condonacidn expresa
a la estructura exterior del negocio, el rito, a la que podemos denomi-
nar forma de la forma y, por tanto, otorgandole un valor ad aproba-
tion y no.constitutivo, entonces si podriamos conformar y coordinar
la existencia de la condonacion tacita junto con la expresa y el some-
timiento de ésta a las formas de donacién.

Esta tesis apuntada admite argumentos desde diversas perspecti-
vas, a saber:

a) En primer lugar, como ha sefialado el Acuerdo del T.C.E.A.
de 27 de mayo de 1952, la donacién y la condonacién de la deuda
son figuras juridicas distintas e independientes que no pueden ser con-
fundidas. Cada una guarda su propia identidad naturaleza y finali-
dad, de manera que el sometiento de la condonacidén expresa a las
formas de donacidn ha de realizarse sin olvidar la naturaleza propia
de la condonacién de la deuda. Esta realidad impone que el envio
a las normas que regulan las formas de la donacidon deba conocer
un regreso a la figura misma de la condonacién en el momento de
ser aplicada a ésta.

b) En segundo lugar, el hecho de no admitirse la donacién tacita
y permitirse, en cambio, la condonacién tdcita. Lo cual redunda en
la idea que hemos expuesto anteriormente.

¢) En tercer lugar, desde una perspectiva histdrica y aun sabien-
do que este argumento tiene un doble filo, no podemos desconocer
que la sujecién de la condonacidn expresa a las formas de la dona-
cién fue introducida en nuestro Derecho en/por el Anteproyecto del
Coddigo Civil 1882-1888. no existe un precepto similar en los distintos
Ordenamientos juridicos extranjeros ni en los proyectos de Cddigo
Civil de 1836 y de 1850. Ademads, es indiciario que el Proyecto de
1836 al conceptuar la quita o perdon expreso en el articulo 1.974 es-
tableciera: Es expreso el perdén o la quita de la deuda cuando se
ha otorgado explicitamente, y se puede acreditar por alguno de los
medios que hacen prueba en materia de obligaciones (34).

d) Podria invocarse, en cuarto lugar, el principio de favor debi-
toris que, segin Scaevola entre otros (35), rige en esta materia, junto
al principio de espiritualidad de la forma ex articulo 1.278 del Codigo

(34) Vide nota (22).
(35) ScAEvVOLA, op. cit.,, pp. 1050-1051.
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Civil. Evidentemente, es mas beneficioso para el deudor una forma
sencilla de liberacidén que el sometimiento a requisitos formales rigi-
dos y constitutivos.

e¢) Finalmente, podriamos utilizar ¢l argumento de la reduccion
al absurdo, pues no a otro lugar nos conduciria el admitir la condo-
nacion tacita, por hechos que demuestran indubitativamente la volun-
tad de condonar, junto con la expresa, especialmente sujeta a deter-
minadas formalidades solemnes y esenciales. En vano se dirda que la
forma en la condonacion expresa atiende a un principio de seguridad
v de proteccidn porque, en si misma, una exigencia formal exagerada
llevaria al formalismo y a la hipertrofia del trafico y porque, ademas,
el acreedor podria perfectamente zafarse del requisito formal y vaciar
de contenido la necesidad de someterse a las formas de la donacion
con el simple hecho de condonar tdcitamente, mediante el efugio de
recurrir a la condonacion tacita.’

En definitiva, la condonacién expresa estaria sujeta a la forma
de la forma de la donacidn, a su estructura formal exterior con un
valor ad probatiem, no constitutivo, lo cual nos permite adecuar y
conformar la existencia de la condonaciéon expresa junto a la tdcita.

III. ACERCA DE LA CONDONACION TACITA

La condonacion tdcita, es decir, aquella que se manifiesta a través
de conductas indubitadas del acreedor que revelan su voluntad de
condonar la deuda, o que se infiere de los facta concludentia, ha
planteado principalmente dos cuestiones: su admisién junto a la con-
donacion expresa —sujeta a las formas de la donacion—, y la posibi-
lidad de que valga como condonacion tdcita aquélla expresa a la que
falte alguno de los requisitos formales de la donacién. Ambas cues-
tiones estan, a mi juicio, intimamente ligadas, de manera que podria
decirse que la segunda de ellas no es sino una derivacion de la prime-
ra y que, en cierto modo, se resuelve en el ambito de aquélla.

Desde las posturas que podemos llamar tradicionales las solucio-
nes son obviamente diversas. Si se entiende que la condonacidn tiene
caracter bilateral y, ademas, estd sujeta a las formas de la donacion,
entonces habrd que convenir la imposibilidad de que valga como con-
donacién tacita aquella expresa a la falta de algtin requisito formal
pues la forma, segin esta hipdtesis, tiene un valor constitutivo. Asi
se mantiene claramente Manresa (36), el cual entiende que no debe
valer como tacita la condonacion expresa que adolezca de efectos for-
males. Esta opinidn extremadamente formalista la fundamenta el ci-

(36) MANRESA, op. cit., p. 779. También la sentencia del Tribunal Supremo de
21 de noviembre de 1935.
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tado comentarista en la diferencia esencial entre ambas formas de
condonar y en el hecho de que quedaria sin eficacia el ultimo inciso
del articulo 1.187 del Cédigo Civil si admitieramos lo contrario. Para
mayor reafirmacion en su postura, entiende Manresa que si condona-
da tacitamente una deuda el deudor condonado solicitare del acreedor
un resguardo o un recibo, éste debera extenderlo en la forma exigible
a la condonacion expresa.

Por nuestra parte, creemos que los temores de Manresa son infun-
dados pues el acreedor puede dejar directamente vacio de contenido
el inciso ultimo del articulo 1.187 del Cdédigo Civil y eludir las exigen-
cias de forma mediante el efugio —expresamente admitido en el mis-
mo articulo— de condonar ticitamente.

Si se entiende que la condonacion de la deuda tiene caracter unila-
teral, practicamente el problema ni se presenta pues basta la mera
voluntad del acreedor para que se produzca el efecto extintivo de
la deuda, ya se manifiesta esta voluntad de manera expresa ya se
exteriorice tacitamente (37). El problema apareceria si el reenvio a
las formas de la donacidn se predica, como seiiala Albaladejo desde
una postura unilateralista s6lo para la declaraciéon de voluntad del
acreedor, mas no para la aceptacién del deudor (38). En este caso,
es decir, manteniendo el caracter unilateral de la condonacion de la
deuda y la forma constituida para la declaracion de voluntad del acree-
dor, tal declaracién de voluntad debera sujetarse a los requisitos for-
males que exigen para la validez del negocio, los articulos 632 y 633
del Cédigo Civil a los que se remite el articulo 1.187 del Cédigo Ci-
vil. Por tanto, razonando légicamente y desde una perspectiva mera-
mente formalista, no puede valer como condonacidn tacita aquella
expresa que adolezca de algun defecto formal.

Posiblemente la soluciéon al problema planteado deba buscarse y
hallarse mas alld de la naturaleza unilateral o bilateral de la condona-
cién de la deuda porque realmente no se trata de una cuestion a
tal naturaleza sino a la forma, y concretamente al valor de la forma.
Este criterio puede coincidir, en cuanto al resultado, con la solucion
que derive de aplicar el cardcter unilateral o bilateral de la condona-
cidn de la deuda, pero tal coincidencia no es necesaria. Asi suceds,
por ejemplo si se basa el caracter contractual de la condonacién en
la remision que el articulo 1.187 del Cédigo Civil hace a las formas
de la donacion para la condonacion expresa: ésta, se diria debe suje-
tarse a las formas de la donacion, las cudles son esenciales; por lo
cual, también se trata de una forma constitutiva para el negocio de
condonacidn. De esta manera, se concluiria, la condonacidén expresa

(37) SCAEVOLA, op. et loc. ult. cit.; PUIG BRUTAU, op. cit., p. 368; SANCHO RE-
BULLIDA, op. cit.,, p. 305.
(38) ALBALADEIO, op. cit., p. 305.
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que presente algin defecto de forma es nula y no producira efectos
siquiera como condonacidn tacita.

Decia, sin embargo, que estos planteamientos son acaso demasia-
do formalistas y que el criterio que resuelva la cuestion debe hallarse
mas alld de la naturaleza unilateral o bilateral de la condonacion de
la deuda, pues realmente se trata de un problema de forma. Es claro
que la donacién esta sujeta a una forma constitutiva; es cierto tam-
bién que el articulo 1.187 del Codigo Civil sujeta la condonacién ex-
presa a las formas de la donacién (aunque, como ya he indicado,
algun autor —por ejemplo, Scaevola—, entiende que el reenvio se
produce a las condiciones de fondo de la donacién, no a las de for-
ma); pero no es tan evidente la existencia de un nexo légico que una
y transmita el valor de la forma de la donacién a la condonacion
expresa, es decir, no es incuestionable que el reenvio a las formas
de la donacién suponga necesariamente que la forma de la condona-
cidén expresa sea, como en la donacion, esencial.

Entiendo, como ya he dicho y argumentado en el punto anterior,
que la forma de la condonacidn expresa tiene un valor ad probatium
y no constitutivo. Desde esta perspectiva, la cuestion planteada inclu-
so desaparece porque el hecho de no adoptar una determinada y so-
lemne forma no supondria que la condonacion perdiera su cualidad
de expresa y menos aun su eficacia (en ultima instancia, siempre val-
dria como condonacidn tdcita). Por lo demas, este criterio puede ser
utilizado vélidamente, tanto desde posiciones bilateralistas cuanto desde
aquellas unilateralistas, siempre que no se mantenga el valor esencial
de la forma en la condonacion expresa, la cual —insisto— no deriva
necesariamente del reenvio que el articulo 1.187 hace a las formas
de la donacion.

Como se ha sefialado acertadamente (39), no es posible enunciar
de antemano los supuestos de condonacidn tdcita, pues su propia na-
turaleza impone la necesidad de reconocerlos a posteriori, de trasma-
no. En cambio, si se puede establecer qué conductas no constituyen,
al menos segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, supuestos
de condonacién tacita. Estas conductas son las siguientes:

a) La negativa de uno de los contratantes en un arrendamiento
a recibir la cosa objeto de contrato sin el cumplimiento de las condi-
ciones estipuladas (Sentencia de 13 de junio de 1903).

b) El mero hecho de no incluir los intereses de un crédito en
unas operaciones testamentarias (Sentencia de 28 de noviembre de
1906).

¢} El hecho de no reclamar, a su vencimiento, el cumplimiento
de una obligacion (Sentencia de 8 de junio de 1915)..

(39) MANRESA, op. cit., p. 778.
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d) No aparecer el deudor incluido en una relacion de deudores
presentada por el acreedor (Sentencia de 19 de noviembre de 1915).

e) La facultad o posibilidad que el acreedor otorga al deudor,
vista su insolvencia del momento, de solventar el crédito cuando le
sea posible, cuya circunstancia se deja a su buena fe. (Sentencia de
17 de junio de 1886.)

Respecto al apartado sub d), ya Pothier entendid que no debe
configurarse como condonacién, ya que tal omision puede deberse
al olvido. Pero, anade el conspicuo jurista, puede dar lugar a presu-
mir la condonacién —en nuestro caso, puede dar lugar a la condona-
cién tacita— si concurren tres circunstancias: a) que mediara entre
acreedor y deudor vinculos de parentesco o de intima amistad; b)
que tal omisidn se pudiera verificar en varias y sucesivas relaciones
de deudores del mismo acreedor; c) que el acreedor hubiese muerto
sin exigir la deuda omitida (40). Obviamente, las circunstancias han
de ser concurrentes.

1IV. LA CONDONACION DE LA DEUDA
EN LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS

Siguiendo la pauta estructural de sus precedentes —tanto el Pro-
yecto de 1836 cuanto el de 1851—, el Cddigo Civil regula la condona-
cion de las obligaciones solidarias en sede de solidaridad (41).

Antes de entrar en la materia que nos es propia y en las cuestiones
que plantea, es conveniente sefialar la desvinculacion que se produce,
en este punto, entre el Code y el Cédigo Civil. Aquél plasmo la lla-
mada teoria restringida, que se formo a lo largo de las discusiones
y trabajos preparatorios del mismo (42), limitando las facultades del
acreedor solidario a todo cuanto beneficie a todos, pero no le faculta
para realizar cuanto perjudique a los demas coacreedores. Mas con-
cretamente, cifiéndonos al tema de la condonacién de la deuda, el
articulo 1.189 del Code preceptiia en su parrafo segundo que la con-
donaciéon hecha por un solo acreedor solidario solamente libera al
deudor en la parte de dicho acreedor (43). El contenido de este pre-

(40) PorHIER, J., Tratado de las Obligaciones, Barcelona, 1839, p. 389.

(41) El Proyecto de 1836 remitia, en el articulo 1.978, a los articulos 915 y 916
en sede de «obligaciones mancomunadas entre acreedores y deudores». El proyecto
de 1851 regulaba la condonacién de las obligaciones solidarias en los articulos 1.061
y 1.064. El Anteproyecto de Cédigo Civil 1882-1888, finalmente, estableci6 en los ar-
ticulos 1.160 y 1.163 el contenido de los actuales articulos 1.143 y 1.146.

(42) Vide FENET, P. A., Recueil Complet des travaux préparatoires du Code Ci-
vil, Réimpression de D’edition 1827, Osnabriik 1968, tomos I, II y XII.

(43) El segundo pérrafo del articulo 1.198 Code establece: «...la remise qui n’est
faite que par 'un des créanciers solidaires ne libére le débitur que pour la part de
ce créancier».
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cepto fue largamente discutido en los trabajos preparatorios, pues,
rompe el tradicional esquema de la solidaridad (44). La idea basica
para su admision se basé en dos criterios: la equidad y el evitar el
fraude.

El Codigo Civil espaiiol no adopto la iinea de pensamiento fran-
cés y siguid la teoria amplia y clasica de la solidaridad, como ante-
riormente hiciera el proyecto de 1851. Ciertamente, la separacién o
desvinculacidén en este tema no ha sido explicita o terminante, pues
basta recordar el contenido del articulo 1.141 del Cddigo Civil para
comprobar como late en €l ia idea francesa. Sin embargo, la regla
general del articulo 1.141 tiene una excepcidén tan extensa en el ar-
ticulo 1.143 del Cédigo Civil que podria pensarse, acaso exagerada-
mente, que éste precepto es la regla y aquél la excepcidn (45).

El acreedor solidario, pues, puede condonar la deuda y extinguir
asi la obligacidn en su totalidad, mds siempre sin perjuicio de su res-
ponsabilidad frente a los deméas acreedores «por la parte que les co-
rresponda en la obligacion» (art. 1.143 CC).

Mayores problemas presenta la interpretacion del articulo 1.146 del
Codigo Civil, el cual queda expresamente a salvo en el primer parrafo
del articulo 1.143. Este precepto contiene una regla general en la soli-
daridad: entre otros actos modificativos y extintivos, la condonacién
hecha por cualquiera. de los acreedores solidarios, o con cualquiera
de los deudores solidarios, extingue la deuda sin perjuicio del articu-
lo 1.146 del Codigo Civil. ;Qué se deduce de este precepto? En pri-
mer lugar, nos hallamos ante un supuesto de la llamada tradicional-
mente remisién personal, es decir, aquella que extingue la deuda en
la cuantia que corresponde al codeudor condonado, pues sélo en con-
sideracidn a su persona y por su responsabilidad se quiso condonar.
En segundo lugar, de la interpretacién conjunta de los articulos 1.143
y 1.146 se deriva que la condonacion personal ha de ser expresa.
La condonacidn realizada a uno de los deudores solidarios aprovecha
a todos en virtud del articulo 1.143, salvo que el acreedor expresa-
mente limite el Ambito y los efectos de la misma a uno sélo de los
deudores o se reserve expresamente su derecho contra el resto de los
codeudores (46). En tercer lugar, resulta claro que la norma del ar-
ticulo 1.146 es una norma limitadora de los efectos de la condonacién
en sede de solidaridad pasiva que funciona en la relacién interna en-
tre los codeudores.

(44) Vide, principalmente, GArcia GOYENA, F., Concordancias, motivos y comen-
tarios del Codigo Civil espafiol, Reimpresion de la edicion de Madrid de 1852, Zarago-
za, 1974, p. 570.

(45) MANRESA, op. cit., tomo VIII, p. 188; Diez-Picazo, L., Fundamentos... cit.,
p. 412; SCAEVOLA, op. cit., p. 862.

(46) DiEe-Picazo, L., Fundamentos... cit., p. 428.



78 Francisco de P. Blasco Gasco

Diez-Picazzo (47) disecciona habilmente el problema y lo examina
en cada una de las relaciones que pueden llegar a ser conflictivas:
entre acreedor condonante y deudor condonado; entre acreedor con-
donante y deudor no condonado; y entre deudor condonado y deudor
no condonado.

El verdadero y propio problema surge cuando entra en liza el jue-
go de las excepciones. Entiende Diez-Picazzo que los deudores no
pueden oponer la condonaciéon hecha a uno de ellos frente a la de-
manda del acreedor (48); por el contrario, Manresa sefiala que la re-
mision que se refiere a uno de los codeudores solidarios puede ser
opuesta como excepcién tanto por el mismo deudor como por los
demds deudores solidarios «en relacién a la parte de éste» (49).

Si seguimos la orientacion de Diez-Picazzo, dejaremos, al menos
parcialmente, vacio de contenido el articulo 1.148; pero si adoptamos
la opinidn de Manresa, tendremos que explicar la norma del articu-
lo 1.146 del Cédigo Civil.

Por tanto, a mi entender, el problema se centra en conocer si
los codeudores solidarios pueden oponer, al ser requeridos de pago,
la condonacion hecha a uno de ellos. Creo que la solucién ha de
ser positiva; por mor del articulo 1.148 cualquier deudor solidario pue-
de utilizar todas y cada una de las excepciones que derivan de la
naturaleza de la condonacion —excepciones objetivas o reales— y las
que lo sean personales —excepciones subjetivas—. De aquellas que
corresponda a los demds codeudores personalmente, dice el precepto,
«s6lo podra servirse en Ia parte de la deuda de que éstos fueran res-
ponsables».

Si esto es asi, ;por qué no puede el deudor solidario oponer la
excepcion de condonacién personal o subjetivamente parcial al acree-
dor? El Cédigo Civil no lo prohibe; antes bien, de manera explicita
lo permite en el articulo 1.148. Admitida, pues, dicha posibilidad, es
entonces cuando debemos preguntarnos ;por qué responde el codeu-
dor solidario condonado frente al resto de los codeudores? ;Por qué
el deudor solidario a quien se le exigié el pago o cumplimiento de
la deuda no opuso la excepcidn y pagd enteramente la deuda? Es
mas, si éste pudo oponer la excepcién y no lo hizo, ;por qué ha
de responder el deudor condonado e incluso el resto de los codeudo-
res por toda la deuda?

Creo que hay que dinstiguir tres supuestos:

A) Un deudor solidario paga enteramente la deuda porque des-
conoce la condonacidn hecha a uno y para uno de los demds deudo-
res. En este supuesto es de evidente aplicacion la norma del articu-

47) [Ibidem.
(48) Ibidem.
(49) MANRESA, op. cit., p. 196.
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lo 1.146 del Cédigo Civil. El deudor condonado no quedard liberado
de su responsabilidad para con sus deudores. En la relacion interna,
el codeudor que pagé enteramente la deuda psdra reclamar de sus
codeudores sin excepcion la parte que a cada uno corresponderia en
la obligacién, con los intereses de anticipo, ex articulo 1.145 en rela-
cién con el 1.146 del Cddigo Civil.

El deudor condonado, pues, no queda liberado de su parte en
la relacidén interna y deberd satisfacerla en via de regreso al deudor
que pago completamente la deuda. Pero en este caso, la condonacién
hecha al codeudor seria pirrica si no se le concediera una accién con-
tra el acreedor condonante, como dice Diez-Picazzo, «en la medida
en que la condonacidén deba ser eficaz» (50).

B) La condonacidon, o mejor, la declaracion de condonacidn, se
produce con posterioridad al pago integro de la deuda. Realmente,
este supuesto no deja de ser académico por dos razones: a) porque
el acreedor normalmente conocerd el pago; b) porque en este caso
la condonaciéon ya se ha extinguido por pago o cumplimiento y, por
tanto, no es susceptible de condonacion.

Sin embargo, indagando en la casuistica se puede hallar algun su-
puesto subsumible en el contemplado. Por ejemplo: el pago no lo
conoce ni el acreedor —porque ha recibido el pago de un mandatario
suyo, o un gestor, y aun no se lo ha comunicado—, ni el deudor
condonado —pues el deudor que pagd integramente la deuda no se
lo hizo saber—. Ademds, podria fundamentar la veracidad o la posi-
ble realidad de esta hipotesis la locucion legal del articulo 1.146 al
exigir expresamente que el pago sea anterior a la condonacion: «...que
la deuda haya sido completamente pagada...» (51).

En cualquier caso, creo que se puede precisar y concluir: 1) si
la deuda ha sido pagada integramente por uno de los codeudores con
anterioridad a la condonacién hecha a un deudor solidario en concre-
to, éste no se libera de su responsabilidad para con los demas codeu-
dores ni, en principio, tiene accién contra el acreedor, pues la deuda
ya estaba extinguida. El objeto de tal condonacion es imposible por
previa extincion de la deuda y, por tanto, nula. Tal conducta del
acreedor puede dar lugar, segun los casos, a responsabilidad extra-
contractual ex articulo 1.902 del Cddigo Civil por los dafios y perjui-
cios que haya podido causar el deudor cuya deuda, ya inexistente,
ha declarado condonar. 2) Si el acreedor condonante y el deudor con-
donado desconocian el cumplimiento de la obligacidn, éste continuara
obligado en los propios términos del articulo 1.146 del Cdédigo Civil,
pero tendrd accion contra el acreedor en la cabal medida de su parte
condonada.

(50) Diez-Picazo, L., Fundamentos... cit., p. 429.
(51) MANRESA, op. cit., p. 206.
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C) Uno de los deudores solidarios, sabedor de la condonacion
hecha a uno de sus codeudores por el acreedor, paga integramente
la deuda y no utiliza la excepcidon de condonacidén parcial frente al
requerimiento de éste. Creo que este es el supuesto mas problemadtico,
no sélo en la relacion entre deudor condonado y deudor no condona-
do que cumple enteramente, sino también en la relacion entre éste
y los demds deudores solidarios.

La conducta del deudor solidario que paga la deuda a sabiendas
de la condonacidn parcial es, al menos, negligente, pues pudiendo
y —por qué no— debiendo excepcionar la condonacidn realizada no
lo hace. ;Deben responder de esta conducta los demas codeudores?
No debe olvidarse que nos hallamos en la relacion interna entre co-
deudores y que el inierés se refiere a la omisién de las excepciones
en los articulos 1.840 y 1.841 en sede de fianza, podria pensarse que
al pagar integramente la deuda seran aplicables los articulos 1.145
—respecto de los deudores solidarios no condonados— y 1.146 —
respecto del deudor condonado—. Asi, todos responderian en via de
regreso de la parte que les corresponda, sin perjuicio de que el deu-
dor condonado pueda dirigirse posteriormente contra el acreedor con-
donante. Sin embargo, esta solucién no deja de ser un tanto injusta
pues hace responder a todos los codeudores solidarios de la conduca
no diligente de uno de ellos. Por eso, quiza fuera mayor justicia per-
mitir que los deudores solidarios utilizaran la excepcion de condona-
cidn frente al deudor que les reclame sus cuotas en via de regreso.
De este modo, seria el propio deudor que no opuso la excepcidn,
pudiendo hacerlo, quien sufriera las consecuencias de su displicente
conducta, el cual solo podrd en ultima instancia, dirigirse contra el
acreedor y repetir de él lo pagado de mas, es decir, lo indebidamente
pagado.

;Responde el deudor condonado en algin otro supuesto distinto
el que tiene amparo en el articulo 1.146 del Cddigo Civil? De hecho
si: en el caso de insolvencia de alguno de los deudores solidarios,
pues la excepcion de condonacion personal no funciona —en princi-
pio , acaso salvo en la hipotesis anteriormente comentada—, en el
ambito de la relacidn interna y, ademas, el parrafo tercero del articu-
lo 1.145 del Codigo Civil no hace distincion alguna: la insolvencia
de uno de los deudores solidarios es suplida, a prorrata, por sus co-
deudores. Esta «mutua cobertura del riesgo de insolvencia» (52) no
admite excepciones y alcanza incluso a quien pagd la deuda entera-
mente y a quien le fue condonada su parte.

Finalmente, cabria cuestionarse si el codeudor que obtiene la con-
donacion, ya sea parcial o incluso total, puede reclamar de los demas
codeudores la cuantia del beneficio que por ella han experimentado.

(52) Diez-Picazo. L., Fundamentos... cit., p. 427.
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Atinadamente dice Manresa que la remisidn es un acto gratuito «que
no debe serlo dos veces» (53). Asimismo, podemos traer como funda-
mento el parrafo segundo del articulo 1.145, el cual permite la accion
de regreso solo al deudor solidario que haya pagado la deuda. Como
ultimo razonamiento podemos alegar que si la condonacion es sélo
de la parte que corresponde a uno de los codeudores solidarios, el
empobrecimiento que éste sufre al responder de su parte la relacién
interna para con sus codeudores, es resarcido con la accién que tiene
contra el acreedor para reclamarle la cuantia que satisfizo en dicha
relacién interna. '

Por todo ello, pienso que se debe concluir que el deudor condona-
do no puede reclamar la cuantia del beneficio que obtienen los codeu-
dores solidarios por la condonacion personal, se trataria, en definiti-
va, de un enriquecimiento injusto; si bien, creo que se debe salvar
los supuestos en que la liberacion haya producido o se haya obtenido
mediante un perjuicio patrimonial o al menos econdmicamente valo-
rable para el codeudor solidario condonado. Me refiero a aquellas
condonaciones modales o condicionales que pudieran exigir un sacri-
ficio patrimonial al deudor condonado el cual sacrificio justificara
que el deudor reclame de los demdas codeudores, no la parte en que
éstos se benefician, sino aquella en la que aquél se empobrece si la
condonacion no hubiera estado sujeta a tales vicisitudes.

(53) MANRESA, op. cit., p. 207.
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CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente estudio pretende exponer sistematizada y coherente-
mente el régimen juridico de la forma del matrimonio que se infiere
principalmente de los articulos 53, 73.3 y 78 del Cddigo Civil, dificil-
mente compatibles entre si en la impresion que proporciona su prime-
ra lectura, sin embargo, analizandolos mas detenidamente, vemos co-
mo el precepto contenido en el articulo 73.3 del Codigo Civil aplicable
a todas las formas de matrimonio —civiles y religiosos— resulta re-
cortado en su dmbito por el contenido del articulo 53; el articulo 78,
por su parte, completa e integra la regulacion contenida en el mencio-
nado articulo 73.3.

Antes de comenzar la exposicion en sentido estricto, considero con-
veniente presentar al lector, a modo de predmbulo algunas observa-
ciones y puntualizaciones: ’

— Las especificidades de la regulacion espafiola, nacidas de un
dificil equilibrio politico, la alejan de otras vecinas, no demasiado
utiles por ello para la correcta interpretacion de nuestros preceptos,
finalidad de este estudio.

— Dado el caracter «anglosajon» imperfecto de nuestro sistema
matrimonial (1), es aplicable el Derecho candnico en materia de for-

(1) Creemos obligado, antes de adentrarnos en el tratamiento del tema que nos
ocupa, contestar a la pregunta de cuadl es el sistema matrimonial por el que ha optado
nuestro legisador a la hora de elaborar la Ley 7/81 de 7 de julio. Podemos decir
que de la postura que adopte el Estado ante otras regulaciones juridicas del matrimo-
nio, no realizadas por él, sino por otro Ordenamiento con potestad para ello, resultara
el sistema matrimonial adoptado. En este sentido, hay que distinguir entre el término
formas de matrimonio y el término clases de matrimonio; formas son las solemnidades
externas que exteriorizan las voluntades que producen el vinculo; pueden ser de indole
religiosa o civil; clases de matrimonio son los distintos modelos unitarios de regulacion
de la relacion matrimonial.

El sistema matrimonial espafiol, a tenor de la Constitucidn, el Acuerdo sobre Asun-
tos Juridicos suscrito entre La Santa Sede y Espaiia de 3 de enero de 1979 y la Ley
7/81 de 7 de julio nos parece plenamente encuadrable en el llamado sistema de matri-
monio civil electivo o facultativo de tipo anglosajon (utilizamos este término por ser
el mayoritariamente admitido por la doctrina advirtiendo de su posible imprecision).
Las razones son las siguientes:

La primera de las razones a favor del mantenimiento de la tesis de la calificacion
del sistema espafiol como anglosajon establecido por nuestras normas fundamentales
es la del principio de igualdad ante la Ley recogido en varios preceptos de la Constitu-
cién; tomemos el articulo 14 como referencia: en él se dice que «los espafioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de naci-
miento, raza, sexo, religion...». A mi entender no existiria esta igualdad si se admitiese
un sistema matrimonial de tipo latino que estableciera regimenes juridicos diferentes
para los matrimonios dependiendo de que sean civiles o religiosos, regimenes diferentes
que afectan a elementos esenciales de la propia institucion matrimonial como son las
causas de nulidad (no perdamos de vista que en el Ordenamiento civil han desapareci-
do determinadas circunstancias, como la impotencia y la profesion religiosa y, sin em-
bargo, siguen manteniéndose como tales en el Ordenamiento juridico canénico) o la
posibilidad de disolucién del vinculo matrimonial a través del divorcio, posibilidad
que se ve negada en el matrimonio canénico, lo que supone en definitiva una renuncia
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de derecho reconocido en el Ordenamiento civil realizada a través de la sumision a
un ordenamiento extrafio y que al menos en este aspecto no goza, COmo en otros,
de una remision normativa de caracter material. Ademds, nos encontramos con el arti-
culo 16 del mismo cuerpo legal donde el Estado se revela como aconfesional y donde
la unica referencia a la Iglesia Catolica se produce cuanto se establece que el Estado
mantendra las consiguientes relaciones de cooperacién. Me parece excesivo pensar que
estas relaciones de cooperacion signifiquen la concesion del campo legislativo y juris-
diccional a un Ordenamiento Juridico ajeno al nuestro.

— Tomemos en segundo lugar la Constitucion de 1978; ésta en su articulo 32.2
contiene una clara «reserva de Ley estatal» en materia de regulacién sustancial del
matrimonio y, aunque no hace una mencion expresa a las causas de nulidad matrimo-
nial, hay que entenderlas incluidas junto a las causas de separacion y disolucidn; el
articulo 149.1.8 de la Constitucion asi lo reafirma claramente otra vez en sede de com-
petencias exclusivas del Estado frente a las Comunidades Auténomas. Es lo que se
ha dado en Wlamar unidad de ley; también a tenor del articulo 117.3 de la Constitucién
deducimos que nuestro sistema matrimonial es anglosajon ya que éste articulo establece
que «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado corresponde y exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan». El mismo articulo sélo admite como excepcion la jurisdiccion
militar, prohibiéndose los Tribunales de excepcién. Este principio de unidad de juris-
diccion con el ya comentado principio de unidad de ley son los dos aspectos del princi-
pio mds amplio de unidad del Ordenamiento juridico.

Por otra parte, de la lectura del conflictivo articulo VI del Acuerdo parece inferirse
que el Estado reconoce la posibilidad de celebraciéon en forma candnica de un matri-
monio civil ya que se reconocen efectos civiles al matrimonio celebrado segun las nor-
mas de Derecho candnico, entendiendo que esta expresion se refiere sélo a aquellas
normas que regulan la forma matrimonial.

— Con respecto a las razones que podemos esgrimir apoyandonos en la normativa
civil, debemos hacer referencia especialmente al articulo 80 del Cédigo Civil; la inter-
pretacidn literal de este articulo asi como la disposicion adicional segunda es a nuestro
juicio abiertamente incompatible con los preceptos de la Constitucion configuradores
del sistema matrimonial que hemos venido en denominar anglosajon. Por ello acudien-
do a médulos interpretativos 16gicos y sistemadticos desembocamos inevitablemente en
una interpretacién correctora de parte del texto del articulo 80. Dice el articulo V1.2
del Acuerdo que a solicitud de cualquiera de las partes las resoluciones eclesiasticas
sobre la declaracién de nulidad o decision pontificia sobre matrimonio roto y no con-
sumado, tendrdn eficacia en el orden civil si se declaran ajustadas al Derecho del Esta-
do en resolucion dictada por el Tribunal civil competente. Posteriormente, la Ley 7/81
de 7 de julio, al suprimir la impotencia como impedimento matrimonial, cerraba la
puerta a la posibilidad de declarar ajustado al Derecho del Estado las resoluciones
pontificias declarando la nulidad del matrimonio roto y no consumado, ya que, si
la impotencia no es causa de nulidad del matrimonio civil, dificilmente la falta de
consumacion de éste puede ser causa de disolucion del vinculo, méxime cuando el
articulo 58 del Cddigo Civil establece que el matrimonio se perfecciona con el consenti-
miento vélido de los contrayentes y la intervencidén del Juez o funcionario ante quien
deba celebrarse y la de los testigos, norma que corrobora el articulo 61 del Cédigo
Civil, y no con la consumacion.

De todo lo cual se deduce que la interpretacién del articulo 80 del Codigo Civil
y de la disposicidn adicional segunda, lejos de ser literal debe ser eminéntemente 16gi-
ca, sencillamente para hacerla acorde, no ya con otros preceptos adyacentes del Cédigo
Civil sino ante todo con principios bdsicos constitucionales. Refuerza esta posicion
el numero 1 del articulo 5 de la reciente L. O. 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial.

Precisando mads: la Constitucion espanola vigente, a nuestro juicio no impone un
sistema matrimonial concreto, pero impide —ex art. 14, no ex art. 32— muchos de
ellos; en particular, el que hemos denominado sistema matrimonial electivo o facultati-
vo de tipo latino. En la medida en que un Acuerdo internacional o una ley orgdnica
u ordinaria permitan o impongan dicho sistema incurrirdn en inconstitucionalidad, de-
biendo, por consiguiente, dentro de lo posible ser interpretadas dichas fuentes de modo
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ma para los matrimonios de ritual catdlico; por ello la remision mate-
rial al Derecho de la Iglesia Catolica contenida en el Cddigo Civil
(arts. 49, 59 y 60 del Cc.) nos obliga a un tratamiento minimo de
la normativa candnica aunque sea en un estudio como éste, exclusiva-
mente civilistico. No olvido tampoco, que el alto rigor cientifico obte-
nido por la doctrina canonistica nos induce frecuentemente a acudir
a ella para explicar determinados efectos o técnicas juridico-civiles.

— El sistema que reputo mas util para responder a las cuestiones
que plantea el tema objeto de atencidn consiste en una exégesis de
cada uno de los articulos antes mencionados; exégesis en la que, si-
guiendo el esquema de médulos interpretativos que plantea el articu-
lo 3.1 del Cddigo Civil, empleo de manera preferente el légico y te-
leolégico.

acorde con la Constitucion. A pesar de la diccidn del articulo 32 de ésta («formas»
en plural) no parece impedir nuestra Ley Fundamental el sistema de matrimonio civil
obligatorio, siendo también perfectamente acorde con ella el que hemos denominado
anglosajon; y es justamente este ultimo el que, como hemos indicado, prevé el Cdodigo
(art. 63.2), y éste es un sistema al que no parece oponerse el Acuerdo Juridico celebra-
do con la Santa Sede: es mds, su articulo VI, niimero tercero trata, reputando inevita-
ble su implantacion, de proteger la moralidad de los catdlicos con una admonicién
puramente religiosa. De ahi que el articulo 80 del Codigo Civil y la disposicion adicio-
nal segunda de la Ley 7/1981 de 7 de julio merezcan el tratamiento corrector al que
antes nos referimos.

BLAS ZULUETA. Matrimonio y Registro civil, revista de «Derecho procesal Iberoa-
mericana», 1982, nimero 1, p. 21: «La nueva normativa ha venido a derribar toda
la problemadtica y acoge una férmula de gran amplitud y libertad para que el ciudada-
no espaiol y extranjero pueda elegir las formas de matrimonio que desee. Con ello
nuestra legislacién autoriza elegir una amplia gama de formas»; JORDANO BAREA, E/
nuevo sistema matrimonial espafiol, «<ADC», 1981, tomo XXXIV, pp. 903 y ss., en
concreto p. 912: «Pues bien, este (el sistema facultativo de tipo anglosajon) es el nuevo
sistema matrimonial adoptado por la Ley de reforma del Cddigo Civil...»; VALLADA-
RES RASCON, Nulidad, separacion y divorcio. Comentarios a la Ley de reforma del
matrimonio». Madrid, 1982, pp. 42 y ss., en concreto pp. 48 y 49; Idem, El principio
de igualdad ante la Ley y el sistema matrimonial. «<RDP», abril, 1981, pp. 307 y ss.;
PENA BERNALDO DE QUIROS, El sistema matrimonial segun la Constitucion y los Acuer-
dos con la Santa Sede, «ADC», 1980, tomo XXXIII, pp. 575 y ss.; LUNA SERRANO,
La reforma de la legislacion matrimonial, en la ob. colect. Matrimonio y divorcio.
Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro I del Codigo Civil, coordinados por La-
CrRUz, Madrid, 1982, p. 19: «Naturalmente, cabia adoptar también un sistema matri-
monial hibrido o de cardcter intermedio, que es que en definitiva, ha sido adopta-
do (...). La Ley de reforma ha mantenido el mismo espiritu y propdésito y, aunque no
pueda considerarse al nuevo sistema matrimonial espaiiol resultante de la misma como
totalmente coincidente con el sistema facultativo de tipo anglosajon (...), no cabe duda
de que se acerca muchisimo a las soluciones de aquél»; VAZQUEz IRUZURIETA, Régi-
men juridico de la celebracion y disolucion del matrimonio, Madrid, 1981, p. 21; auto-
res que mantienen que nuestro Ordenamiento consagra al sistema latino, [.a1 AGUNA;
DOMINGUEZ, La reforima del sistema matrimonial espariol, Madrid, 1989, p. 41 y ss.,
NAVARRO VALLS, La posicion juridica del matrimonio candnico en la Ley de 7 de
julio de 1981, «RDP», julio-agosto, 1982, pp. 665 y ss.; DURAN RivacoBa, Formas
de matrimonio y matrimonios celebrados segiin las normas de Derecho candnico,
«RGLJ», febrero, 1987, pp. 147 y ss.
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A) ARTICULO 73
1. Introduccién

La promulgacion de la Constitucion de 1978 produjo y sigue pro-
duciendo un profundo cambio en la sociedad espaiiola, incluso en
el modo de entender las instituciones que la regulan. Una de estas
instituciones es el matrimonio cuya regulacion se ha visto afectada
por numerosos cambios legislativos, cambios que es probable que si-
gan produciéndose.

El legislador de 1981, recibiendo el mandato impuesto por nuestra
Ley Fundamental y a la vista de las coordenadas que dirigen hoy
nuestra vida social, ha dado una nueva regulacion al matrimonio y
a la vida familiar; de esas coordenadas, las que mas han influido
en esta nueva regulacion matrimonial, han sido la de la libertad de
culto y la de la aconfesionalidad del Estado, sin olvidar otras como
la del libre desarrollo de la personalidad (2). Como consecuencia de
ello, en la reforma matrimonial del Cddigo Civil, el legislador se ha
propuesto, entre otras cosas, establecer una sola clase de matrimonio
recabando para el orden civil la misidn de determinar, no sélo los
requisitos de su existencia y validez, sino todo su régimen juridico.
Prueba de lo que digo son los articulos 73 y 63, de los que se deduce
que poco importa a nuestro legislador las formalidades o el rito elegi-
do para la celebracidn, siempre que se cumplan un minimo de requi-
sitos —preferentemente de fondo— exigidos, requisitos que se plas-
man en el articulo 73 del Codigo Civil. Estamos, pues, con las
matizaciones y reservas antes expuestas (3), ante lo que se ha denomi-
nado un sistema matrimonial facultativo de corte anglosajon.

(2) LunNa SERRANO, 0b. cit., p. 15: «El principio de libre desarrollo de la perso-
nalidad, que el articulo 10 de la Constitucion proclama como uno de los fundamentales
del orden politico y de la paz social, habia de trascender eficazmente a la regulacion
de las relaciones familiares y ha inspirado profundamente, en concreto, la nueva con-
cepcion del vinculo matrimonial que late en la Ley de 7 de julio de 1981»; CLAVERIA
GOSALBEZ, Hacia una nueva concepcion del matrimonio, «La Ley», 1983, pp. 1289
y ss.; Sobre derecho al libre desarrollo de la personalidad, Idem, Notas para la cons-
truccion juridica de los llamados derechos de la personalidad, «Libro Homenaje al
Profesor J. Beltran de Heredia», Salamanca, 1984, pp. 101 y ss.; Idem, Reflexiones
sobre los derechos de la personalidad a la luz de la Ley Orgdnica 1/1981 de 5 de
mayo, «ADC», 1983, tomo 1V, pp. 1243 y ss.; En sentido opuesto GARCIA CANTERO,
Sobre la posible inconstitucionalidad de la Ley de Divorcio, «Libro Homenaje al Pro-
fesor J. Beltrain de Heredia», Salamanca, 1984, pp. 203 y ss., en concreto p. 204:
«No se respeta el libre desarrollo de la personalidad. E! ser humano, hombre o mujer
alcanza su pleno desarrollo al insertarse en una unién conyugal libremente asumida
en la que se compromete para toda la vida». El ius connubii que reconoce el articu-
lo 31 de la Constitucion se complementa con el articulo 16 de la Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948 a que se remite el articulo 10.1, de nuestra Constitucion (...).
En resumen: La Ley aprobada por el Congreso va a violar el articulo 10.1 de nuestra
Constitucion en cuanto no reconoce a un sector importante de la poblacion el derecho
a casarse y a formar una familia estable bajo la formula juridica del matrimonio indi-
soluble».

(3) Ver nota (1).
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Asi, el articulo 73 actiia como un mininum a la hora de establecer
la validez del matrimonio, de cualquier matrimonio, o0 mds exacta-
mente empleando la férmula del propio articulo «... cualquiera que
sea la forma de su celebracién».

Y no sdlo actua en este sentido, sino que también debe tenerse
en cuenta en otros aspectos: esta claro que el hecho de no cumplirse
en la normativa interna de una determinada confesion religiosa los
requisitos minimos formales del matrimonio recogidos en el Cddigo
Civil no constituye obstdculo para la celebraciéon de dicho rito matri-
monial ni para la inscripcién de esta Confesién en el Registro de
Entidades y Religiones (4). Pero si constituye un obstaculo para la
denomirada «homologacién» del ritual matrimonial religioso con el
ritual civil (art. 50 Cc.), lo que supondré que aquéllos que profesen
alguna religiéon en la que no exista esta «homologacién» habran de
celebrar necesariamente matrimonio en forma civil, para la obtencidn
de efectos civiles, independientemente de que también celebren su rito
matrimonial si asi lo desean (art. 2 de la Ley Orgénica de Libertad
Religiosa de 5 de julio de 1980) (5).

2. Consecuencia juridica del articulo 73.3 del Céddigo Civil:
La Nulidad

Advirtiendo que los términos nulidad y anulabilidad han de ser
entendidos flexiblemente (6) veamos la consecuencia juridica que se

(4) Véase la regulacion del Registro de Entidades Religiosas, creado por el articu-
lo § de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa, de 5 de julio de 1980; asimismo, el
Real Decreto sobre organizacion y funcionamiento del Registro de Entidades Religio-
sas, de 9 de enero de 1981.

(5) Ciacurriz, M.* J. La libertad religiosa en el Derecho espaiiol, Madrid, 1984,
ed. Tecnos, p. 126. Matiene la autora que la Ley Organica 7/80 ha acogido en materia
matrimonial un término vago y genérico como es el de «ritos» y que no aborda el
tema, espinoso y dificil, de los efectos civiles de los matrimonios religiosos. No obstan-
te, —sigue diciendo— el Estado podria no atribuir ningun efecto civil a tales ceremo-
nias si hubiera adoptado el sistema de matrimonio civil obligatorio. Sin embargo, no
es este el tratamiento vigente en el ordenamiento juridico espafol que, tras la reforma
del Titulo IV del Libro 1 del Cédigo Civil, va mas all4, al atribuir efectos civiles
—o al menos prever la posibilidad— a los ritos nupciales religiosos.

En mi opinion no se puede extraer del contenido de la Ley Orgdnica 7/80 ni de
la nueva redaccion del Cadigo Civil la conclusion de que a todos los ritos matrimonia-
les de Confesiones o Iglesias inscritas se les atribuyan efectos civiles de manera inme-
diata por el solo hecho de la inscripcion de dicha religion. Entiendo que efectivamente
se prevea esta posibilidad, pero siempre que exista un convenio o acuerdo que asi
lo establezca, lo que no impide pensar en una sola clase de matrimonio, con pluralidad
de formas de celebracion ritual. En este sentido el término «rito», puede que no sea
vago o genérico sino que esté utilizado en su sentido literal o preciso.

(6) En sede de matrimonio no es posible aplicar las construcciones juridicas de
nulidad y anulebilidad en toda su pureza, tal como se dan en el campo de las obliga-
ciones y contratos; por ello es necesario utilizar los términos nulidad y anulabilidad
de una manera flexible. De hecho, en la terminologia legal no existen matrimonios
anulables, sino nulos; sin embargo, el legislador, atendiendo, al bien de los cOnyuges
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produce cuando no concurre alguno de los requisitos minimos necesa-
rios para la valida celebracion del matrimonio.

El articulo 73.3 del Cddigo Civil, comienza hablando de nulidad,
consecuencia ésta que se produce por cualquiera de los cinco motivos
que contempla dicho articulo. Estos pueden agruparse del siguiente
modo:

— Articulo 73.1, 4 y 5: Por vicios o irregularidades en el consenti-

miento o sencillamente ausencia de éste.

— Articulo73.2: Por impedimento que no haya sido dispensado.

— Articulo 73.3: Por falta de algunos de los elementos esenciales

en la forma de celebracién.

La falta de alguno de estos requisitos minimos produce la nulidad
del matrimonio segun el Cddigo Civil en su articulo 75; sin embargo,
no creo que todas las causas enumeradas sean motivo de nulidad ra-
dical en el sentido estricto del término, especialmente cuando sefiala
el Codigo en sus articulos 75 y 76 quienes estan legitimados para in-
terponer la accion de nulidad y cudl es el plazo de caducidad o de
convalidacién (de la misma) en los casos de matrimonios entre meno-
res emancipados, que no hayan obtenido dispensa matrimonial, y en
los que concurren miedo grave, coaccién o error (art. 73.2;, 4 y 9).
Entiendo que en este supuesto nos hallamos ante situaciones de anu-
labilidad y no de nulidad stricto sensu.

Cuando nos hallamos ante ésta ultima, las impugnaciones no es-
tdn sometidas a plazos de caducidad, los matrimonios no son convali-
dables por el transcurso del tiempo, y las acciones pueden ser ejerci-
tadas por las partes y quien tuviera interés legitimo; pero esto no
es lo que se dispone en los articulos 75 y 76 del Cédigo Civil para
los supuestos arriba mencionados. Algunos autores han llamado a
esta figura «nulidad de protecciéon» (7): se trata de una invalidez en

y de la seguridad juridica, convalida, en el caso de la minoria de edad y del error,
coaccion o miedo grave, el matrimonio que de suyo era nulo bien por impedimento
no dispensado, bien por vicio del consentimiento. Esta convalidacion y la limitada
legitimacion concedida para poder impugnar el matrimonio hace que pensemos en la
figura de la anulabilidad, de ahi que empleemos este término.

(7) LALAGUNA DOMINGUEZ, Estudios de Derecho matrimonial, Madrid, 1962, p.
279: «Tampoco puede admitise en Derecho candnico la distincidn entre nulidad e ine-
xistencia desde el punto de vista de la estructura del acto juridico, en el sentido por
ejemplo, en que se mantiene por la técnica juridica secular la diferencia entre nulidad
y anulabilidad. La primera, se dice, deriva de la falta de un elemento esencial o consti-
tutivo del negocio juridico. La segunda nace de un defecto de capacidad o de un
vicio del consentimiento (error, dolo, violencia, intimidacion, —cfr. art. 1.300 del CC—).
la distincion se desenvuelve, pues, en el marco de la estructura del negocio juridico
0, mas precisamente, del acto juridico negocial. Por otra parte, se considera que los
términos de la distincién son objetivamente diversos estimandose que el vicio que pro-
voca la anulabilidad es menos grave que el defecto determinante de la nulidad, y que
el negocio anulable tiene por ello una consistencia de la que carece el negocio nulo».

DoraL, Comentario al articulo 73 del Cdédigo Civil, en la ob. colectiva Matrimo-
nio y divorcio. Comentarios..., coordinados por LAacruz, Madrid, 1982, pp. 437 y
ss. en concreto p. 441.
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la que estd en juego un interés preferentemente particular, concedién-
dose en ella la accién impugnatoria sélo a la persona a la que la
Ley quiere proteger mediante la solucién final de la ineficacia.
Opto, sin embargo por denominar a esta técnica invalidante «anulabi-
lidad» por corresponderse aproximadamente con la «anulabilidad» del
negocio juridico construida por la doctrina clasica.

En los demads supuestos de nulidad que plantea el articulo 73 del
Codigo Civil si podemos afirmar que nos encontramos ante auténti-
cos casos de nulidad, puesto que se dan los siguientes elementos tra-
dicionalmente reputados definitorios y necesarios en toda nulidad:

— Caracter declarativo de la sentencia.

— El Juez puede declararla de oficio (8).

— Cualquier interesado puede pedirla.

— No es convalidable.

— No caduca la accion para pedirla (9).

Pero detengamonos especialmente en el apartado tercero del ar-
ticulo 73 del Cédigo Civil objeto de nuestro estudio. Esta disposicién
va dirigida a la forma como elemento sustancial del matrimonio. No
podemos olvidar que nos hallamos ante un matrimonio en gran medi-
da ausente de ritos, pero, ain asi, el legislador ha querido que existan
unos elementos formales indispensables para constatar la existencia
y validez de la unién matrimonial, sin los cuales, y a tenor de lo
que dispone el propio articulo, nos encontrariamos ante un matrimo-
nio nulo; sin embargo, a pesar de que el legislador adopta el término
nulidad, en mi opinion también cabria que nos encontriasemos con
un supuesto de inexistencia del propio matrimonio si no se cumplen
los requisitos formales esenciales (10), con la consiguiente imposibili-
dad de gozar de los efectos del matrimonio putativo, dado que la
inexistencia lleva implicita la falta de acto productor de efectos juridi-
cos o al menos generador de una apariencia juridica protegible. A
ello aludiremos varias veces a lo largo de este estudio, pero mds espe-
cialmente en el apartado dedicado al andlisis del articulo 53 del Codi-
go Civil.

(8) Respecto de este requisito resulta necesario advertir que el articulo 74 del Co-
digo Civil no lo prevé, sino que el legislador hace recaer sobre el ministerio fiscal
la posibilidad de ejercicio de la acciéon de nulidad.

(9) Creo que se trata de caducidad y no de prescripciéon ya que no es susceptible
de interrupcién.

(10) Podria darse el caso de que los contrayentes pretendieran inscribir un matri-
monio en el que el consentimiento se haya prestado exclusivamente entre ellos de modo
que no haya existido intervencion alguna del Juez o funcionario o del ministro religio-
$O competente.
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3. Articulo 73.3, andlisis del supuesto de hecho que plantea:
3.1. Sentido del término «Intervencién»

Si el articulo 73.3 del Codigo Civil prevé la nulidad del matrimo-
nio cuando falte la intervencion del Juez o funcionario, resulta nece-
sario llegados a este punto que intentemos aproximarnos al concepto
de «intervencion» que acoge dicho articulo.

Es preciso primero dejar sentado que el modelo de matrimonio
civil vigente en Espaiia es, en gran medida, el resultado de una secu-
larizacion de las normas eclesidsticas, de las que hereda la tradicion
y la elaboraciéon normativa y doctrinal que a él le faltan. Y es en
el propio matrimonio candnico donde se observa una gran evolucidn
en cuanto a la celebracién matrimonial y en cuanto al contenido de
la intervencion del ministro (11).

No podemos olvidar que las verdaderas cuestiones que subyacen
en toda esta problematica, como otras tantas veces, son la de la pu-
blicidad y el control del matrimonio, indispensables para que los efec-
tos juridicos que produce la unidon conyugal se den en toda su exten-
sidn y sin que otra unidén desconocida por alguna de las partes, ya
sea anterior o posterior, pueda perturbar aquélla.

{Qué quiere decir nuestro legislador con el término intervencién?
Ante la utilizacidn de esta expresion en el cddigo cabe defender, va-
rias posturas: a) la que considerando esta intervencidon como un ele-
mento definitorio en la celebracién matrimonial, la reputa ésta un
acto del Estado; b) la que considera al Juez o funcionario un mero
testigo; ¢) una tercera, mas ecléctica.

Veamos ahora las posiciones de algunos autores al respecto: hay
quienes mantienen que la intervencion del asistente no es una actua-
¢idn comparable a la de los testigos, sino que su intervencién va mas
alld de esto (12); pero destaca singularmente la postura que llega a
considerar esta intervencion como el acto en si constituyente del ma-
trimonio, quedando el consentimiento de los contrayentes en un se-

(11) Esta evolucién parte del Derecho pretridentino en el que no se precisaba la
intervencidn del sacerdote para que el acto de celebracion fuera valido. Lo que, como
es de suponer, dio lugar a una situacién cadtica, situacion a la que quiso poner reme-
dio el Concilio de Trento a través del Capitulo Tamersi, inclindandose a establecer obli-
gatoriamente una forma publica de matrimonio. Mds tarde y tras abundantes vicisitu-
des se publicé el Decreto Ne Temere el 2 de agosto de 1907; la posicion del parroco
que segun el capitulo Tametsi era mas bien pasiva, como Testis Autorizabilis (lo que
permitia incluso los denominados «matrimonios por sorpresa») se ha transformado
en una asistencia voluntaria mas activa.

KNECHT, Derecho matrimonial catodlico, Madrid, 1932, pp. 480 y ss.

(12) Garcia CANTERO, El vinculo del matrimonio civil en el Derecho espariol,
Roma, 1959, pp. 203-204: «La funcion del Juez resulta insustituible...; estos funciona-
rios son testigos cualificados desarrollando en cierto modo la funcién de un Notario».
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gundo plano; me refiero concretamente a Cicu (13) y a los autores
que siguieron sus teorias acerca del matrimonio.

Esta postura doctrinal consiste en mantener que el matrimonio
es un acto del poder estatal y cabria decir que nuestro articulo 73.3
del Codigo Civil al utilizar la palabra intervencion, podria en cierta
medida, inspirdndose en dicha concepcion, concebir el matrimonio
como acto del Poder Publico (14). Es esta una opinién contraria a
la concepidn ius privatista del matrimonio (15).

Sin embargo, no considero esta interpretacion extrema del término
intervencion acertada ni acorde con la concepcion del matrimonio que
podemos reputar tradicional con nuestro Derecho porque no pode-
mos aceptar la razén que aduce Cicu (16) de que no es el interés
de las partes el que aqui priva, ya que, si esto fuera asi, posiblemente
a la postre los vicios del consentimiento no tendrian tanta relevancia
como tienen segun la apreciacion dominante a efectos de la nulidad
o validez del matrimonio, con lo cual la voluntad de los contrayentes
seria un mero dato ausente de eficacia, y el matrimonio una pura
cuestion formal dotada de publicidad por el Registro Civil. Evidente-
mente nada repugnaria mas a la naturaleza intrinseca del matrimonio
—incluso la que cabe inferir del Derecho civil hoy vigente en Espafia—
que esta concepcién que acabamos de plantear llevada a sus ultimas
consecuencias, porque sabido es de todos que la propia esencia de
la unién matrimonial reside en la voluntad libre y expresa de los es-
posos, es ésta su verdadera piedra angular y no las formalidades que
puedan rodear en un momento u otro la manifestacion de dicho con-
sentimiento.

Si bien es verdad que existe un interés del Estado, y que dicho
interés tiene su razon de ser en la proteccion del Orden Publico y
en la seguridad del trafico juridico e incluso econémico, no puede

(13) Cicu, Derecho de familia, Trad. por Sentis Melendo, «Adiciones y comenta-
rios de Neppi», Buenos Aires, 1947.

(14) Cicu, ob. cit., p. 308: «el hecho de que la declaracion de voluntad de los
esposos deba ser dirigida al oficial y por €l recogida personalmente en el momento
en que prepara el pronunciamiento, tiene una especial importancia de modo que toda
otra declaracion o contrato realizado entre los esposos no tiene ningin valor juridico.
Nosotros deducimos de esto que para esta tesis la Ley no considera el matrimonio
como contrato tampoco formalmente y que la acorde voluntad de los esposos no es
mds que una condicidén para el pronunciamiento; éste v solo éste, es constitutivo del
matrimonio. No dudo en decir esto, desde el momento en que admito que el interés
de la constitucién de las relaciones matrimoniales, sea también interés del Estado, por
tanto, no hay dificultad en considerar al matrimonio como constituido formalmente
por acto del Poder Piblico».

(15) Cicu ob. cit., p. 310. Para este autor la concepcion ius privatista del matri-
monio, en sus propias palabras, carece de sentido va que: «que el Estado no intervenga
como extraio, en tutela de un interés propio, frente a la natural libertad individual,
resulta de que no es precisamente la forma de aurorizacion de que la que aqui se
produce, la cual en cambio se adaptaria a aquella concepcion». Posteriormente Cicu
matizaria su postura.

(16) Cicu, ob. cit., pp. 308-311.
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éste anteponerse al interés de los propios esposos. En el mismo senti-
do se manifiestan varios autores para los cuales, aunque el matrimo-
nio civil es un negocio juridico formal y el consentimiento ha de ser
prestado en la forma juridica determinada, esto no impide el papel
preponderante de los contrayentes y la eficacia constitutiva del con-
sentimiento. Podemos simplemente fijarnos en el propio articulo 73
del Cddigo Civil donde se recogen las causas de nulidad matrimonial
y comprobar que varias de ellas se refieren al consentimiento viciado
o inexistente de los contrayentes; tan s6lo hay una, la que estudiamos
en el articulo 73.3 del Cddigo Civil que implica directamente al Esta-
do a través del control de la formalidad del matrimonio. Sin embar-
go, estas consideraciones, tampoco pueden llevarnos a defender la
tesis de que el interviniente, Juez o funcionario, es un mero testigo
COmo apuntan otros autores, ya que en este caso carecerian de rele-
vancia los vicios que pudieran efectar a la voluntad de dicho intervi-
niente (17).

Para la doctrina candnica en general, los contrayentes son los pro-
pios ministros, siendo el sacerdote asistente un testigo cualificado;
y, para la mayoria de los civilistas (18), la eficacia constitutiva del
matrimonio radica en el consentimiento de los contrayentes, conci-
biéndose la funcidn del Juez o funcionario como ingrediente del ele-
mento formal de dicho negocio juridico; por otra parte, sabemos que,
para autores como Cicu, el consentimiento es mas que una condicion
para el pronunciamiento y éste y solo éste es el elemento constitutivo
del matrimonio. Pues bien, acogiendo en parte las tesis anteriores,
nos proponemos una nueva alternativa que ya han adoptado otros
autores respecto de legislaciones como la francesa, la italiana y la
portuguesa.

En primer lugar, hay que partir de la distincién de tres momentos:
la tramitacion del expediente previo, el propio acto de celebracion

(17) Garcia CANTERO, o0b. cit., p. 188: «el consentimiento en el matrimonio es
de Derecho natural, pero la exigencia de una forma determinada de celebracidon, no
lo es, y, por ello, no hay dificultad en admitir la validez de un matrimonio en el
que el consentimiento se ha prestado sin testigos entre sujetos capaces y libres de impe-
dimentos... Pero como la misma historia del matrimonio canonico demuestra, la ausencia
de formalidades en la celebracion en un matrimonio es un perjuicio mas que una ven-
taja» (ver también pp. 203-204).

RoYO MARTINEZ, Derecho de familia, Sevilla, 1949, p. 38; PEREZ GONZALEZ y AL-
GUER, Notas al Derecho de famiia, tomo 1V, en la trad. del «Tratado del Derecho
civil» de Enneccerus, Barcelona, 1953, p. 101.

CASTAN TOBENAS, Notas al Derecho de familia, tomo 1V, vol. 1, del «Tratado de
Derecho civil, de Enneccerus», Barcelona, 1953, p. 101.

(18) CAasTAN TOBENAS, Derecho civil espaiol Comiin y Foral, «Derecho de fami-
lia», tomo 1V, vol. I, Madrid, 1976, 9.% ed. revisada y puesta al dia por Garcia Cante-
ro y Castan Vazquez, pp. 173 y ss. y 210 y ss.

JORDANO BAREA, Fundamento y naturaleza juridica del matrimonio putativo, «Li-
bro Homenaje al Profesor Giménez Ferndndez», Sevilla, 1967.



94 Pilar Molina Herrezuelo

y la inscripcidn registral, que no tienen que ser simultdneos ni siquie-
ra sucesivos en el tiempo (19).

El legislador, ante estos tres momentos, ha optado por conceder
eficacia constitutiva al segundo, al momento de la celebracion propia-
mente dicha donde los contrayentes manifiestan su voluntad de unirse
matrimonialmente; los articulos 60 del Codigo Civil y 70 de la Ley
del Registro Civil asi lo determinan claramente y es en ese momento
en el que debemos de encuadrar e interpretar el término intervencion.
Ahora bien, ;cual es el papel que juega el Juez o Funcionario en
ese momento? El Codigo Civil en el articulo 58 utiliza la expresidén
declarard, término que ha dado lugar a alguna de las posturas antes
enunciadas; sin embargo, creo que no se trata de una declaracién
meramente formal como apuntaban unos, ni de una declaracién que
sea susceptible de ser considerada como el elemento constitutivo fun-
damental y unico, como sostenian otros. El Juez, al declarar el matri-
monio esta expresando una voluntad, voluntad sin la cual no queda
constituido aquél voluntad, bien es cierto, que no puede ser arbitra-
ria o contingente y que de no haber razones que lo impidan, ha de
estar encaminada a consentir la efectiva constitucion del vinculo ma-
trimonial; pero, de este mismo modo, ya que hablamos de voluntad,
no podemos dejar de tener presente que el Juez también podria no
declarar constituido ¢l vinculo, si conociera de alguna razén que lo
impidiese; por tanto, hemos salido ya del concepto de asistente como
elemento formal con una actitud mas o menos activa para toparnos
de lleno con una segunda clase de voluntad sin la cual el matrimonio
no existiria. No es ya suficiente que concurran las voluntades de los
contrayentes, ni la presencia de un testigo que les interrogue sobre
si estan de acuerdo en contraer matrimonio, sino que es necesaria
la concurrencia de una tercera voluntad distinta de las dos anteriores
por las limitaciones antes expuestas, pero en cierto sentido tan im-
prescindible como ellas, 1o que no puede, en modo alguno, llevarnos
a pensar en una voluntad negocial.

La historia legislativa del matrimonio —tan importante, a mi jui-
cio, en virtud del criterio hermenéutico contenido en el articulo 3 del
Cddigo Civil, para entender el significado del Derecho vigente— es
sumamente reveladora en este sentido. La Ley de 1870 en su articu-
lo 38 establecia que el Juez, después de las repuestas afirmativas de
ambos contrayentes, debia hacer una declaracion solemne de que que-
daban unidos en matrimonio; mds tarde el Cddigo Civil suprimié di-
cha declaracién con lo cual era defendible lo que sostuvo la mayoria

(19) El articulo 52 del Cédigo civil in fine prescinde de la necesidad de la previa for
macién del expediente para los matrimonios en peligro de muerte si por cualquier motivo hu-
biere causas que asi lo justificasen. Los articulos 61.3 y 63.1 del Cddigo Civil y 70
de 1a Ley del Registro Civil plantean supuestos en los que el matrimonio después de
celebrado no es inmediatamente inscrito.
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de la doctrina acerca de la preponderacia absoluta del consentimiento
expresado por los contrayentes. Sin embargo el legislador de 1981
ha vuelto a establecer la necesidad de que haga dicha declaracion
(art. 58 del Cc.). Este nuevo cambio legislativo en mi opinién respon-
de a la tesis expuesta. El propio articulo 73.3 del Codigo Civil refleja
tal posicién estableciendo la nulidad del matrimonio que carezca de
la intervencion del Juez o funcionario que deba celebrarlo o la de
los testigos.

Con respecto a los testigos es claro que su no presencia acarrearia
la nulidad del matrimonio ya que aquélla supone una representacion
(no oficial) de la comunidad; con respecto al Juez o funcionario, la
nulidad a la que se refiere el articulo 73 en su encabezamiento no
seria la consencuencia juridica para el caso de que éste no estuviese
presente; mds bien entonces estariamos ante un supuesto de inexisten-
cia del propio matrimonio como apuntaba mas atras (20), puesto que
ni siquiera existiria una apariencia de matrimonio, y ademds dificil-
mente podria pensarse en el levantamiento del acta y en la inscripcidon
registral posterior.

Pero es que, ademds de que la falta absoluta de intervencion es
un supuesto de simple inexistencia, la intervencidn para que sea vali-
da y acorde con la interpretacién hecha del articulo 73.3 del Codigo
Civil ha de ser una intervencion activa (21), papel activo que se iden-
tifica con una declaracion de voluntad y no de mero conocimiento
por parte del celebrante, ya que en caso de que no se reuniesen los
requisitos y condiciones necesarias para la valida celebracién del ma-

(20) Vid., supra, p. 5.

(21) En la redaccion anterior del Codigo Civil, podemos sostener con GARCiA CAN-
TERO, 0b. cit., p. 203, que «del articulo 100 del Cddigo Civil resulta, sin duda algu-
na, que el matrimonio se perfecciona cuando los contrayentes y testigos comparecen
ante el funcionario competente y aquéllos responden afirmativamente a las respuestas
que éste ultimo les dirige (...). La funcion del Juez resulta insustituible, pero nada
anade al consentimiento de los contrayentes sino que se limita a recibirlo en forma
legal..., ‘estos funcionarios son testigos cualificados desarrollando en cierto modo la
funcién de un Notario»; sin embargo, como sigue diciendo este autor..., «en las legis-
laciones en las que funcionario autorizante debe pronunciar alguna férmula sacramen-
tal parece que su declaracién tiene tanto valor como el consentimiento» (El vinculo
de matrimonio civil en Derecho espafiol, Roma, 1959); también en este sentido ALBA-
LADEJO, Curso de Derecho civil, Derecho de familia, tomo 1V, Barcelona, 1982, p.
31: «Juridicamente el acto creador del matrimonio es un acuerdo solemne de volunta-
des, encaminadas a establecer la union matrimonial»; por tanto, es esta la razén que
ha movido a nuestro legislador a establecer de nuevo la férmula prevista en la Ley
de 1870. Se pretende, haciéndose, quiza eco de la doctrina, que la actuacién del Juez
tenga tanto valor como la de los contrayentes, y, esto se consigue a través de su cele-
bracion. No podemos olvidar en este sentido afirmaciones como la de CARBONNIER,
Droit civil, Paris, 1955, p. 320, «La sociedad hace sentir el peso de su poder por
medio de las prohibiciones y ritos que impone» y el Juez representando oficialmente
al Estado y, en definitiva, pues, a toda la sociedad, es el vehiculo de control, el agente
que a de velar por el cumplimiento de esos mecanismos legales que salvaguardan en
definitiva el Orden publico, bien supremo, que, junto con la Justicia, supone la propia
existencia de la comunidad.
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trimonio, el propio Juez o funcionario podria denegar el levantamien-
to del acta matrimonial. El Juez, por consiguiente, como representan-
te oficial del Estado, y en definitiva, de toda la comunidad, debe
él también dar su conformidad a ese matrimonio, concurriendo asi
esa tercera voluntad de la que hablaba.

Aun siendo consciente del valor instrumental de las sentencias ca-
noénicas que seguidamente se traen a colacidn como argumentos a fa-
vor del carécter activo de esa intervencion, es indudable que resultan
de gran utilidad, a la vista de la escasa jurisprudencia civil que existe
sobre el tema en nuestro pais. La primera es la sentencia de la S.
R. R. coran Sabbattani de 19 de febrero de 1965 (22) que declara
nulo un matrimonio ob incapacitatem testis qualificati. En sintesis,
la presente sentencia contempla el caso de un matrimonio contraido
ante un parroco octogenario aquejado de demencia senil y cuya turpi-
tudo mentis se estima suficiente para que falte el requisito de su pre-
sencia juridica y no pueda cumplir su cometido como testigo cualifi-
cado, en doctrina candnica, y como interviniente activo, segun mi
interpretacion. En otras palabras, no puede ser reputada intervencion
la mera presencia fisica del Juez o funcionario asistente que se halle
privado de sus facultades mentales.

La segunda sentencia que se trae a colacidn es la coram Florczac
de la S. R. R. de 31 de enero de 1929 (23); en dicha resolucién se
dice que «el sacerdote asistente como testigo autorizante al matrimo-
nio no puede realizar su cometido si no percibe y entiende lo que
hace puesto que si no lo percibe y entiende no estara presente en
sentido juridico». Lo mismo se puede decir cuando el celebrante del
acto sea un funcionario civil; en tal caso el matrimonio seria nulo
por falta de intervencion de la autoridad designada por el cddigo.

Amén de la afirmacion anterior de que la intervencion habria de
ser activa he de anadir que ademds ha de estar exenta de irregularida-
des y que tanto la incapacidad de obrar como la incapacidad natural,
asi como los vicios de la voluntad en la persona del asistente suponen
una intervencién irregular que posiblemente desembocaria en una nu-
lidad del matrimonio por la via del articulo 73.3, esto es, por irregu-
laridad en la forma, lo que no deja de ser llamativo.

Continuando con el andlisis del término intervencion, hemos de
preguntarnos acerca de su naturaleza.  Es la intervencidon un acto
administrativo o un acto de jurisdiccidon voluntaria? En respuesta a
esta cuestion creo que nos hayamos ante un acto de jurisdiccion vo-
luntaria, habida cuenta de que la propia jurisdiccién voluntaria goza
de una naturaleza hibrida que da lugar a actos del mds diverso conte-
nido. Se me discutird que el Juez encargado del Registro Civil no

(22) SRRD, vol. LVII (1965), Roma, 1974, pp. 183-205.
(23) SRRD, vol. XX1 (1929), Roma, 1937, pp. 75-84.
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es siempre quien autoriza el matrimonio; se me objetard, que a veces
lo sera un funcionario administrativo, no perteneciente al Poder Judi-
cial, pero he de advertir que no es conceptualmente necesario que
el ejercicio de la jurisdiccion voluntaria se atribuya a los Jueces y
de hecho no se les atribuye exclusivamente a ellos. La aludida atribu-
cién segun la mayoria de la doctrina procesalista y entre ellos Gomez
Orbaneja (24) obedece a las razones de politica juridica.

Por tanto, la indole del funcionario no influye decisivamente en
la naturaleza que el acto tenga, siendo a veces un Notario, un Regis-
trador, o un funcionario administrativo quien pueda llevarla a cabo.
De la lectura del articulo 1.811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se infiere que el acto de celebracion del matrimonio asi como la tra-
mitacidén del expediente previo y la inscripcidn registral gozan de la
naturaleza de jurisdiccion voluntaria. A estos efectos téngase en cuen-
ta que el fin de la jurisdiccién voluntaria es constituir, desarrollar
o completar relaciones juridico-privadas y que la actividad adminis-
trativa actia en el campo de las relaciones juridico-publicas; habien-
do rechazado el concepto de matrimonio como acto publico tal y
como proponia Cicu, es logico que nos inclinemos a creer, al hablar
de intervencion, que nos hallamos ante un acto de jurisdiccion volun-
taria, o al menos, en cuanto a régimen juridico, equiparable a los
actos de jurisdicciéon voluntaria.

Un vez delimitado el concepto y la naturaleza juridica de la inter-
vencion que acoge nuestro ordenamiento matrimonial veamos quien
ha de prestarla de manera competente.

3.2. Alcance de la expresion «Juez o funcionario ante quien deba
celebrarse»

De la lectura completa del Titulo IV del libro I del Cédigo Civil
podemos extraer la consecuencia de que la expresiéon utilizada por
el legislador en el articulo 73.3: «Juez o funcionario ante quien deba
celebrarse» significa una remision en bloque a los articulos 51 y si-
guientes del mismo texto legal.

Creo que lo que se propone el Cddigo en el articulo 73.3. no es
establecer de modo absoluto la nulidad de los matrimonios celebrados
ante Juez o funcionario incompetente (25) sino que, a mi entender,
la finalidad de este articulo es establecer la nulidad de los matrimo-
nios celebrados con unas «intervenciones» que tachamos de irregula-
res. Por lo que el contenido de la norma del articulo 73.3 del Cddigo
Civil queda establecido cuando definiamos, mas atrds, el concepto

(24) GoOmEz ORBANEJA, Derecho procesal civil, vol. 1, Madrid, 1979, 8.% ed., p. 59.
(25) De este modo entraria en pugna con el contenido del articulo 53 del Cddigo
Civil.
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de intervencion. En otras palabras la nulidad a que se hace referencia
%icne su causa no en la incompetencia del Juez o funcionario, sino
en su falta total de intervencién (26) o en una intervencion irregular
0 viciada.

Por tanto, y como sefialaba antes, el inciso «Juez o funcionario
ante quien deba celebrarse» es una remision en bloque a otros articu-
los del propio Cddigo Civil que regulan detalladamente quién es la
autoridad competente para intervenir en cada matrimonio en concre-
to, dependiendo de las circunstancias en las que se haya de celebrar.
Esta regulacion se encuentra en la seccién 2.2 del capitulo III, titula-
da «de la celebracion ante el Juez o funcionario que haga sus veces».
El esquema de los jueces o funcionarios gompetentes para la celebra-
cion del matrimonio, dependiendo de la forma de celebracion —o
mejor dicho, de las formalidades o ritos seguidos—, de las circuns-
tancias de los contrayentes y del lugar de celebracidn, es el que sigue:

— Para los matrimonios celebrados en forma civil es competente
el Juez Encargado del Registro Civil correspondiente al domi-
cilio de cualquiera de los contrayentes, o bien, por delegacion,
el Juez Encargado de otro Registro Civil, siempre que estos
matrimonios sean celebrados en territorio espaiiol. En caso de
que no hubiera Juez en el municipio donde se hubiera de cele-
brar el matrimonio serd competente ¢l alcalde o el funcionario
designado reglamentariamente (arts. 51.1,2 y 57 del Cc.).

— Para los matrimonios celebrados en forma civil en el extranje-
ro es competente el funcionario diplomatico o consular encar-
gado del Registro Civil en dicho territorio (art. 51.3 del Cc.).

— Para los matrimonios celebrados en forma canonica o en cual-
quiera de las formas religiosas de confesiones inscritas serd com-
petente €l ministro autorizado por cada confesidén para dicha
celebracion pero teniendo en cuenta, que para el pleno recono-
cimiento de efectos civiles es necesaria la inscripcion en el Re-
gistro Civil, aplicindose en este caso, la competencia estableci-
da en los dos parrafos anteriores (arts. 59, 60 y 61 del Cc.).

— Para los matrimonios celebrados en peligro de muerte serd com-
petente el Juez Encargado del Registro Civil aunque no sea
el del domicilio de los contrayentes; en defecto de éste, el dele-
gado y en defecto de ambos el alcalde. Respecto de los milita-
res en campana, el oficial o jefe superior inmediato a falta

(26) En este caso seria preferible utilizar la categoria de la inexistencia —categoria
no aceptada por toda la doctrina—, asi como también es posible referirnos a la inexis-
tencia cuando el «interviniente» carece absolutamente de competencia para tal funcion,
como en el supuesto del matrimonio que se «celebra» con la «intervencion» de un
particular o un amigo, ya que en este caso no se crea ni siquiera una apariencia juridi-
ca de intervenciéon. Lo mismo podriamos decir de la intervencion de una autoridad
ptiblica totalmente incompetente, como un policia 0 un inspector de hacienda.
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de Juez. Para los matrimonios que se celebran a bordo de na-
ve o aeronave sera competente el capitdn o comandante de la
misma (art. 52 del Cc).

Detengamonos un momento en analizar lo que ocurre respecto de
los matrimonios religiosos. No se debe perder de vista que al comien-
zo de este trabajo dije que, en nuestro ordenamiento existe una sola
clase de matrimonio, la regulada en el ordenamiento juridico civil,
que responde a una situacion a la que puede accederse por dos vias
o formas de matrimonio: la religiosa, candnica o no, y la civil. Ante
esta situaciéon que describimos podemos afirmar que el ministro de
la religién de que trate actiia en sustitucion del Juez o funcionario
civil (27). Pero sin olvidar que es en ultima instancia el encargado
del Registro el que decide sobre la inscripcion o la no inscripcién
del matrimonio; de ahi la importancia de dicha inscripcién que en
definitiva supone, aunque no suple, esa voluntad en la intervencion
a la que tantas veces he aludido.

Al actuar el ministro de que se trate en sustitucion del Juez o
Funcionario civil (28), se supone que las reglas para determinar la
competencia y jurisdiccién de ese ministro en cada matrimonio en
concreto —dependiendo de las circunstancias en las que se haya de
celebrar— vendran contenidas en la legislacion o en las normas de
la Iglesia o Confesion de que se trate (29).

Lo que hay, pues, es, en mi opinién, una remisién normativa —
de cardcter material— para que la confesion religiosa inscrita regule
quién ha de celebrar y qué ritual se seguird, siempre dentro de los
términos acordados con el Estado, o en su defecto, autorizados por
la legislacion de éste, segun se deduce del articulo 59 del Codigo Civil
inserto en la seccidon tercera del capitulo 111, la cual lleva por titulo
«de la celebracion en forma religiosa» titulo enormemente revelador
—en la linea que apunté— de la existencia de una sola clase de matri-
monio con varias posibles formas de celebracicn (30).

(27) En este sentido habria sido ‘mas acorde con el sistema matrimonial que acoge
nuestro Ordenamiento el mantener el texto que propuso la Ponencia para el articu-
lo 73.3 que decia «El que se contraiga sin la intervencion de quien deba autorizar
su celebracion o sin la de los testigos» ya que el texto introducido por la Comisidn,
parece reservar al articulo 73.3 a los matrimonios civiles al referirse sélo al Juez o
funcionario, y obviar la figura del ministro religioso, esta interpretacioén entraria en
pugna con el propio encabezamiento del articulo 73 del Cédigo Civil «es nulo cualquie-
ra que sea la forma de su celebracion», ademds el mantenimiento de la Ponencia hu-
biera sido coadyuvado enormemente a la interpretacion del controvertido articulo 63
del Codigo Civil.

(28) Para que esta actuacion sustitutoria produzca efectos civiles ha de existir un
Acuerdo o Convenio que asi lo determine.

{29) Respecto a quién ha de celebrar en el matrimonio canénico, seran competen-
tes para asitir a la celebracion, las personas designadas por el propio Cddigo de Dere-
cho canénico en los cdnones 1108 y ss. En otras confesiones se estard a lo acordado
con el Estado. Cfr. Ley Organica 7/80, articulo 2.2 y articulo 5.2.

(30) Respecto al ritual que se seguird para el matrimonio candnico sera el de la
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Hay que advertir que en ambos aspectos normativos —com-
petencia y ritual— la legislacidn civil tienen unas normas minimas
de carécter ineludible y no delegables @ priori en su regulacién a las
legislaciones de confesiones religiosas. La necesidad de publicidad y
la seguridad juridica de cara a la determinacién del estado civil, asi
como el principio de proteccion de la apariencia juridica reconocido
en nuestro ordenamiento, como demostré Gordillo (31), y consagrado
de manera especial en esta materia a través de la institucion del ma-
trimonio putativo (art. 79), asi lo exigen, actuando como limites a
la pretendida posibilidad de celebracién en forma religiosa; lo que
significa que, en caso de no observarse esta normativa minima, se
producird la nulidad del matrimonio celebrado en dicha forma reli-
giosa como consecuencia coherente de la postura por la que tomé
partido al iniciar el presente estudio, decantandome por el mal llama-
do sistema matrimonial anglosajon como sistema instaurado por nues-
tra Constitucion de 1978. Por otra parte, quizda cabria decir que el
Juez civil puede (fuera del procedimiento de homologacién del art. 80
Cc.) declarar la nulidad de un matrimonio religioso por defecto de
forma ex articulo 73.3 del Cédigo Civil, aplicando, para ello, las nor-
mas sobre formas contenidas en el C. I. C. (o en otro texto confesio-
nal): no creo que, salvo lo relativo al Orden Publico, el mismo Juez
deba aplicar las normas civiles, atenientes a la forma, pues no fueron
esas las que debieron aplicarse, sino los canones relativos a la forma
de celebracion del matrimonio (32); tampoco es defendible que no
quepa declarar la nulidad por irregularidad en la forma, pues ello
significaria discriminar negativamente a los que eligieron la forma ca-

Liturgia Catolica segun los cdnones 1119 y 1120. Para otras confesiones, al igual que
en el caso anterior se estara a lo acordado con el Estado o a lo que dispone la legislacion.

(31) GorpiLLO, La representacion aparente (una aplicacion del principio general
de proteccion de la apariencia, Sevilla, 1978, pp. 441-465.

(32) Por ejemplo, declarando la nulidad civil de un matrimonio celebrado ante
la Iglesia Catdlica por infraccion de algin canon del CIC, dado que el articulo 73
del Cédigo Civil habla de «nulidad cualquiera que sea la forma de su celebracién»
dado que: 1.°) debe ser igualmente posible acceder a la nulidad matrimonial por cual-
quiera de los motivos contenidos en el articulo 73 del Cédigo Civil a todos los espaiio-
les, hayan contraido sus nupcias en el juzgado o en el templo. 2.°) No puede impedir-
sele a un Juez civil que conozca de la nulidad de un matrimonio contraido por un
espafiol, haya escogido una u otra forma de matrimonio. No hace falta esperar a
la homologacion; LuNA SERRANO, El nuevo régimen de la familia..., en la «ob. colec-
tiva Matrimonio y divorcio», vol. I, Madrid, 1982, pp. 19 y ss., en concreto este
punto en las paginas 138 a 140. 3.°) Todo espafiol casado conforme a cualquier ritual
admitido por nuestra legislacién puede demandar la tutela del Juez civil (art. 24 de
la Constitucion). Por ello es también posible que el Encargado del Registro Civil pueda
negarse a inscribir un matrimonio candnico manifiestamente nulo por defecto de forma
canonica.

Del mismo modo que es posible que un matrimonio celebrado correctamente desde
el punto de vista canénico pueda ver denegada su inscripcion por el Encargado del
Registro civil —ademas de por la razén del parrafo segundo del art. 63— también
por irregularidades en la forma al no cumplirse las garantias minimas que el ordena-
miento juridico civil estima necesarias para la certidumbre y seriedad del consentimiento.
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noénica, impidiéndoles obtener la nulidad por ese camino (ademds de
que pugnaria con el contenido del art. 24 de la Constitucidn).

B) ARTicULO 53 DEL CODIGO CIVIL

1. Posicion sistemdtica del articulo 53 del Cdédigo Civil dentro
de la norma general del articulo 73.3 del Cédigo Civil

Una vez concluido el estudio del articulo 73.3 del Cdédigo Civil,
en orden al alcance del contenido de la norma, delimitado fundamen-
talmente tras la interpretacion expuesta del término «intervencion»,
creo que resultaria mds util recordar que el objeto del presente traba-
jo es precisamente el coordinar el contenido de los articulos 73.3, 53
y 78 del Cddigo Civil; en este sentido reputo mds operativo exponer
en esbozo a continuacién la relacion que guardan el articulo 73.3,
el 53 y el 78 antes de comenzar la exégesis propiamente dicha del
articulo 53. '

Respondiendo a la pregunta de como coordinar el contenido de
los tres articulos mencionados, y advirtiendo previamente que la re-
daccion de estos tres articulos demuestra que las considerables defi-
ciencias técnicas de nuestra Ley de 7 de julio de 1981, hay que sefia-
lar, que, si tomamos al pie de la letra la expresion contenida en el
articulo 73.3 «Juez o funcionario ante quien deba celebrarse», el ar-
ticulo 53 entraria en pugna con el anterior y con el propio articulo 78
que salva la validez de los defectos de forma siempre que haya buena
fe por parte de uno de los conyuges, salvo en el caso del articulo 73.3
que ha de cumplirse imperativamente so pena de nulidad, ya sea el
matrimonio civil o religioso, es decir celebrado en el juzgado o en
el templo. )

Esta es la razén por la cual la expresion antes referida no puede
ser entendida literalmente, sino como una remision en bloque a lo
dispuesto en la seccién segunda, donde se encuentra el articulo 53.

En resumen, la manera de interpretar conjuntamente estos tres
articulos es la siguiente: el articulo 78 declara que el Juez no acordara
la nulidad del matrimonio por defecto de forma si al menos uno de
los c6nyunges lo contrajo de buena fe, salvo lo dispuesto en el parra-
fo tercero del articulo 73, es decir, salvo la falta de intervencion o
la intervencion irregular del Juez o funcionario incliuida la interven-
cién realizada por persona incompetente o falta de nombramiento le-
gitimo; ahora bien, si esta intervencién hecha por persona incompe-
tente o falta de nombramiento legitimo reune las condiciones del
ejercicio publico de las funciones del Juez o funcionario y al menos
uno de los cényuges actia de buena fe, se establece otra excepcion,
la del articulo 53, salvandose la validez del matrimonio. Aun asi, hay
que decirlo, el articulo 53 actia dentro de determinados limites y con-
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diciones, con el objeto de evitar abusos, los cuales analizaremos mas
adelante.

2. Consecuencia juridica del articulo 53 del Coédigo Civil: Validez
o eficacia

Del mismo modo que actué precedentemente respecto del articu-
lo 73.3 lo hago ahora respecto del 53, en cuanto que parte del estudio
de la consecuencia juridica para abordar seguidamente —invocando
en aras de la obligada brevedad, a titulo ejemplificativo solo las obras
mas acordes con la doctrina hoy dominante— el estudio del supuesto
de hecho.

Al la luz del articulo 53 del Cédigo Civil el primer problema se
suscita en torno al término validez utilizado por el legislador. Para
abordarlo, es necesario trazar las lineas generales en relacién a las
categorias de la eficacia y de la ineficacia del negocio juridico.

Como autorizadamente ha mantenido la doctrina: «La ineficacia
del negocio es sencillamente el hecho de que éste no produzca los
efectos que las partes pretenden y que en circunstancias normales pro-
voca el tipo de negocio de que se trate» (33).

Caben dos tipos de ineficacia: /la funcional, que se debe a irregula-
ridades extrinsecas al proceso formativo del negocio, y en esta ultima
estan la resolucién, la revocacion, el mutuo disenso, tal vez la resci-
sion, etc.; y la estructural, que se debe a irregularidades intrinsecas
al proceso formativo del negocio.

A la ineficacia estructural se la denomina invalidez; y dentro de
ella, cabe distinguir, a su vez, dos clases: la nulidad, cuando la invali-
dez es automatica por establecerla imperativamente una norma, y la
anulabilidad, cuando la invalidez no es automadtica sino que se deja
a la voluntad de las personas protegidas, por la ineficacia, la facultad
de provocarla.

Hecho este cuadro general que reputo valido, inducido por la doc-
trina hoy dominante, del régimen de los negocios juridicos patrimo-
niales inter vivos, como esquema de trabajo, veamos la terminologia
utilizada por el Codigo Civil en sede de matrimonio. El articulo 73

(33) De Castro, El negocio juridico, ed. Civitas. Madrid, 1985, pp. 462 y ss.:
«Se considera negocio ineficaz aquel al que cualquier obstaculo o defecto impide que
despliegue sus naturales consecuencias». DiEz Picazo, Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, ed. Técnos, Madrid, 1979, p. 283: «Cuando hablamos de ineficacia aludi-
mos a la falta de produccién de consecuencias o, cuando menos, de aquellas conse-
cuencias que deberian haberse producido y que pueden ser razonablemente esperadas
en virtud de la celebracion del contrato. LAcruz, Elementos de Derecho civil II, vol.
2, Bosch, Barcelona, 1977, p. 269 (en sede de contratos): «ineficaz es el contrato que
no surte ningin efecto, o no surte los efectos que corresponden a su contenido». CLA-
VERIA GOSALBEZ, La confirmacion del contrato anulable, «Publicaciones del Real Co-
legio de Espafia», Bolonia, 1977, p. 23.
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sanciona con la nulidad la intervencion irregular. La incompetencia
o falta de nombramiento legitimo de Juez o funcionario es, como
hemos visto, un tipo de intervencion irregular que acarrearia, pues,
la nulidad. Sin embargo, el legislador extrae de esta norma general
una excepcidn, la del articulo 53, haciendo valida una intervencion
irregular que entraria dentro del supuesto de nulidad, si no se dieran
las dos condiciones exigidas: el ejercicio publico de las funciones del
Juez o funcionario celebrantes del matrimonio y la buena fe de al
menos uno de los cényuges. ;Como es posible hacer valido lo que
en principio seria nulo? ;No hubiera sido mejor hablar de eficacia
en vez de validez?

El objeto de nuestra investigacion respecto de este punto es tradu-
cir y explicitar el contenido exacto del término validez contenido en
el articulo 53. A la vista de que —como veremos lineas mas adelante—,
todos los indicios nos hacen pensar en la proteccion de la buena fe
y de la apariencia como fundamento del precepto contenido en este
articulo, parece ser que dicho término deberia de ser entendido como
eficacia, respecto de determinadas personas a las que se pretende pro-
teger; a pesar del mantenimiento de la invalidez. Es exdctamente ésta
la explicacion funcional del modus operandi de la proteccion de la
apariencia juridica que proponen los autores que mas autorizada y
recientemente se han pronunciado sobre el tema. Si bien, hemos de
reconocer que lo han hecho adoptando como objeto principal de su
reflexion preferentemente mecanismos propios del Derecho patrimo-
nial inter vivos. (En concreto adquisicion a non domino.) (34).

En resumen, los matrimonios contraidos con las circunstancias del
articulo 53 del Cddigo Civil, no cabe duda de que adolecen de una
intervencion irregular, pero, no obstante, el legislador ante la concu-
rrencia de determindos elementos, les atribuye plena eficacia inter partes
Yy erga omnes; por tanto, no nos importaba excesivamente la califica-
cion técnica ni la casilla en la que subsumir el término «validez» con-
tenido en el articulo 53.

El segundo problema de este articulo se suscita al preguntarnos
por qué otorgar a los matrimonios celebrados en las circunstancias
del articulo 53 la plena eficacia. ;Actia aqui, como en otras ocasio-
nes, el mecanismo de proteccién de la apariencia? Parece ser que si.
Sin embargo, aunque la proteccion de la apariencia es el fundamento
de la norma —mediata o inmediatamente—, no significa esto que sea
a su vez el presupuesto de la proteccion de los terceros de buena
fe. Es decir, a través de la proteccidn de la apariencia que encierra
este articulo no se trata de preservar las espectativas o los derechos
de los terceros, como sucede en otras ocasiones en las que actia este

(34) GoORDILLO La proteccion del tercero de buena fe en la reciente reforma del
derecho de familia, «ADC», 1982, pp. 1111 y ss. Idem, La representacion aparente...,
ob cit., p. 442. :
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mecanismo de proteccidn, ya que para ello hay una norma especifica,
el articulo 79 del Cdodigo Civil amén de que, si esto fuese asi, habria-
mos de convenir que los contrayentes son los terceros como destinata-
rios de la proteccion que ofrece el ordenamiento juridico, lo que no
es admisible ya que los contrayentes no «contratan» un matrimonio
con el Juez o funcionario y no pueden recibir la categoria juridica
de terceros, porque ellos son los propios protagonistas del matrimo-
nio. Sin embargo, pienso que cabe proteccion de la apariencia sin
que el protegido sea tercero (35).

En consecuencia, la causa de esta eficacia que otorga el Ordena-
miento a los matrimonios contraidos en las circunstancias del articu-
lo 53 del Codigo Civil, quiza se encuentre en que el legislador por
medio de esta norma lo que hace es proteger esas dos voluntades
que ¢él estima esenciales (aunque no unicas), que actuan de buena
fe y que van a producir efectos juridicos; la proteccidon de la aparien-
cia es el fundamento de la norma (36), pero quiza esta proteccion
de la apariencia esté basada en el viejo principio juridico canodnico
del favor matrimonii (37). Porque a la postre y desde el punto de
vista de la proteccion de la seguridad juridica y del control social,
resulta mejor al legislador otorgar plena eficacia a este matrimonio
que sancionarlo con la nulidad y resolver sus efectos juridicos por
la via del matrimonio putativo, lo cual supone un mayor coste social;
amén de que puedan haber influido en la elaboracién de la norma
otras posibles consideraciones deontoldgicas, quiza heredadas del De-
recho candnico.

La fundamentacion del articulo 53, es, en definitiva, la proteccién
del matrimonio contraido de buena fe, cuyo posible vicio no estaria
motivado por una irregularidad en el consentimiento de los esposos,
ni por un impedimento matrimonial, sino por un defecto achacable

(35) A favor de esta vision contractualista del matrimonio GONZALEZ Porras, Co-
mentarios al articulo 53 del Codigo Civil, en la ob. «Colect. Matrimonio y divorcio,
comentarios...», coordinados por Lacruz, Madrid, 1982, pp. 218-219.

(36) GorpiLLO, La proteccion de los terceros de buena fe en la reciente reforma
del Derecho de familia, «ADC», 1982, p. 1149,

(37) En principio hemos mantenido la idea del favor matrimonii que encierra la
norma, asi como de la proteccion de buena fe basada en la apariencia, es decir, favore-
cer el matrimonio evitando al maximo los posibles supuestos de nulidad, para lo cual
el articulo 53 ha de ponerse en relacion, a fin de comprenderlo, con el articulo 78.
Las nulidades que evitan los articulos 53 y 78 son nulidades por defecto de forma,
pero ello no puede llevarnos a decir, como hace GonzALEzZ PORRAS (0b. cit., pp.
218-219), que esto sea reflejo de las ideas contractualistas que han presidido la redac-
cion de la Ley, para quien, ni las formas ni las formalidades son requisitos esenciales
del matrimonio en el sentido en que lo son los requisitos o presupuestos de fondo
y por ello la buena fe y la apariencia pueden evitar la nulidad por su incumplimiento.
Pero no puede ser tachada de mera formalidad la intervencion del Juez o funcionario,
en el sentido que he manifestado y que corrobora el articulo 73.3 al hacer nulo el
matrimonio por falta de intervencion, y que vuelve a corroborar el articulo 78 al excep-
cionarla de la regla general, de proteccion de la buena fe basada, en el caso del articu-
lo 53 en la apariencia juridica.
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solo al status juridico de la persona que actua en representacion del
Estado en este caso, no pudiendo hacerlo ya sea por incompetencia
o por falta de nombramiento legitimo, o tal vez por ambas circuns-
tancias a la vez (38).

3. Articulo 53: Andlisis del supuesto de hecho que plantea

3.1. Significado de la expresion «Incompetencia o falta
de nombramiento legitimo del Juez o funcionario»

En la legislacion anterior, el articulo 101.4 del Cédigo Civil decla-
raba nulo el matrimonio que se celebrase sin la intevenciéon del Juez
Municipal competente. El articulo 53 actual supone, pues, toda una
novedad en nuestra legislacion matrimonial (39).

Novedad por cuanto introduce en el ordenamiento juridico espa-
fiol, de una parte de una norma que cuestiona la teoria de la compe-
tencia del funcionario como presupuesto para la yalidez del acto, tan-
to en el campo administrativo como el procesal (40); y de otra, por
cuanto supone la consagraciéon normativa de una vieja aspiracién doc-
trinal, la de validez de los actos realizados por lo que se dado en
llamar el funcionario de hecho (41).

Parece defendible la tesis de la inspiracion en el Ordenamiento
Juridico canénico a la hora de redactar nuestro legislador este articu-

(38) Cfr. GorbiLLO, La representacion aparente..., ob. cit., pp. 221-253; en la
historia del Derecho de nuestra drea cultural también encontramos ejemplos sobre este
caso: en el Digesto, Ley 3, Libro I, Titulo 14 (D.I., 14,3) se recoge un supuesto que
guarda estrecha relacidn con éste: «Un esclavo fugitivo llamado Barbari Filipo, fue
designado en Roma para el cargo de Pretor que él habia solicitado, sin que obstara
su condicién de esclavo para que dejara de ser Pretor, conforme afirma Pomponio.
No cabe duda de que ejercid el oficio de Pretor. Pero esto mismo suscita la cuestion
mas general de si un esclavo, mientras no se conozca ésta su condicién inhabilitante,
validamente ejerce sus funciones pretoriales para las que ha sido designado. ;Diremos
que no tiene valor ninguno todo cuanto mandé y decreté? ;O afirmaremos mds bien
que vale todo lo hecho por €l habida cuenta del bien comin o utilidad de los que
a él acudieron, en virtud de Ley o algun otro derecho? Tengo por cosa cierta que
nada de cuanto hizo debe reprobarse, esto es mas humano, toda vez que muy bien
pudo el pueblo romano disponer que un esclavo fuese investido de dignidad pretorial
mds aun, para conferirsela, le hubieran concedido la libertad de haber sabido que
era esclavo. Y esto, que no excedia de las atribuciones del pueblo, con mayor razén
o hubiera podido hacer el Emperador». Tal doctrina pasé al derecho candnico y ya
Graciano sostenia los siguientes: «Sin embargo, si un esclavo mientras era tenido por
hombre libre pronuncié una sentencia, aunque después hubiese vuelto a quedar reduci-
do a su condicién de esclavo, la sentencia por él dictada tiene solidez de cosa juzgada.»
También encontramos ejemplos en las Decretales. Y en el propio C. 1. C. vigente
hay una solucién que guarda cierta relacion con lo anterior en el c. 144.

(39) Cfr. GoNzALEZ PORRAS, ob. cit., pp. 156 y ss.

(40) Cfr. articulo 47.1 a) de la Ley de Procedimiento Administrativo y articulos 74
y 249 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(41) Cfr. GoNzALEZ PORRAS, ob. cit., pp. 164 y ss.
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lo, ya que una norma de contenido equivalente a éste se recogia en
el C. 1. C. de 1917 (c. 209) y se sigue recogiendo en el Codex de
1983 (c. 144). Es decir, en buena medida, el articulo 53 del Cddigo
Civil, significa probablemente la traduccion al orden civil de la su-
plencia de jurisdiccion en la legislacion canonica (42).

Pero atendamos en este momento sélo a nuestro Ordenamiento
Juridico, dejando para el proximo apartado el estudio de la normati-
va candnica referente a este punto.

Como sefialaba, el articulo 53 representa una novedad en dos dm-
bitos diferentes, aunque en cierta forma relacionados: el tema de la
competencia y el del funcionario de hecho.

A) COMPETENCIA

Mas atras sentaba mi opinion acerca de la naturaleza juridica del
acto de celebracion del matrimonio, reputdndolo, con las debidas re-
servas, acto de jurisdiccion voluntaria, aun en el supuesto de que
la autoridad que interviniere fuera un alcalde o un delegado o un
funcionario diplomdtico o consular, es decir, una persona no depen-
diente de la Administracion de Justicia, sino perteneciente a la Admi-
nistracién Publica, dada la misma naturaleza hibrida del acto de ju-
risdiccion voluntaria.

Pues bien, en ese caso habremos de acudir a la L. E. C. para
indagar qué dispone en el supuesto de actuacién de un Juez o funcio-
nario incompetente. Este cuerpo normativo en su Libro I dedicado
a las disposiciones comunes a la Jurisdicciéon contenciosa y a la vo-
luntaria, establece, en el articulo 74, en sede de competencia, que son
nulos los actos verificados ante organo jurisdiccional incompetente
por razon de la materia y en el articulo 249 que las actuaciones judi-
ciales deberdn ser autorizadas, bajo pena de nulidad, por el funciona-
rio piliblico a quien corresponda dar fe o verificar el acto.

Con respecto al articulo 74, aunque se establece la nulidad del
acto sélo por incompetencia en razén de la materia, el Tribunal Su-
premo ha interpretado que «si bien es cierto que el supuesto de dicha
norma es la carencia de jurisdiccion del Juez o Tribunal para conocer
de un asunto por razén de la materia a la que corresponderia conocer
a una autoridad o jurisdiccién distinta a la ordinaria, no lo es menos

(42) Admito que esta es una mera opinién personal, ya que sobre este punto no
existe ningln dato que permita fundamentar mi postura, porque el articulo 53 fue apro-
bado en el Parlamento sin que en su proceso formativo existiese algun dato ilustrativo
al respecto, fruto de alguna controversia. Tan sélo es de destacar que la Ponencia
anadio el supuesto de falta de nombramiento legitimo al texto presentado por el Go-
bierno y que el articulo 53 asi redactado por la Ponencia fue aceptado por la Comisién
y mds tarde, después de todo el iter' parlamentario, aprobado definitivamente sin que
existiese, repito, discusion sobre su contenido.
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que el mismo caracter de derecho necesario que tiene las normas lega-
les sobre jurisdiccidon lo tienen también las que dentro de una misma
jurisdiccidn determinan la competencia de los respectivos jueces y tri-
bunales que se refieren a la naturaleza del asunto, a su cuantia o
a la jerarquia del Juez o Tribunal, las cuales no pueden ser derogadas
por la voluntad de las partes y, por tanto, cuando un Juez o Tribunal
actua contra tales normas que le sefialan la esfera en que necesaria-
mente han de desenvolverse da origen a la nulidad radical e insubsa-
nable de todas las actuaciones que con exceso de poder haya realiza-
do y procede hacer tal declaracion de nulidad conforme previene el
ultimo parrafo del citado articulo 74» (43).

Esto nos hace pensar que hay nulidades en los actos jurisdicciona-
les no sdlo por incompetencia en razon de la materia sino también
cuando existe incompetencia por razon de la jerarquia del 6rgano que
debia conocer o por la naturaleza del asunto; de este modo seria in-
competente para autorizar un matrimonio un Juez de paz, o un Se-
cretario de Juzgado, siempre que reglamentariamente no hayan sido
designados delegados. El articulo 249 de la L. E. C. es sumamente
claro a este respecto.

Ademads de estas normas que actuan directamente también en el
campo de la jurisdiccion voluntaria, hay otras, referidas a la jurisdic-
cion contenciosa de las que la doctrina ha extraido el principio gene-
ral de Derecho procesal, por el cual los actos jurisdiccionales realiza-
dos por Juez o funcionario incompetente son radicalmente nulos (44).

Normas semejantes también existe en nuestra legislacién adminis-
trativa, tal vez aplicable ex articulo 4.1 del Codigo Civil, concreta-
mente en el articulo 47.1,a, a de la L. P. A. «Los actos de la Admi-
nistracion son nulos de pleno derecho en los casos siguiente: los
dictados por drganos manifiestamente incompetentes...»

Baste esto para demostrar el espiritu de nuestras leyes en lo que
a incompetencia se refiere, por lo que no es gratuito afirmar que
el articulo 53, aun refiriéndose sélo al supuesto de incompetencia de
la autoridad que interviene en la celebracién del matrimonio y siem-
pre que se den las dos condiciones necesarias para la actuacidén de
la norma, abre brecha en la teoria de la competencia como requisito
sine qua non para la validez de los actos jurisdiccionales e incluso
administrativos, teniendo presente, volvemos a repetir, la naturaleza
hibrida de los actos de jurisdicién voluntaria.

Fijémonos ahora en la expresion «manifiestamente incompetente»
del articulo 47.1.a de la L.P.A. al compararla con la utilizada en
el articulo 53 del Codigo Civil; vemos que éste sélo hace referencia

{43) En relacién con la incompetencia el Tribunal Supremo se ha manifestado
en tal sentido en la Sentencia de 25 de mayo de 1959.

(44) MORON PALOMINO, La nulidad en el proceso civil espafiol, Barcelona, 1957,
p. 87.
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a la incompetencia sin afiadir ningun tipo de calificativo que nos indi-
que qué tipo de incompetencia es la que no afecta a la validez del
matrimonio en los casos en que se den las dos condiciones de actua-
cién de la norma: ejercicio publico de las funciones y buena fe al
menos en uno de los contrayentes. ;Qué alcance tiene, pues, esta in-
competencia? ;Queda fuera del ambito del articulo 53 del Cédigo Ci-
vil la incompetencia manifiesta? ;Casarian validamente un Secretario
de Ayuntamiento o un Oficial de Registro civil, o incluso un Nota-
rio? En mi opinién habria que estar a las circunstancias especificas
de cada caso en concreto. Tal vez, para que se aplique el articulo 53
del Codigo Civil, basta que actie un incompetente o uno con falta
de nombramiento legitimo o uno que sea incompetente y que no ten-
ga nombramiento legitimo. Lo decisivo es que se den los requisitos
del final del articulo 53 del Cdédigo Civil.

Estos requisitos son las dos directrices que el legislador nos ofrece
y que debemos utilizar para enjuiciar la validez o nulidad del matri-
monio celebrado en las circunstancias ya expresadas. Estas dos direc-
trices deben darse conjuntamente, no basta s6lo buena fe en uno de
los conyuges, del mismo modo que no es suficiente el ejercicio publi-
co de las funciones del interviniente.

Como se vera mas adelante, interpretando el significado y alcance
de las expresiones buena fe y ejercicio publico de las funciones, logra-
remos conocer qué tipo de incompetencia no constituye motivo de
nulidad matrimonial ni de inexistencia, cuando ésta afecta al Juez
o funcionario autorizante y por contra, en qué casos la incompetencia
es causa de inexistencia o de nulidad dependiendo de las circunstancias.

B) FALTA DE NOMBRAMIENTO LEGITIMO

Al igual que ocurre con la incompetencia, se hace necesario deter-
minar el alcance de la expresion «falta de nombramiento legitimo».

(Supone ésta que nos encontraremos ante la existencia efectiva
de un nombramiento que adolece de alguna irregularidad, o significa
que nos hallamos ante el supuesto de la ausencia total de nombra-
miento?

En el primer caso cabe decir que el legislador ha consagrado nor-
mativamente en el articulo 53, como sosteniamos antes, la teoria del
funcionario de hecho; en el segundo, nos encontramos ante lo que
la doctrina calificé de Administracion de facto, concepto mucho mds
amplio que el anterior, ya que en ¢l se engloban tanto los supuestos
de funcionarios de hecho por la falta de legitimidad en el nombra-
miento, como los casos de mera usurpacién de funciones, es decir,
casos en los que falta totalmente el nombramiento del funcionario,
no existiendo lo que la doctrina inglesa califica de colour of title,
una apariencia de legitimidad basada en un titulo o nombramiento.
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E! decantarnos por una u otra postura supone en definitiva el
valorar en mayor o en menor medida los principios que rigen el Or-
denamiento sobre el valor juridico que supone el matrimonio. De cual-
quier forma, corresponde a la Jurisprudencia en ultimo caso, inter-
pretar si la expresion falta de nombramiento legitimo supone sélo
una irregularidad en el titulo que faculta para el ejercicio de una
funcién publica, o bien puede entenderse comprendida en esta expre-
sién la falta total de titulo.

Sin embargo, no tenemos reparo en mantener que, a ia vista del
caracter excepcional del articulo 53, y del recorte que supone a la
norma general del articulo 73.3, nos parece mds adecuado dar una
interpretacion restrictiva a dicha expresion, por lo cual no tendria
aqui cabida la doctrina de la Administracion de facto, del modo en
que es entendida por algunos autores (45), sino que solo supondria
la admisibilidad de la validez de los actos realizados por un funciona-
rio de hecho, para lo que nos basamos en el articulo 3.1 del Cddigo
Civil, «Las normas se interpretan segun el sentido propio de sus pala-
bras...» y en el articulo 4.2 del Cddigo Civil «Las leyes penales, las
escepcionales y las de ambito temporal no se aplicardn a supuestos
ni a momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas».

Dicho esto conviene recordar el concepto de funcionario de hecho
y sus requisitos. En este sentido estamos de acuerdo con la definiciéon
que propone De la Vallina (46) «Funcionario de hecho serd aquél que
ejerciendo las funciones piblicas propias de un oficio o cargo publi-
co, le falta algun requisito fundamental para hacer de él un funciona-
rio de iure, es decir, quien, ingresando en los cuadros de la Adminis-
tracion como funcionario presta a la misma un efectivo servicio, pero,
sin embargo, su situacion administrativa no es regular, por lo que
no puede ser un funcionario de derecho (...). Unicamente se diferen-
cia el funcionario de hecho del de derecho, en que la relacién con
la Administracién a quien sirve es en el segundo perfectamente regu-
lar, mientras que en el primero existe alguna irregularidad mds o me-
nos aparente que impide que dicha relacidn sea de iure; pero, sin
embargo, si nos fijamos en el ejercicio de sus actividades no percibi-
remos diferencia alguna entre ellos. Por esto, por obrar como un
auténtico funcionario, aunque en derecho no lo sea, se le da el califi-
cativo de funcionario de hecho. Precisamente esa relacidon con la Ad-
ministracién actia como presupuesto objetivo para que la buena fe
resulte digna de proteccion por la ley». Para que exista el funcionario
de hecho es necesario que se den los siguientes requisitos:

(45) DE LA VALLINA VELARDE. Sobre el concepto de funcionario de hecho,
«RAP», nimero 29 mayo-agosto 1959, pp. 103-158. FUEYO ALVAREZ, La doctrina de
la Administracion de facto, «RAP», niimero 2, mayo-agosto, 1950, pp. 35-56.

(46) DE LA VAriina VELARDE. ob. c¢it,, pp. 115-116.
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1.° Que el cargo que se ocupe tenga una existencia de iure o
al menos esté reconocido por la Ley.

Que esté realmente en posesion del mismo.

Detentarlo bajo apariencia de legitimidad de titulo o auto-
ridad.

w N
o o

Con respecto a la existencia legal del cargo, no se nos plantea
ningun problema. Se trata en este caso del cargo de Juez encargado
del Registro Civil, o del cargo de Funcionario Diplomatico o Consu-
lar encargado del Registro Civil en el extranjero o del cargo de Alcal-
de o delegado designado reglamentariamente; en resumen se trata de
la existencia legal de los cargos enumerados en el articulo 51 y en
el articulo 52 del Cédigo Civil para los matrimonios contraidos en
peligro de muerte.

El segundo requisito es que esté en posesién del mismo. Esta po-
sesidn, en principio, habria de ser pacifica, publica y continuada y
de buena fe. Es decir, la actuacion externa a de ser de la misma
naturaleza que seria la del funcionario de derecho. No obstante, pen-
samos que la ratio del articulo 53 exime del requisito de buena fe
en el funcionario, aunque no en los contrayentes, pues el fundamento
del precepto se halla vinculado a la actitud de éstos ante una determi-
nada apariencia, no a la actitud de quien contribuye a conformar
dicha apariencia.

El tercer requisito es la apariencia de legitimidad del titulo o nom-
bramiento, para lo que es necesario que el titulo o nombramiento
exista efectivamente, ya que, sin titulo, no cabe hablar de funcionario
de hecho, sino de usurpador de funciones, figura no contemplada
en nuestro articulo 53 del Codigo Civil como hemos dicho. Usurpa-
dor de funciones serd aquella persona que, sin aparencia alguna de
legitimidad, por falta de titulo, ejerce los actos propios de una fun-
cion publica, excluyendo por la fuerza o dolosamente a quien incum-
bia el cargo.

Sin embargo, cabria admitir una tercera figura, que, sin ser fun-
cionario de hecho por carecer de titulo aun juridicamente nulo, en
circunstancias excepcionales ejerce de buena fe las funciones publicas
de un cargo publico de manera efectiva, exclusiva, ptblica, pacifica
y continuada: es el funcionario de hecho por reputacion o aquies-
cencia (47).

Esta figura, aun no entrando en el supuesto puro del funcionario
de hecho, sino constituyendo uno de los supuestos de la doctrina de
facto, podria considerarse incluida dentro del articulo 53 del Cédigo
Civil. De cualquier forma, lo seguido parece discutible ya que el ar-
ticulo 53 del Cédigo Civil lo que precisa es la existencia de manera
necesaria, de la buena fe de uno de los cényuges y no la buena fe

(47) DE LA VALLINA VELARDE, ob. cit., pp. 132 y ss.
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del «funcionario» que ejerce las funciones de un cargo publico sin
ni siquiera un titulo o nombramiento aunque no fuese legitimo.

Naturalmente, la irregularidad de] titulo no tiene que recaer en
el nombramiento del Juez o funcionario de que se trate, sino que
puede referirse a la delegacion hecha a favor de otro Juez o funciona-
rio, delegacidon que prevé el Codigo en los articulos 51.2 y 52.1; pero
téngase presente que, si tal delegacion no existiese, estariamos salién-
donos del supuesto de falta de nombramiento legitimo para entrar
en el de la incompetencia, ya que competencia es el conjunto de fa-
cultades —poderes y atribuciones—, correspondientes a un érgano,
conferidos por el Derecho Objetivo, y, si no hay una delegacion he-
cha a favor de otro drgano por el que tiene potestad para ello, lo
que sucede es que ese otro 6rgano se esta excediendo en sus faculta-
des, aunque actie en virtud de un titulo regular, y, por tanto, cae
dentro del dambito de la incompetencia.

Para terminar, en la linea de supuestos concretos que estamos ex-
poniendo, cabria plantearnos uno mas. Es el caso de la persona que,
ademas de actuar como funcionarios de hecho, lo hiciese también
excediendo de su competencia. ;Qué sucederia con dicha autorizacion
matrimonial? Cabe pensar que este supuesto no entraria dentro del
ambito de la norma del articulo 53 del Cddigo Civil por cuanto el
legislador emplea una formula lingiiistica disyuntiva «incompetencia
o falta de nombramiento legitimo», sin embargo, en atencion a la
ratio legis del propio articulo 53, sobre la que hemos tratado con
anterioridad, es mas que posible el considerar también este supuesto
incluido en la protecciéon que otorga dicha norma.

3.1.1. Relevancia de estas irregularidades en el supuesto
de matrimonio religioso

Pasemos ahora al estudio de la relevancia, a efectos de nulidad,
de la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del ministro
asistente al matrimonio celebrado en forma religiosa. Empecemos en
primer lugar por los matrimonios canonicos. Una advertencia previa:
dado que, en virtud del sistema matrimonial espafiol, las normas ca-
noénicas sobre forma del matrimonio son, en cierto sentido, recibidias
en Derecho civil, siendo las que seguidamente se tratan normas sobre
dicho tema, tienen cabida en este texto.

Como se dijo, el articulo 53 del Cédigo Civil, encuentra su paran-
gén en el c. 144 del C. 1. C., de 1983 y en su remision al c. 1.111
del mismo cuerpo legal, que a su vez suponen el reflejo de normas
parecidas recogidas en el anterior C. I. C. de 1917. Estos cdnones
constituyen la consagracidon en el Orden normativo candnico, de la
suplencia de jurisdiccion (48).

(48) Conviene aclarar que técnicamente la asitencia al matrimonio no es estricta-
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Asi pues, los supuestos contemplados en el articulo 53 del Cédigo
Civil, se recogen también, muy aproximadamente, en la normativa
candnica, como excepciones a la norma general del ¢. 1.108. Por otra
parte, las condiciones exigidas en el articulo 53 del Codigo Civil, para
que la validez del matrimonio no quede afectada en los casos de in-
competencia o falta de nombramiento legitimo del Juez o funciona-
rio, se recogen también en el c. 114 C. I. C. 1983, bajo otras denomi-
naciones: en concreto, el ¢. 144 habla de error comiin de hecho y
de derecho y de duda de hecho y de derecho, pero, a la postre, no
hay mas que una diferencia terminoldgica y no exactamente sustan-
cial, ya que el error comtin supone la inexacta apreciacién, por parte
de quien deba someterse a una potestad, acerca de si un determinado
sujeto se halla investido de ella. Para que el error comiin, de hecho
o de derecho, produzca la suplencia de la potestad es preciso que
el error tenga su fundamento en un hecho piblico capaz de producir-

mente para los canonistas un acto de potestad de jurisdiccién, por 1o que es mejor
en el terreno de la suplencia llamarla suplencia de la facultad de asistir al matrimonio,
delegatio facultatis assistendi matrimonii —en el texto original— como cautelosamente
lo hace el c. 1111.2, en relacién al ¢. 144 CIC, 83. Nominalismos al margen el c. 144
encuentra su fundamentacion en la teoria de que la Iglesia suple la facultad de asistir,
que no tiene el ministro, con el objeto de evitar la inseguridad juridica que se produci-
ria acerca de la validez de los matrimonios celebrados o que se hubieran de celebrar
en caso de duda y atender al peligro en que se encontraria la comunidad cristiana
al celebrarse matrimonios nulos, en la creencia de haberse celebrado validamente. Esto
significa que la nulidad por defecto de forma implicard no sélo la falta de potestad
para asistir, sino también el no haber tenido lugar la suplencia de la facultad de asistir
al matrimonio o suplencia de jurisdiccion.

Esto, junto con el andlisis de los trabajos preparatorios del CIC de 1983 (cfr. Co-
municationes 10 1978, pp. 90-92; NAVARRO VALLS, La forma juridica del matrimonio
en el nuevo Codigo de Derecho candnico, «RDP», noviembre, 1983, pp. 1014 y ss.)
nos hace pensar que la ratio de esta expresa mencion es limitar al mdximo los supues-
tos de nulidad por defecto de forma, haciendo que la suplencia actie en el mayor
numero de supuestos posibles. Por lo que la facultad de asistir que se suple sera tanto
la ordinaria como la delegada, (c. 144 en relacién al c. 1108.1 in fine y al ¢. 1111)
al igual que ocurre en el orden civil.

La suplencia de la potestad ordinaria encuentra su mds claro ejemplo en el llamado
pdrroco putativo, el sacerdote considerado como potestad para asistir, pero carente
de titulo juridico para hacerlo, ya porque la comunidad lo cree nombrado legitimamen-
te o porque desconoce los vicios de su nombramiento, o de la toma de posesién o
de la extincion de su potestad por haber cesado en el oficio 0 por haber incurrido
en alguna pena que lleve consigo la suspension de la facultad de asistir (c. 1109).
Estos supuestos son semejantes a los que se derivan de la falta de nombramiento legiti-
mo del Juez o funcionario asistente en el matrimonio civil.

En el caso de la asistencia al matrimonio fuera de los limites territoriales para
el ejercicio de la potestad de asistir del ordinario o del pdrroco sin autorizacion, entra-
riamos en el supuesto de la incompetencia, ya que la jurisdiccion candnica es territorial
(c. 1109 «asisten vdlidamente en su territorio»). El tema de la incompetencia también
queda a salvo de las causas de nulidad del matrimonio por defecto de forma a través
del error de hecho del c. 144. La suplencia de la potestad delegada quedé admitida
definitivamente tras la Respuesta de la Comisién para la Interpretacion del CIC, de
26 de marzo de 1952, la cual confirmd la teoria sustentada por la doctrina de que
la suplencia de jurisdiccién definida por el c. 209 era aplicable al caso de sacerdote
que asiste al matrimonio sin delegacidn.
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lo; y que la aplicaciéon de la suplencia de jurisdiccién redunde en
interés y beneficio general cual es la validez del matrimonio en este
caso. Como vemos, se puede considerar que estdn aqui incluidas la
buena fe y el ejercicio publico de las funciones, de las que habla
el articulo 53 del Cédigo Civil. Lo mismo ocurre con la duda positiva
y probable, pero esta vez quizd como situacion que reside en el pro-
pio sujeto que ejerce la potestad (49).

Ahora bien, cabe todavia preguntarnos acerca de la relevancia de
estas irregularidades en los matrimonios religiosos de otras confesiones.

Aun pareciendo peligroso aventurar cudl sera la solucion que to-
mard nuestro legislador en los respectivos acuerdos, y mas aun, la
postura que adoptaran jueces, parece logico sefialar que estas irregu-
laridades deberian tener las mismas consecuencias que para los matri-
monios civiles (50).

Por tanto, nuestra postura respecto de este tema, es la de conside-
rar aplicable el articulo 53 del Cédigo Civil, no sélo a los matrimo-
nios civiles, sino también a los matrimonios celebrados en forma reli-
giosa, cuya legislacion no contemplase el supuesto que recoge el
articulo 53 del Codigo Civil como una excepcién a la nulidad del ma-
trimonio, siempre que se dieran las dos condiciones exigidas en el
propio "articulo 53, esto es, buena fe en algunos de los cényuges y
ejercicio publico de las funciones del ministro asistente (51).

3.2. Condiciones de actuacion de la norma

La buena fe y el ejercicio publico de las funciones son los requisi-
tos que la norma impone para desplegar los efectos de proteccion
del matrimonio contraido ante persona que no reune las condiciones
para realizar tal cometido, ya sea porque es incompetente, es decir,
no designado por el Ordenamiento para asistir al matrimonio, o bien,
porque siendo competente, su nombramiento es ilegitimo, adolece de
algun vicio.

{49) BERNARDEZ CANTON, Compendio de Derecho matrimonial candnico, ed. Tec-
nos, Madrid, 1987, pp. 220-221.

(50) Ello por varias razones; en primer lugar, porque asi lo establece nuestra Cons-
titucién en el articulo 14 al sentar el principio de la igualdad ante la Ley. Si estas
irregularidades no fueran contempladas por las legislaciones religiosas como excepcio-
nes a la regla general que declara la nulidad del matrimonio celebrado por asistente
incompetente o falto de nombramiento legitimo, y se considerasen como casos de nuli-
dad del matrimonio, habria un trato desigualitario dentro de la esfera de los efectos
civiles y candnicos con respecto a los matrimonios religiosos de otras Confesiones o
viceversa. Pero ademds, en segundo lugar, habria una duplicidad normativa para regu-
lar un mismo hecho lo cual entrafia innegablemente una inseguridad juridica.

(51) GonzALEZ PoRRAS, J. M., Estudio sobre el matrimonio civil, Cérdoba, 1985,
Libreria Andaluza: «Solucién pues la del articulo 53 y su fundamento, que, innecesario
es decirlo, vale exclusivamente para e! matrimonio civil, y ello, como seguidamente
veremos, dentro de ciertos limites y condiciones con objeto de evitar abusos».
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Estas dos condiciones de actuacion de la norma, estdn jntimamen-
te relacionadas, amén de que deben darse necesariamente ambas a
la vez para que el articulo 53 del Cédigo Civil despliegue sus efectos,
como ya se dijo.

Decimos que se hayan interrelacionadas porque, si el Juez o fun-
cionario no ejercen piblicamente sus funciones, sino que lo hacen
de manera clandestina u oculta, o bien de manera esporadica, los
contrayentes no podran alegar buena fe en el sentido que exige el
articulo, sino que todo caso una ignorancia negligente de la rea-
lidad (52).

Y, por otra parte, si se produce el presupuesto objetivo del ejerci-
cio publico de las funciones, pero ninguno de los conyuges actua de
buena fe, se hace imposible que el ordenamiento pueda otorgar vali-
dez a ese matrimonio, porque en primer lugar, la mala fe no se prote-
ge; v, en segundo lugar, esto podria ocasionar una gran inseguridad
juridica desde el momento en que cualquier funcionario incompeten-
te, o falto de nombramiento legitimo, podria casar vdlidamente con
sOlo ejercer esta funcién de manera publica (53).

El expediente de la proteccion de la apariencia juridica —como
dice Gordillo— requiere un elemento objetivo (la apariencia en si,
es decir, en este caso se trata del ejercicio publico de las funciones)
y de un elemento subjetivo (la buena fe del tercero, en este caso seria
la buena fe de uno de los conyuges); faltando uno de estos elementos
no puede operar el referido mecanismo. Analicemos estos dos ele-
mentos con mayor detenimiento.

3.2.a. Presupuesto objetivo: «Ejercicio publico de las funciones»

Como queddé dicho al inicio de este capitulo, el articulo 53 del
Codigo Civil contiene una norma que salva la eficacia del matrimonio
a través de la técnica de la proteccidon de la apariencia. Al igual que

(52) GorpILLO, 0b. cit., pp. 271-272: «ello implica ordinariamente la necesidad
de que el tercero, para ser protegido, exija del representante la demostracién de sus
poderes, siendo, sin embargo, la notoriedad eximente de dicha necesidad de compro-
bacion».

(53) GonzALeEz PoRrRras, J. M., ob. cit., pp. 168-169: «El matrimonio celebrado,
ante un «aparente» funcionario que puiblicamente ejerce sus funciones es valido cuando
ambos esposos proceden de buena fe y también cuando al menos uno de ellos ha
procedido, igualmente de buena fe. En cambio, cuando ambos cényuges hubieran pro-
cedido de mala fe el matrimonio es nulo (argumento sobre la base de los articulos 53,
78, 79 y 45 del CC), y ello, porque si, contrariamente se mantuviera la validez del
matrimonio celebrado, a pesar de que los dos conyuges conocian la incompetencia
o falta de nombramiento legitimo de Juez o funcionario autorizante, aunque ejerciendo
publicamente sus funciones y no obstante lo cual, voluntariamente, consienten la cele-
bracién (con independencia de que cuando esto ocurre, en el 99 por 100 de los casos
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en otros casos en que ¢l Cédigo Civil protege la apariencia, resulta
necesaria la conjuncion de dos elementos, uno de caracter objetivo
y otro subjetivo. «Dandose este elemento objetivo y supuesta la bue-
na fe el Derecho operara el milagro de convertir en realidad lo que
sélo es apariencia» (54).

En el presente caso, el presupuesto objetivo lo constituye el ejerci-
cio publico de las funciones por parte del Juez o funcionario incom-
petente o falto de nombramiento legitimo. Ejercicio piblico que a
su vez supone el cumplimiento de las funciones que desempeiia, du-
rante un tiempo que —de manera objetiva—, haga pensar que el su-
jeto en cuestion es realmente el funcionario al que se refiere el articu-
lo 53 del Cédigo Civil.

Este ejercicio publico de las funciones ya supone de por si la apa-
riencia, lo que conlleva que, de darse la buena fe en uno de los con-
trayentes, resulta protegido y, como consecuencia, salva la eficacia
del matrimonio.

Como seniala Fueyo Alvarez, en las relaciones con la Administra-
¢ion, practicamente, se opera sobre la presuncién de que el que exter-
namente aparece investido de los atributos de la funcién, es en dere-
cho titular (55).

Tal y como mantenia anteriormente, no todo falso funcionario
puede ser calificado de funcionario de hecho o funcionario aparente,
que es la figura a la que atribuye especificos efectos nuestro Ordena-
miento en el articulo 53 del Cédigo Civil; sino que, para ser reputado
como tal, son necesarios determinados requisitos, entre ellos, la pose-
sidén del cargo de manera continuada, publica y pacifica. Pues bien,
nuestro legislador se ha fijado especialmente en este dato para confi-
gurar una de las condiciones de actuacion de la norma.

El ejercicio publico del articulo 53 del Cédigo Civil implica en
definitiva la actuacion de manera continuada, publica y pacifica. Pe-
ro esto no es suficiente, sino que lo que se ha de ejercer piblicamente
son las funciones del Juez o funcionario que deba autorizar el matri-
monio, no cualquier otra funciéon administrativa. Esto es, pensamos,
que probablemente la expresion «ejercicio publico de sus funciones»
quiere decir que las funciones que se ejercen publicamente son las
del cargo que la Ley reputa apto para la intervencién (art. 51 y ss.
del CQC).

los que asi actian no quieren casarse) seria tanto como eliminar de raiz la connotacidn
de «negocio formal» que el matrimonio tiene todavia en nuestro Cddigo Civil, lo que
chocaria con los articulos 57, 58 y 73.3 que asi lo confirman. Una cosa es que tras
la reforma se haya acentuado el consensualismo y otra, muy distinta, que el matrimo-
nio quede reducido a un negocio meramente consensual».

(54) GorDILLO 0b. cit., p. 132.

(55) FuEYo ALVAREZ, ob. cit., p. 39.
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3.2.b. Presupuesto subjetivo: Buena fe

Convenimos con Gordillo, respecto de la buena fe en sentido sub-
jetivo, en que «la buena fe es una situacién psicoldgica cifrada en
un estado de error o ignorancia, ética y juridicamente calificada de
inculpable y determinante de una actuacion realizada en la conviccidon
de su juricidad y en la confianza de su intrinseca eficacia» (56).

Llegados a este punto resulta previo distinguir la buena fe subjeti-
va consistente en error de derecho de la buena fe subjetiva consistente
en error de hecho. La primera viene a significar en el caso que nos
ocupa que el contrayente tiene una falsa representacién del contenido
juridico de la norma propiamente dicha. A nuestro juicio, en el su-
puesto de error de derecho la nulidad del acto permanece a pesar
de la buena fe, pues la solucién opuesta vulneraria la seguridad juri-
dica en cuanto que no podria conocerse con certeza la celebracion
de los matrimonios autorizados en estas circunstancias, ademas de
que el resto del articulo 53 parece sélo compatible con el error de
hecho («funcionario que ejerce sus funciones publicamente»): las fun-
ciones publicamente ejercidas son las del funcionario que legalmente
puede operar la intervencidn del articulo 73 pero que quien actua no
tiene facultades para ejercitar. Un ejemplo claro en relacion al articu-
lo 53 del Cédigo Civil, seria el pensar que, por ejemplo, un Notario
puede asistir validamente al matrimonio. El articulo 6.1 del Cddigo
Civil fundamenta lo expuesto.

La buena fe protegida en este caso por la cobertura de la norma
del articulo 53 del Cddigo Civil consite en una falsa representacion
del sujeto, pero que viene a recaer sobre un hecho, no sobre el conte-
nido juridico de una norma. Estariamos pues ante un error de hecho,
que en este caso el Ordenamiento protege.

En este sentido el término incompetencia utilizado por el legisla-
dor en el articulo 53 del Codigo Civil, ve restringido su significado,
no toda incompetencia estaria incluida en el supuesto de hecho de
la norma. La incompetencia manifiesta del Juez o funcionario autori-
zante seria causa de nulidad del matrimonio, por lo que habria que
estar a cada caso en concreto. Seria impensable que se protegiese el
matrimonio celebrado ante un Director General o un funcionario de
la Direccion General de Trafico o ante un médico..., pero si cabria
proteger el matrimonio celebrado ante un Teniente de Alcalde, un
Secretario Judicial o incluso un Secretario de Embajada. En otras
palaras, la incompetencia manifiesta dificilmente podria sustentar la
buena fe. En definitiva, lo que aqui subyace es la misma buena fe
que la que opera en el articulo 79 del Codigo Civil, también en sede

(56) GORDILLO 0b. cit., pp. 271-272.
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de matrimonio, en concreto referida al matrimonio putativo, o la del
articulo 434 del Cddigo Civil en sede de posesion (57).

No podemos dar por finalizado este punto sin hacer referencia
al hecho de que el propio interviniente conozca de su incompetencia
o falta de legitimidad para celebrar el matrimonio.- En este caso el
dolo no viciaria el consentimiento de los esposos en principio, salvo
que provocase un error de derecho en los contrayentes, el cual no
estaria incluido en la cobertura que dispensa en articulo 53. Sélo si
provoca un error de hecho en los contrayentes, funcionaria el meca-
nismo de la buena fe, previsto en la propia norma, celebrandose,
por tanto, el matrimonio validamente (58).

En sintesis, si el error de uno de los contrayentes consiste en creer
que un Director General del Ministerio de Industria puede autorizar
su matrimonio y se casan ante quien reputan titular de tal cargo,
el matrimonio no es valido y no se aplica el articulo 53; si se aplica,
por el contrario, -si uno o los dos contrayentes creen que quien alli
actia es Juez encargado del Registro Civil y, no obstante, no lo es,
y si Director General de Ministerio de Industria, siempre que ejerza
la funcion de Juez publicamente.

C) ARTIiCULO 78

1. Sentido de la prohibicion al Juez de acordar la nulidad
de un matrimonio; ;jes una declaraciéon de validez?

El articulo 78 del Cédigo Civil dispone: «El Juez no acordard la
nulidad de un matrimonio por defecto de forma, si al menos uno
de los contrayentes lo contrajo de buena fe, salvo lo dispuesto en
el numero 3 del articulo anterior.

De la presente norma se deriva del afan del legislador de desritua-
lizar la celebracion del matrimonio, dejando como unico requisito esen-

(57) De Los Mozos, El principio de la buena fe, Madrid, 1955, p. 281. Aunque
en sede de matrimonio putativo, este autor manifiesta que «cabe invocar que la buena
fe es el fundamento mismo del matrimonio putativo. Lo que no cabe duda es el juego
que la buena fe cobra de suyo en tales casos segin se deduce del tenor literal del
precepto (antiguo articulo 69 CC), fenémeno que no extraiio, ya que hemos encontra-
do reiterados testimonios del auxilio prestado a la apariencia por la buena fe, incluso
al hablar de la buena fe objetiva deciamos que los efectos del 69.4 quedaban en ella
comprendidos, dado su exclusivo alcance en favor de los hijos, mientras que en los
restantes supuestos se trata de buena fe subjetivan; en otro lugar de la obra, define
el propio autor a la buena fe subjetiva, como «la correcta situacion del sujeto dentro
de la relacion juridica, no la referida al contenido o a los efectos de la relacion misma.
Por eso la hemos calificado en contraposiciéon a la buena fe objetiva, de buena fe
sub-legitimante» (ob. cit., p. 57).

(58) Cossio y CORRAL, A., El dolo en el Derecho civil, Madrid 1955, ed. «Revis-
ta de Derecho privado», p. 85: «el dolo de un tercero (y en este caso el celebrante
seria «tercero») no tiene el valor de vicio del consentimiento, por lo menos como tal
dolo; puede, viciarle en cuanto de lugar a error; error que ha de ser sustancial».
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cial lo que constituye el verdadero nucleo central de la forma en el
matrimonio, la intervencion del Juez o funcionario y la de los testi-
gos, quedando excluida de la sancién de nulidad la falta de los ele-
mentos que constituyen un mero accesorio del acto de celebracion.

El articulo 73.3 del Cddigo Civil, como hemos mantenido, se re-
fiere a ese verdadero nucleo esencial en el campo de la forma en
el matrimonio, y, dispone el propio articulo, es aplicable a todos los
matrimonios, hayan sido celebrados en forma religiosa o civil. Por
otra parte, los matrimonios religiosos estan revestidos, en lo atinente
a su forma de celebracién, de formalidades ajenas en si a la propia
manifestacion del consentimiento matrimonial y que varian segun las
Confesiones. Estas dos son probablemente las razones que provocan
que el legislador se. mantenga al margen de estas formalidades y que
preserve la validez del matrimonio siempre que se cumpla las condi-
ciones esenciales para que pueda reputarse el matrimonio constituido
formalmente, y no la que argumenta Alvarez Caperochi (59) de que
el articulo 78 es «el medio utilizado para imponer un sistema de ma-
trimonio civil obligatorio, civilizando todos los rituales religiosos, es-
pecialmente el matrimonio canénico, estableciendo que el matrimonio
canoénico es un matrimonio civil en el que el ministro catdlico acttia
como funcionario por delegacion de la autoridad civil».

No podemos olvidar que la forma es necesaria en cuanto que ac-
tia como medio de publicidad y como técnica de control de que el
matrimonio que se va a celebrar reine las condiciones exigidas por
el Derecho del Estado —aunque nos atrevamos a asegurar que tam-
bién por ese conjunto normativo extrapositivo que se ha venido lla-
mando Derecho Natural, en cualquiera de sus modalidades, la catoli-
ca o la racionalista—; y que para estas dos funciones no son necesarias,
de ninguna manera, actuaciones o declaraciones accesorias ya sea por
parte de los contrayentes, ya sea por parte del celebrante o de los
testigos.

Estas formalidades accesorias responden mas bien a costumbres
que se han incorporado en las celebraciones matrimoniales y que obe-
decen a la idiosincrasia de las propias religiones.

Como digo, nuestra legislacidon ha querido desligarse de estas «cos-
tumbres rituales» y atender a la forma en cuanto medio para alcanzar
los dos fines senalados, publicidad y control de la idoneidad del ma-
trimonio. Pero ello no quiere decir que en el actual texto, la funcion
y el cardcter de la forma queden «desdibujados», y que la forma
esté «determinada muy vdgamente», como mantiene Alvarez Capero-
chi (60) ya que la funcion y el caracter de la forma no se «desdibuja»
a través de rituales, sino a través de la exigencia de la efectiva inter-

(59) ALVAREZ CAPEROCHIPI, Comentario al articulo 78 del Cédigo Civil, en la ob.
cit., «Matrimonio y divorcio. Comentarios...», p.463.
(60) ALVAREZ CAPEROCHIPI, 0b. cit., p. 459.
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vencion del Juez o funcionario y los testigos, intervencién en el senti-
do ya expuesto en otro lugar y que preservan los articulos 73.3 y
78 in fine.

En esta linea, el sentido de la prohibicién hecha al Juez al acordar
la nulidad del matrimonio por defecto de forma es el de una declara-
cion de validez de los matrimonios que, celebrados en forma civil
o religiosa, guarden la forma esencial exigida para su constitucién:
la expresion del consentimiento de los contrayentes dotada de eficacia
por la intervencion del Juez o funcionario —o del ministro asistente—
y la presencia consciente y voluntaria de los testigos, es decir, lo exi-
gido en el articulo 73.3 del Cdédigo Civil, con todas las condiciones
ya estudiadas y dejando a salvo lo dispuesto en el articulo 53 por
su caracter de excepciéon de la norma contenida en el articulo 73.3
del Coédigo Civil. )

Respecto de los matrimonios religiosos, el incumplimiento de los
ritos propios de la confesién de que se trate no supondra en el orden
civil la nulidad del matrimonio, ya que el articulo 73.3 del Codigo
Civil, sélo establece la nulidad en el orden civil, incluidos los matri-
monios celebrados en forma religiosa, para los supuestos ya estudia-
dos, de lo que se desprende que las irregulariades en las formalidades
religiosas no pueden constituir supuestos de nulidad, luego a sensu
contrario esos matrimonios gozaran de validez en el orden civil.

2. Buena fe

Al igual que en el articulo 53 del Cédigo Civil, el legislador exige
la buena fe, al menos de uno de los cdnyuges, para que el matrimo-
nio sobre el que recae una irregularidad en la forma sea reputado
valido.

Sobre la buena fe exigida, poco tenemos que afiadir a lo ya ex-
puesto; se exige la buena fe subjetiva, basada en un error de hecho
y no de derecho en los términos en que nos referimos anteriormente.
Pero si debemos puntualizar que, aun con mala fe de ambos cényu-
ges, resulta dificil que algunas de estas irregularidades acarreasen la
nulidad del matrimonio: nos referimos, por ejemplo, al supuesto en
que el Juez o funcionario no diese lectura a los articulos 66, 67 y
68 del Cédigo Civil.

El articulo 78 del Codigo Civil constituye otra proteccion —ademads
de la del articulo 53— al matrimonio contraido entre personas que
declaran conscientemente su voluntad, que no sufren de ningin impe-
dimento de los que senala el Cddigo Civil y que han expresado esta
voluntad ante un Juez y con la presencia de testigos; es, en definitiva,
un caso mds de la aplicacion del principio del favor matrimonii reco-
gido en nuestra legislacion matrimonial. Principio que, en este caso,
no tiene como presupuesto la proteccion de la apariencia, sino exclu-
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sivamente la buena fe, y el propio valor superior que tiene el matri-
monio.

3. Ambito de la norma

Preguntarnos por el ambito de la norma significa preguntarnos
por los casos que son subsumibles en su supuesto de hecho; a este
respecto se hace necesario distinguir entre: forma esencial, cuya inob-
servancia produce la nulidad ain con buena fe de alguno de los con-
yuges; forma accidental, cuya no observancia no produce la nulidad
del matrimonio, si alguno de los conyuges actia de buena fe; y for-
malidades accesorias cuya inobservancia no produce la nulidad del
matrimonio, aun con mala fe de los dos contrayentes.

3.1. Inciso final. Enumeracion de irregularidades acaecidas
en la forma que provocan la nulidad del matrimonio
aun con buena fe de los contrayentes

El inciso final del articulo 78 del Codigo Civil se refiere directa-
mente a lo que hemos llamado forma esencial, y que recoge el articu-
lo 73.3 del Cédigo Civil pero también, y aunque no lo explicite de
modo directo, al principio de unidad de acto recogido en el articu-
lo 58 del Codigo Civil.

La intervencion del Juez o funcionario y la de los testigos, en
el sentido que hemos mantenido a lo largo del presente trabajo, junto
al requisito de la unidad del acto, constituyen la excepcién de la nor-
ma que estudiamos. En ambos supuestos, aun con buena fe de ambos
cényuges el matrimonio resultaria nulo indefectiblemente (salvo en
los casos contemplados, como también sostenemos, en el art. 53 o
equivalente).

El principio de unidad de acto es un requisito esencial para deter-
minar en qué momento se entiende contraido el matrimonio. Si esto
no fuera asi se plantearian problemas como los que apunta Doral (61)
en el sentido de la dificultad de determinar, la matrimonialidad de
los hijos o acerca de la cual seria el matrimonio valido si en el inter-
valo uno de los conyuges contrae matrimonio legitimo con un tercero
o fallece uno de los conyuges o alguno de los testigos.

Estos elementos son exigibles en cualquier forma de celebracion
del matrimonio ya sea ordinaria o excepcional —matrimonio celebra-
do en peligro de muerte o en secreto— y también —como ya dijimos—
a los matrimonios celebrados en forma civil o en forma religiosa.

(61) DoRrAL, Comentario al articulo 78 del Cddigo Civil, en la ob. «Colectiva,
Matrimonio y divorcio. Comentarios...», coordinados por Lacruz, Madrid, 1982.
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En la legislacion canédnica estos mismos requisitos esenciales se
recogen en el c. 1.108 del C. I. C. de 1983. En concreto el c. 1.108,
parrafo primero es una norma de contenido idéntico al articulo 73.3
del Cédigo Civil en cuanto a la intervencion del asistente y los testi-
gos; mientras el parrafo segundo de dicho canon se refiere al acto
de celebracion de donde se extrae el principio de unidad de acto.
En ambos preceptos, en caso de incumplimiento, la infraccién se san-
ciona con la nulidad.

3.2. Enumeracion casuistica de supuestos de irregularidades
en la forma no susceptibles de subsuncion en el articulo 73.3
del Cdodigo Civil y que necesitan de la buena fe
de uno de los cdnyuges para que se produzca la consecuencia
Jjuridica prevista en el articulo 78

Estas irregularidades en la forma que, en el caso de que exista
buena fe en alguno de los cédnyuges, no producen nulidad pero si
la producen si tal buena fe no se da, son las que inciden en lo que
hemos denominado forma accidental de la celebracion del matrimo-
nio. Hagamos una enumeracion casuistica de tales supuestos, pero
previamente conviene fijar la relacion que guardan el articulo 78 con
el articulo 53, a su vez excepcién del articulo 73.3; como dije en su
momento, si el legislador no excepcionase este supuesto de la norma
del articulo 73.3 en base a la buena fe y el ejercicio publico de sus
funciones, el matrimonio seria nulo segun dispone el articulo 73.3.

En rigor cabe que nos planteemos las siguientes preguntas, ;por
qué el legislador ha sacado del supuesto general del articulo 78, este
supuesto especial que también salva la validez del matrimonio por
la buena fe de uno de los cdnyuges del articulo 53 del Cédigo Civil?,
{Por qué no, a la vista de esto, ha optado por enumerar casuistica-
mente los supuestos de irregularidades en la forma que no producen
nulidad, mediando la buena fe de uno de los cényuges?

Pensemos que el legislador ha actuado acertadamente al regular
el caso de la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del
Juez o funcionario separadamente. Para ello hay diversas razones:

En primer lugar, porque el articulo 78 no constituye una excep-
cion al articulo 73.3. Este precepto solo establece la nulidad para su-
puestos de falta de intervencidon o de irregularidades en la misma,
es decir, establece la nulidad del matrimonio cuando falta algin re-
quisito de lo que constituye la forma esencial; y el articulo 78 del
Codigo Civil sélo salva la nulidad en los supuestos en que la irregula-
ridad recaiga o sobre la forma accidental o sobre las formalidades
accesorias. Sin embargo, el articulo 53.3, si constituye una verdadera
excepcidn al articulo 73.3 porque el supuesto de irregularidad que
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salva la nulidad cuando se dan las condiciones de actuacion de la
norma cae directamente en la forma sustancial.

Luego el articulo 78 y también ¢l 53 no tienen en este caso el
mismo contenido.

El segundo argumento a favor de la técnica seguida por el legisla-
dor en este caso es que en el articulo 78 sdlo se exige buena fe para
que el matrimonio no sea nulo. Mientras en el articulo 53 la norma
exige dos condiciones para la validez, buena fe y ejercicio publico
de las funciones del Juez o funcionario incompetente o falta de nom-
bramiento legitimo, que intervienen en la celebracidén del matrimonio.

El tercer y ultimo argumento podria consistir en el diferente con-
tenido de la buena fe en uno y otro caso. En el articulo 53 del Cédi-
go Civil, como se dijo, la buena fe tenia como soporte la apariencia
creada por el Juez o funcionario y consistia en una ignorancia no
culpable, en la creencia de que la persona que interviene esta legiti-
mada para ello, no en la creencia de la validez general del matrimo-
nio, aunque ésta también sea necesaria, sin embargo, en el articulo 78
la buena fe se refiere a la creencia en la validez del matrimonio, o
mas propiamente, en la idoneidad del consentimiento prestado para
crear y originar el vinculo matrimonial y una relacién familiar (...).
Asi, la buena fe a la que se refiere el articulo 78, es esencialmente
idéntica a la buena fe a la que se refiere el articulo 79 al regular
el matrimonio putativo.

Seguidamente menciono, no sin ciertas reservas y sin animo de
agotar el tema, algunos supuestos de validez del matrimonio condi-
cionandolo a la buena fe de uno de los contrayentes, ex articulo 78
del Cédigo Civil:

— El primer supuesto podria ser el del matrimonio celebrado sin
expediente matrimonial, en circunstancias que no eximen la pre-
via formacién de dicho expediente.

— El segundo supuesto podria ser la falta de dictamen médico
sobre la aptitud del contrayente afectado por anomalia psiqui-
ca ex articulo 56 del Cddigo Civil, maxime teniendo en cuenta
que nuestro Ordenamiento parece acoger la teoria del intervalo
lucido para provocar el consentimiento valido.

— Para terminar, el tercer supuesto, quizd donde mads claramente
se podria ver reflejado el contenido de esta norma, podria ser,
en el caso del matrimonio por poder (art. 55 del CC), el hecho
de que el poder adoleciera de algun vicio, siempre que en ¢l
constasen las menciones de identidad del mandante y del man-
datario asi como la de la persona con quien ha de celebrarse
el matrimonio (art. 258.2 del R. R. C.)

Tal vez estos tres supuestos podrién ser los exactamente contem-
plados en el articulo 78: producen nulidad, salvo buena fe de uno
de los contrayentes, siendo, ademas, supuestos diferentes de los del



Problemdtica sobre la forma del matrimonio 123

articulo 73.3 y del articulo 53 del Cddigo Civil. Aldn asi, no quiero
dejar pasar la ocasidén de expresar mis dudas al respecto, sobre todo
por la escasa claridad del Codigo Civil: las lineas que anteceden sélo
pretenden sugerir algun contenido real para el articulo 78 pues, a mi
juicio, de iure condendo, o nos hallamos ante una irregularidad for-
mal que merece nulidad ex articulo 73.3 (salvo aplicabilidad del 53),
o nos hallamos ante deficiencias formales que no deben afectar a
la validez, con buena o mala fe de los contrayentes, sino solo pueden
ser causa de sanciones administrativas.

3.3. Enumeracion casuistica de irregularidades acaecidas en la forma
que provocan la consecuencia juridica prevista en el articulo 78
del Codigo Civil, aun con mala fe de los contrayentes

Nos encontramos en el tema de las formalidades accesorias, cuya
inobservancia, como dijimos, no produce la nulidad del matrimanio,
aun con mala fe de los dos contrayentes.

Estas formalidades accesorias nada tienen que ver con la esencia
de la forma del matrimonio, ni tampoco coadyuvan a conseguir las
finalidades de publicidad y control de la idoneidad del matrimonio
perseguidas por la forma. Son meros accesorios rituales, ya sean reli-
giosos o sociales, y que por su misma naturaleza contingente y varia-
ble no pueden ser tomados en cuenta a la hora de declarar la nulidad
del matrimonio por defecto de forma.

En el matrimonio civil, este «ritual», viene recogido en el articu-
lo 58 del Cédigo Civil que establece que el Juez o funcionario leerd
los articulos 66, 67 y 68 del Cédigo Civil y después preguntard a los
contrayentes si consienten en contraer matrimonio y si efectivamente
lo contraen en dicho acto, y, respondiendo ambos afirmativamente,
declarara que los mismos quedan unidos en matrimonio, y extendera
la inscripcién o el acta correspondiente.

En este articulo 58, hay que separar lo que constituye parte de
la forma esencial del matrimonio, como son la unidad del acto, la
expresion de esa «voluntad» del Juez o funcionario a la que aludia-
mos mas arriba y la manifestacion del consentimiento de los contra-
yentes; de las formalidades accesorias, como son la lectura de los
articulos 66, 67 y 68 del Cdédigo Civil, asi como la pregunta expresa
hecha por el Juez o funcionario a los contrayentes, de si desean con-
traer matrimonio, ya que los propios contrayentes podrian manifestar
su voluntad de manera inequivoca, sin que se les interpelase directa-
mente.
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4. Ambito del matrimonio putativo en supuesto de nulidad
por irregularidades acaecidas en la forma: casos de matrimonios
aparentes que padecen nulidad por irregularidades en la forma,
habiendo concurrido buena fe en los cényuges

Llamamos matrimonio putativo a aquél que, por la concurrencia
de algin impedimento de los que sefiala la ley —no dispensado—,
o por vicio en el consentimiento de los contrayentes, o por defecto
de forma, resulta nulo pero revelador de una apariencia juridica ma-
trimonial a la que la ley reconoce efectos juridicos.

En nuestra anterior legislaciéon tal reconocimiento tenia lugar en
el articulo 69 del Codigo Civil: «El matrimonio contraido de buena
fe de parte de uno s6lo de los conyuges, surte unicamente efectos
civiles respecto de él de los hijos.

La buena fe se presume.

Si hubiese intervenido mala fe por la parte de ambos conyuges
el matrimonio sélo surtira efectos civiles respecto de los hijos».

Como vemos, tal redaccion resultaba, quiza, un tanto desordena-
da y confusa puesto que del sentido literal de sus palabras parecia
desprenderse que el matrimonio, aun declarado nulo, seguia produ-
ciendo efectos juridicos. Estos defectos de redaccion han sido corregi-
dos por el legislador de 1981, ddndosele una mayor técnica a dicho
precepto, ahora contenido en el articulo 79 del Codigo Civil: «La de-
claracién de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya pro-
ducidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de bue-
na fe.

La buena fe se presume».

Con respecto al ambito de aplicacién de esta norma, hemos de
sefialar en primer lugar que se trata de una disposicién comun a todo
matrimonio —ya sea celebrado en forma civil o religiosa—, y en se-
gundo lugar que resulta necesaria la celebracion real del matrimonio,
puesto que de otro modo se protegeria la propia inexistencia.

Es decir, hay que distinguir la falta o defecto total de forma que
supone la inexistencia, de las irregularidades formales, las cuales a
su vez son clasificables en tres grupos como haciamos en el apartado
anterior.

En este sentido, hay que advertir que, en el Derecho vigente, el
campo de actuacion del articulo 79 en materia de forma serd mas
exiguo que el del desaparecido articulo 69; pues, en casos como los
de irregularidades en lo que hemos llamado forma accidental, el ar-
ticulo 78 salva la validez del matrimonio si hay buena fe en alguno
de los cédnyuges; en los supuestos de irregularidades en las formalida-
des accesorias, como hemos visto tampoco se produce nulidad; tanto
sélo la inobservancia de la forma esencial produciria la nulidad del
matrimonio aun con buena fe en ambos cényuges —salvo en los su-
puestos del articulo 53 del Coédigo Civil— y por tanto cabria aqui
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la aplicacién del articulo 79. Pero el ambito de aplicacién del actual
articulo 79 es materia ajena a este estudio (62).

D) CONSIDERACION FINAL

De todo lo expuesto es facil inferir la conveniencia de aprovechar
una futura reforma del titulo 4.° del libro 1.° del Cédigo Civil (por
ejemplo, la que afecte a las garantias del cobro de la pensién por
separacion o divorcio o a otros puntos relativos a la efectividad de
las sentencias y demads resoluciones atinentes a conyuges e hijos) para
clarificar la materia abordada en el presente trabajo, que si defiende
a veces tesis que pueden parecer dificilmente defendibles (ambito del
articulo 78, operatividad civil directa de irregularidades candnicas),
se ve forzado a ello con la finalidad de conferir algin sentido y algtin
sistema a los censurables preceptos del codigo tanto en sede de for-
ma, como al configurar el sistema matrimonial: valgan las lineas que
preceden para destacar la antes expuesta necesidad de reforma legis-
lativa.

(62) Vid sobre el tema LETE DEL Rio, El matrimonio putativo (breve comentario
del articulo 79 del Cddigo Civil). Libro homenaje al Profesor BELTRAN DE HEREDIA
y CAsTARNO, ed. Univ. de Salamanca, 1984, JORDANO BAREA, Fundamento y naturale-
za juridica del matrimonio putativo, «Libro homenaje al Profesor Giménez Fernan-
dez», Sevilla, 1967, pp. 37 y ss.
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I. LEGISLACION

El 19 de abril de 1988 entré en vigor el Convenio entre la Repu-
blica Federal de Alemania y Espaiia sobre «Reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones y transacciones judiciales y documentos piblicos
con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil» (1).

Hasta ahora la practica seguida por el legislador aleman habia
sido la promulgacion de una ley dedicada especificamente al desarro-
lio de cada uno de los convenios sobre reconocimiento y ejecucion
celebrados con Estados extranjeros. En el caso hispano-alemén se apar-
ta por vez primera de esta costumbre, aprovechando la oportunidad
que el presente convenio le brindaba para promulgar una Ley general
sobre el procedimiento a seguir en el reconocimiento y ejecucidén de
sentencias extranjeras (AVAG) (2).

En la elaboracién del texto legal se tuvo muy en cuenta y en pri-
mer lugar el Convenio de la Comunidad europea sobre competencia
jurisdiccional y ejecucidon, asi como su Ley de procedimiento.

En la nueva Ley destacan, entre otras, disposiciones acerca del
procedimiento a seguir en la admision y ejecucién forzosa de resolu-
ciones judiciales extranjeras y otros titulos con fuerza ejecutiva (§§ 2
y ss.); sobre el procedimiento a seguir para determinar si una resolu-
cién es susceptible de reconocimiento (§§ 27 y ss.); sobre los efectos
de una impugnacién o modificacion del titulo ejecutivo en el Estado
de origen (§§ 29 y ss.); asi como normas sobre la configuracién de

(1) La publicacion alemana se encuentra en el Bundesgesetzblatt 1988, parte I,
pagina 207 y ss. La espafiola, «BOE» de 16 de febrero de 1988, Aranzadi, 1988, nim.
337.

(2) Bundesgesetzblatt 1988. P. I. pp. 662 y ss. Cfr. Is resefias de Lober, en «RIW»
1988, p. 312; Geimer, en «NJW» 1988, p. 157 y ss.
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titulos alemanes que han de obtener reconocimiento o ejecucion en
el extranjero (§§ 32 y ss.).

Segiin el § 2 AVAG el Tribunal competente para admitir la ejecu-
cién de una resolucion judicial extranjera serd el del lugar del domici-
lio del deudor. Si éste carece de domicilio dentro del dmbito territo-
rial de aplicacién de la ley, sera Juez competente el del lugar en que
deba realizarse la ejecucion forzosa (Respecto a sociedades y demds
personas juridicas se siguen las mismas reglas).

Esta ley sobre el procedimiento a seguir en la aplicacién de Con-
venios interestatales sobre reconocimiento y ejecucion en materia civil
y mercantil, entré en vigor el 8 de junio de 1988.

II. JURISPRUDENCIA
1. Derecho de contratos

Entre enero de 1988 y febrero de 1989 destacan tres sentencias
del BGH (Bundesgerichtshof) referentes al § 564 b 11 BGB.

Este precepto se introdujo en el BGB en el afio 1974 como una
manifestacién mas de lo social en el Derecho de arrendamientos. Con
esta norma se trata de proteger al arrendatario de vivienda, al dispo-
ner que el contrato de arrendamiento sélo podra resolverse cuando
el arrendador tenga un «interés justificado» en que la relacidon arren-
daticia finalice. Segun el § 564 b, II numero 2, deberd apreciarse
la existencia de un «interés justificado» —en particular— cuando el
arrendador alegue necesitar la vivienda para uso propio, para perso-
nas de su hogar o miembros de su familia. Con ello se excluye el
derecho del arrendador de dar por terminado el contrato de arrenda-
miento mediante una libre resolucién del mismo (3).

La controversia surgio por la dificuitad de los Jueces de Instancias
inferiores y de la propia doctrina en determinar los presupuestos de
esta resolucién basada en la «propia necesidad» (Eigenbedarf). De
aqui el interés con el que se esperaba la posicion que tomara el Tribu-
nal Constitucional y el BGH.

Teniendo en cuenta la creciente escasez de vivienda en las grandes
ciudades, puede comprenderse que las decisiones que adoptaran los
Altos Tribunales sobre la cuestion planteada despertaron un enorme
interés, mds alld de los circulos profesionales.

a) En el primer caso se habia procedido a la resolucidn del con-
trato de arrendamiento de una vivienda de cinco habitaciones porque
el propietario deseaba dejarla a disposicion de su ex-mujer. De esta

(3) En una sentencia del afio 1985, el Tribunal Constitucional (BVerfG) determiné
que el § 564 b BGB no contradice la garantia constitucional de la propiedad, contenida
en el articulo 14 | 1 de la Constitucién. BVerfG 68, p. 361.
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manera pretendia pagar la pension debida a su mujer. Con anteriori-
dad, el matrimonio habia ocupado una casa que por dificultades eco-
ndmicas del propietario, tuvo que venderse.

El Landgericht habia fallado que la resolucion del contrato era
invdlida argumentando que la necesidad del propietario derivaba de
sus propios excesos economicos en la compra de varias casas. Sus
equivocados cdlculos econdémicos no debian perjudicar al arrendata-
rio. Ademds, tampoco se percibia con claridad para qué necesitaba
la mujer una vivienda con cinco habitaciones. Cierto es que el propie-
tario puede libremente determinar la superficie habitable de la que
precisa; pero en el presente caso —segin opina el Landgericht— se
habian  sobrepasado los limites de la vinculacién social de la propie-
dad, segun lo dispuesto en el articulo 14, II de la Constitucién (Grund-
gestetz, GG). En definitiva, no se aprecia el «interés justificado» que
exige el § 564 b BGB para dar por terminado-el contrato. El que
la vivienda estuviese de hecho ocupada por una sola persona, se con-
sidera intrascendente para el fallo.

El Tribunal constitucional (en adelante BVerfG) declaré que el
fallo del Landgericht infringia la garantia de la propiedad proclama-
da en el articulo 14, I, 1 de la Constituciéon (4). El propietario tiene
derecho a determinar libremente el espacio que necesita para vivir;
el arrendatario sélo estd protegido frente a resoluciones arbitrarias,
que no estén basadas en razones dignas de ser tomadas en considera-
cién. Cualquier indagacién dirigida a averiguar el origen de la necesi-
dad actual del propietario, representa una lesién del derecho de pro-
piedad.

De otro lado, la necesidad del propietario tampoco puede apre-
ciarse prescindiendo de los intereses del arrendatario. Para determinar
si efectivamente la necesidad es justificada, deben ponderarse los inte-
reses contrapuestos de arrendador y arrendatario. Y en el presente
caso debia tenerse en cuenta que el actual arrendatario era el unico
ocupante de la vivienda.

b) El 20 de enero de 1989, el BGH también tuvo que ocuparse
de fijar los presupuestos de la resolucién del contrato de arrenda-
miento con base en la propia necesidad del arrendador (5).

En este supuesto, el propietario habia procedido a resolver el con-
trato porque deseaba ceder el uso de la vivienda a su hijo de veinti-
dos afios, que, hasta el momento, habia ocupado una habitacion en
la casa paterna y hubiera podido continuar asi.

En primera instancia se declaré que la resolucion era invidlida pues
no concurria la necesidad de alojamiento que exige a tales efectos

(4) BVerfG, sentencia de 18 de enero de 1988, en «NJW» 1988, p. 1075; «JZ»
1988, p. 607.

(5) BGH, sentencia de 20 de enero de 1988, en «BGHZ» 103, p. 91; «NJW»
1988, p. 904; «JZ» 1988, p. 608.
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el § 564 b BGH. El deseo del hijo de independizarse de sus padres
no se considera suficiente para fundamentar la resolucion del contra-
to de arrendamiento en virtud del § 564 b II BGB.

El BGB sentencié que a efectos de apreciar la propia necesidad
que la ley exige, no basta la mera voluntad del arrendador de ocupar
la vivienda de su propiedad o de dejarsela a disposicién de sus fami-
liares. Pero, bastaria la presencia de una causa suficiente que pudiera
hacerse efectiva para reclamar la vivienda. En el presente caso, care-
cia de trascendencia para el fallo el que el alojamiento del hijo en
la actualidad se estuviese desarrollando en condiciones deficientes, o
por el contrario, les suponia muchos gastos.

Cuando los padres deciden resolver el contrato de arrendamiento
para que su propio vastago tenga la posibilidad de independizarse,
existe una razon suficiente y efectiva para finalizar la relacién arren-
daticia. Concurre, por tanto, la «necesidad propia» en el sentido exi-
gido por el § 564 b II 2 BGB.

A diferencia de lo decidido por el Tribunal Constitucional dos
dias antes, el BGH resolvié que la necesidad propia del arrendador
debe apreciarse con independencia de los intereses del arrendatario.
Los intereses del arrendatario ya se toman en consideracién por la
propia ley al excluir ésta la posibilidad de una libre resolucién del
contrato de arrendamiento, exigiendo como presupuesto de la misma
la «propia necesidad» del arrendador. (Los intereses del arrendatario,
nunca podrian contrarrestar la presencia de una «necesidad propia»
del arrendador. Sélo pueden tenerse en cuenta bajo los mds estrictos
presupuestos de otra norma: el § 556 BGB. Segun este precepto, el
arrendatario siempre puede oponerse a la resolucién alegando que pa-
ra €l supone una medida de dureza injustificable.)

¢) La conclusién —provisional— de esta discusion lo constituye
una sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de febrero de 1989 (6).

De conformidad con las resoluciones antes resefiadas, el Tribunal
Constitucional afirmoé que la decisiéon del arrendador de disfrutar él
mismo la vivienda que tiene alquilada, sélo en limitada medida puede
someterse a ulterior examen por parte del Juez, atendida la garantia
constitucional de la propiedad que proclama el articulo 14 I 1 GG.

Como ya ocurrio en la sentencia del 18 de enero de 1988, el Tri-
bunal Constitucional declara en esta ocasién que no puede negarse
al arrendador la facultad de resolver el contrato alegando en su con-
tra que él mismo ha provocado su actual situacion de necesidad. In-
cluso en el supuesto de disponer el arrendador de otras viviendas no
ocupadas por nadie, puede pretender que termine la relacion arrenda-
ticia invocando la propia necesidad, siempre y cuando las razones
que se invoquen se estimen suficientes y efectivas en el sentido sefiala-

(6) BVerfG, sentencia de 14 de febrero de 1989, en «JZ» 1989, 534.
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do por el BGH en la sentencia de 20 de enero de 1988. El Tribunal
Constitucional confirma asi la doctrina sentada en aquella ocasion
por el BGH: la apreciacion de la «necesidad propia» del arrendador
no estd supeditada a los intereses del arrendatario. (Como ya hiciera
el BGH, el Tribunal Constitucional presupone que los intereses del
arrendatario —caso de que el arrendador alegue la propia necesidad—
sélo tienen trascendencia en casos especialmente graves y tnicamente
en el ambito previsto por el § 556 a BGB).

No obstante, y para evitar posibles abusos, el Juez puede entrar
a examinar —si bien, es muy limitada medida— si en el caso concreto
la declaracién de necesitar la vivienda para uso propio constituye un
ejercicio abusivo del propio derecho.

El Tribunal Constitucional indicé que el interés del arrendatario
resulta también protegido desde el momento en que siempre y en cual-
quier caso podra examinarse la efectiva seriedad de la decision del
arrendador de ocupar él mismo la vivienda. '

De otro lado, se estima que el arrendador no puede basarse en
la razén a la que repetidamente se ha hecho referencia —a efectos
de resolver el contrato de arrendamiento— si en el momento de con-
cluir el contrato hubiese silenciado su decisién o intencién de utilizar
para si la vivienda en un futuro-proximo; es decir, si hubiese celebra-
do el contrato sin manifestar restriccion o limitacién temporal alguna
por motivos ya presentes en ese momento. Otra cosa seria admitir
un comportamiento contrario al principio de buena fe que proclama
el § 242 BGB. '

2. Derecho de daiios y responsabilidad extracontractual

La teoria y la practica del Derecho aleman de dafios se encuentra
en un proceso de cambio y actualizacién (7). Este movimiento ha
conducido a un incremento de las reclamaciones de indemnizacién.
Actualmente se presentan demandas con la pretension de obtener una
indemnizacién pecuniaria en situaciones en las que antes no se hubie-
ra ni pensado; y la Jurisprudencia no parece tener inconveniente —al
menos en parte— en admitirlas. En consecuencia, el BGH debe en-
frentarse ahora y por vez primera con problemas derivados de un
elevado numero de sucesos cotidianos e incidentes varios bajo el pris-
ma de la indemnizacién por dafios.

Un ejemplo de lo anterior se produjo durante el afio 1988 en el
caso de una nifia de afio y medio victima de un error de tratamiento
meédico. El tratamiento erréneo le costd una temporada de interna-

(7) Cfr., las sentencias sobre privacion del uso y disfrute en «ADC» 1985, p.
1014; 1986, p. 860 y ss.; 1987, p. 225 y s.; 1988, p. 1231 y ss.
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miento en el hospital, asi como un tiempo de posterior rehabilitacion
a través de consultas externas. Durante el periodo de su estancia en
el hospital, los padres ocupaban todo el tiempo libre del que dispo-
nian en estar a su lado. Y durante el tratamiento externo que exigia
continuas visitas al centro médito y atencion constante, la mayor par-
te de su tiempo disponible se pasaba igualmente asistiendo a su hija.

Se exigia —por parte de la nifia— al médico responsable una in-
demnizacion pecuniaria que compensara —ademds de otros dafios—
el tiempo que los padres habian tenido que intervenir asistiendo a
su hija, tanto en el hospital como en el periodo subsiguiente de trata-
miento y rehabilitacion.

El fundamento legal de esta pretensién era el § 823 1 BGB. El
Tribunal accedié a conceder una indemnizaciéon comprensiva de los
dafios corporales y a la salud en general sufridos por la nifia. Tam-
bién se planted respecto al alcance de la indemnizacion misma si la
asistencia prestada por los padres es algo susceptible de compensacion
pecuniaria en el sentido previsto por los pardgrafos 249 y siguientes
BGB. Presupuesto necesario para ello es que dicha asistencia tenga
un valor patrimonial, ya que si se decidiera que su naturaleza es ex-
clusivamente inmaterial, no cabria indemnizacién alguna a tenor del
§ 253 BGB. :

E!l BGH (8) hizo referencia en primer lugar a la doctrina jurispru-
dencial que en ocasiones anteriores habia estimado que en la indemni-
zacién por los gastos de curacion, deben comprenderse aquellos gas-
tos originados por visitas de parientes cercanos y recibidas por el
paciente en el hospital. Asi, habia considerado indemnizables gastos
de transporte o salarios dejados de percibir por ausentarse del traba-
jo. El BGH afirmé que tales dispendios favorecen el proceso de cura-
cion, por lo que la victima misma podria exigirlos al autor del daiio.
[No se admiten, sin embargo, demandas interpuestas por los propios
parientes frente al autor del daiio ya que los gastos que hubieran
tenido que soportar por tales visitas representan tan sélo un dafio
patrimonial general (allgemeinen Vermégensschaden)}. Y lo que el § 823
I BGB exige a efectos de indemnizacion es la lesidon de un derecho
absoluto; el patrimonio como tal, segin la doctrina y jurisprudencia
alemanas, no tiene la consideracion de derecho absoluto).

Ademas, el BGH habia considerado posible indemnizar los cuida-
dos especiales que personas allegadas hubieran dispensado al pacien-
te, sin recibir por ello remuneracién alguna; siempre y cuando dichas
atenciones favorecieran el proceso de curacion y, en defecto de alle-
gados, hubieran tenido que prestarse por personas extrafias. Para tal
supuesto, el BGH estim6 que la remuneracion debida a un extrafio
que se hubiese ocupado de atender al enfermo ofrecia sin duda algu-

(8) Sentencia de 22 de noviembre de 1988, en «JZ» 1989, p. 344.



Apuntes sobre la evolucion del Derecho civil en la RFA en 1988 133

na un baremo, una base objetiva para fijar el valor econémico de
la asistencia prestada; tal asistencia adquire asi un valor de mercado,
representa un valor patrimonial. Segin opinién del BGH, el causante
del dafio no debe verse exonerado, liberado de cubrir tales gastos,
por el hecho de que los propios familiares de la victima se hubiesen
encargado de cuidarlo, sin buscar la ayuda de otras personas.

En definitiva, se considera susceptible de compensacién pecuniaria
la asistencia que los padres habian prestado a su hija tras la salida
del hospital.

No ocurre otro tanto con la atencion que le dedicaron el tiempo
que estuvo internada. Mientras permanecid en el centro hospitalario,
los padres, en realidad, no tuvieron que desarrollar ningun tipo de
cuidado especial que, de no hacerlo ellos, hubiesen tenido que encar-
gar a otra persona y pagarle sus servicios.

El valor de la atencién de los padres en esos momentos radica
en que la nifia sienta su cercania y dedicacion; y eso es algo que
sélo pueden procurar sus propios padres, no otras personas. En con-
secuencia, se estima que los desvelos paternos no tienen valor de mer-
cado ni por tanto, un valor patrimonial o evaluable en términos pecu-
niarios. A pesar del tiempo invertido, carecen de derecho alguno a
obtener indemnizacién por este concepto.

b) La sentencia de 7 de junio de 1988 representa un importante
desarrollo de la doctrina jurisprudencial sobre responsabilidad del fa-
bricante por productos defectuosos (Produzentenhaftung) (9).

El demandante exigia indemnizacién por dafios a la salud. Sufrié
los dafios al sacar de una caja de bebidas una botella de un refresco
con burbujas, fabricado por el demandado; en ese momento la bote-
lla habia estallado y le habia provocado graves lesiones en los ojos.
En el curso del proceso no se pudo determinar con exactitud si la
botella ya estaba defectuosa cuando salié de la fabrica de refrescos
o si, por el contrario, la explosién se debia a causas que le habian
afectado con posterioridad.

El frasco en cuestién era del tipo retornable; tales envases no se
tiran después del uso, ya que se devuelve el casco para su reutiliza-
cion. Como resulta obvio, tal procedimiento eleva notablemente el
riesgo de que los envases sufran algin tipo de desperfecto.

El Landgericht de Frankfurt habia estimado los pedimentos de
la demanda mientras que el Oberlandesgericht (OLG) decidid en sen-
tido contrario. El OLG baso su fallo en que, segun el actual estado
de la jurisprudencia en la materia, incumbe al consumidor probar
que los dafios provocados por el producto son consecuencia del in-
cumplimiento de obligaciones especificas del fabricante; solo se admi-

(9) BGH, sentencia de 7 de junio de 1988, en «BGHZ» 104, p. 323; «NJW»
1988, p. 2611; y «JZ» 1988, p. 966.
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te la inversion de la carga de la prueba en lo relativo a la culpa
del fabricante.

En el presente caso, el demandante no podia probar que la botella
ya sufria defectos cuando salié de la fabrica; por lo que no podria
descartarse que los desperfectos se produjeron en el propio comercio,
o cuando era transportada al consumidor. En supuestos similares al
presente, la jurisprudencia siempre habia negado una inversién de la
carga de la prueba en favor del consumidor; otra cosa hubiera signifi-
cado afirmar la responsabilidad absolutamente objetiva (Erfolgshaf-
tung) del fabricante, decision ésta que solo puede adoptar el legislador.

El BGH caso la sentencia y remitié los autos a la OLG.

Segun el Alto Tribunal, procedia, en primer lugar, determinar si
es efectivamente posible fabricar envases retornables que no presenten
peligro alguno de explotar; el fabricante deberia al menos ocuparse
de que los envases retornables que utiliza puedan resistir no ya un
uso que se califique de reglamentario, sino también un tratamiento
inadecuado en la medida en que sea frecuente y previsible que se
someta a las botellas a ese tipo de tratamiento; lo que incluye la
eventualidad de que sufran desperfectos durante el transporte.

La demostracion y prueba de estos hechos —es decir, la prueba
de que el fabricante puede efectivamente producir envases irrompibles
o resistentes en los términos antes expuestos— incumbe al consumidor.

Si el consumidor no puede probar que el fabricante ha incumplido
obligaciones especificas sobre seguridad de los envases en el sentido
visto, debe entrarse a examinar el preciso momento en que la botella
sufrié los desperfectos.

Pero sobre la prueba de este extremo, el BGH se muestra discon-
forme con los pronunciamientos de la OLG. Por lo que respecta a
la carga de la prueba, el BGH afirma que efectivamente —como regla
general— corresponde al consumidor la prueba de que el origen de
los defectos se encuentra en el proceso de produccidon. Pero, segun
afirma el BGH, no ocurre lo mismo cuando se trate de un defecto
tipico del proceso de fabricacidon del producto que sea, que amenaza
con causar serios dafios al consumidor y que a posteriori no permite
determinar con seguridad donde radica la causa del dafio. Si fuera
este el caso, el propio fabricante es quien esta obligado a asegurarse
plenamente de que sus productos no tienen tales defectos tipicos antes
de reintroducirlos en el trafico. Si no adopta las medidas pertinentes
ante el resultado de esas comprobaciones, incumbe al propio fabri-
cante probar en el juicio que ¢l producto sufrié el desperfecto cuando
ya habia abandonado la fébrica.

En el presente caso, el BGH consider6 que se habian cumplido
los anteriores presupuestos: cuando se utilizan envases de vidrio repe-
tidas veces, la experiencia demuestra que existe el serio peligro de
que las botellas sufran dafios y que exploten al ser usadas de nuevo,
causando dafios a la salud. El fabricante tiene por tanto la obligacion
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de someter los envases a un control exhaustivo asi como de documen-
tar los resultados del mismo. El incumplimiento de este deber no pue-
de perjudicar al consumidor. Por lo que, conforme a lo expuesto,
incumbe al fabricante la prueba de que los envases carecian de des-
perfectos cuando los reintrodujo en el trafico.

3. Derecho de cosas

A principios del afio 1988 salid una sentencia del BGH sobre un
caso espectacular que ocup0 los primeros titulares de los periodicos:
el tesoro de Liibeck (10).

En el transcurso de unas obras de derribo de una finca sita en
una propiedad del Estado de Schleswig-Holstein en la parte antigua
de la ciudad de Liibeck, se habian encontrado 23.200 monedas de
oro y plata de los siglos XIVv y Xv. De ninguna manera era posible
encontrar a su propietario original. El Estado de Schleswig-Holstein
y el empresario encargado del derribo habian acordado de antemano
que el empresario quedaba obligado a consignar cualquier objeto de
valor historico o cientifico que encontrase y que al Estado le corres-
ponderian los derechos del descubridor conforme al § 985 BGB.

No obstante, surgid la discusidon entre el Estado de Schleswig-
Hostein, el mencionado empresario y el trabajador que encontré las
monedas sobre la propiedad de las mismas.

Para la solucién de este supuesto, era aplicable una norma casi
olvidada del BGB: el § 984. Segun este precepto, la propiedad del
tesoro oculto pertenece por mitad al propietario del lugar en el que
el tesoro estaba escondido, y al que lo hubiese descubierto y tomado
posesion del mismo.

El BGH consideré que era el trabajador que habia efectivamente
encontrado las monedas quien merecia el calificativo de descubridor,
pues solo en su persona concurrian los presupuestos exigidos por el
§ 984 BGB. Cierto es que el hallazgo se produjo con ocasion de unas
obras realizadas en el marco de un contrato de trabajo. Pero el des-
cubrimiento sélo podria imputarse al empresario en el caso de que
los trabajos hubiesen estado dirigidos precisamente a descubrir teso-
ros, lo que no ocurria en el presente caso: no se habia estado desarro-
llando una busqueda del tesoro de manera planificada. El descubri-
miento habia tenido lugar por casualidad mientras el trabajador
realizaba sus obligaciones.

A lo expuesto no obsta el que —de hecho— durante las obras
de derribo suele prestarse particular atenciéon a la posible aparicién
de maderas, metales u otros objetos de valor; se trata generalmente

(10) Sentencia del BGH de 20 de enero de 1988 en « BGHZ» 103, p. 101; «NJW»
1988, p. 1204. «JZ» 1988, p. 665.
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de objetos que pertenecian al propietario de la casa derribada y aban-
donadas por éste a la libre apropiacion del empresario, Pero nadie
habia contado con la aparicion de las monedas. Un hallazgo tan in-
frecuente y casual como el que habia tenido Iugar, nada tiene que
ver con las actividades normales de la empresa de derribo, y por tan-
to no podia imputarse al empresario el calificativo de descubridor.

El Estado (=«Land») propietario de la finca y que habia encarga-
do la realizacion de las obras, tampoco podia ser considerado como
descubridor. Como comitente de la obra, su relacidén con el hallazgo
del tesoro era todavia menor que la del propio contratista.

Tampoco esta conclusién resultaba afectada por el mencionado
acuerdo suscrito entre el Land y el empresario, segun el cual el Esta-
do de Schleswig-Holstein tendria la calificacion de descubridor de even-
tuales objetos que salieran a la luz en el curso de las obras. El BGH
compar0 este supuesto con el previsto en el § 950 BGB: adquisicion
de la propiedad por especificacion. La jurisprudencia admite que en
virtud de un acuerdo negocial se decida de forma distinta a la previs-
ta legalmente a quien corresponde el objeto resultante de la especifi-
cacién. Mas la virtualidad de tales acuerdos solo se reconoce mientras
se refieran a actividades normales de la empresa, lo que no era el
caso en el supuesto que ahora se planteaba. Y s6lo cabria imputar
negocialmente el hallazgo al propio Land si hubiese llegado a un acuer-
do en tal sentido con el descubridor mismo, es decir, con el trabaja-
dor; lo que evidentemente no habia tenido lugar.

La condicion de propietario de las monedas —segin el BGH—
si que correspondia al Estado. Pues a tenor de § 984 BGB, lo decisi-
vO a este respecto es quién sea el propietario del lugar o terreno en
el que el tesoro se hallare. En consecuencia, quedaban excluidas otras
hipétesis de adquisicion de la propiedad que hubieran podido favore-
cer al empresario (por ejemplo, en virtud del § 956 BGB), desde el
momento en que el tesoro salio a la luz gracias a la excavadora del
trabajador.

4. Derecho del trabajo

La sentencia del Tribunal Federal de Trabajo (Bundesarbeitsge-
richtes, en adelante BAG) de 24 de noviembre de 1987, merece un
detenido examen dada su importancia para el Derecho de trabajo ale-
man (11). Se trataba de determinar los prespuestos bajo los cuales
el trabajador que ha causado un dafio dentro de la empresa responde
de tales dafios frente al empresario.

Si se aplican las reglas generales del Derecho civil, el trabajador
responde incluso de aquellos dafios causados por culpa levisima (leichte

(11) BAG (8 Senat) sentencia de 24 de noviembre de 1987, en «JZ» 1988, p. 1067.
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Fahridssigkeit), de acuerdo con los principios que informan tanto la
responsabilidad contractual (dafio contractual positivo: positive Ver-
tragsverletzung) como la extracontractual (unerlaubtej Handlung: §
823 BGB). Mas teniendo en cuenta que de ordinario el trabajador
maneja instrumentos de elevado valor patrimonial, la aplicacién rigu-
rosa de estos criterios le supondrian la amenaza de tener que hacer
frente a cuantiosas indemnizaciones pecuniarias, cuando no absoluta-
mente ruinosas. Por lo que hace tiempo ya se puso de relieve que
el patrén civil de responsabilidad resultaba demasiado severo para
el ambito laboral.

El BAG ha ido desarrollando a lo largo del tiempo una doctrina
jurisprudencial limitativa de la responsabilidad del trabajador. En pri-
mer lugar, establecié una distincion entre actividades habituales y las
denominadas actividades propensas al peligro (gefahrgeneigte Tatig-
keiten). Peligrosas se consideran aquellas actividades en las que —
seglin demuestra la experiencia— pueden fallar incluso las personas
mas diligentes: pueden tener errores, en si evitables, con lo que es
preciso contar por las propias limitaciones humanas (una cldsica acti-
vidad peligrosa en este sentido es la conduccién profesional de un
automovil).

En una sentencia del afio 1959, el BAG resolvié que el trabajador
so6lo responde de todos los dafos ocasionados al realizar una de estas
actividades peligrosas, si hubiere actuado con dolo o culpa grave. En
caso de culpa leve (mittlerer Fahrldssigkeit), los dafios se reparten
entre el trabajador y el empresario; y no responde en absoluto en
caso de culpa levisima (12).

Un paso mas lo representa la sentencia de 23 de marzo de 1983;
el BAG establecio que el trabajador tampoco responderia por culpa
leve o media (13).

Fn esta ocasion, el Tribunal basé su decisidén en que el progresivo
desarrollo de la técnica conlleva el incremento de situaciones de ries-
go. Hoy en dia, la mano de obra se encuentra en gran medida susti-
tuida por costosas maquinas, lo que agrava el riesgo de que se pro-
duzcan importantes dafios. El empresario no debe cargar al trabajador
con los riesgos derivados de la creciente mecanizacion del trabajo.
El peligro de que tales dafios se produzcan debe contabilizarse dentro
de los riesgos de la actividad empresarial, y los debe asumir el empre-
sario con independencia de la idea de culpa de manera analoga a
la prevista en el § 254 BGB. Ademas, el empresario tiene la posibili-
dad de contratar un seguro frente a tales riesgos.

En definitiva, tras la sentencia del BAG del afio 1983, se conside-
ra que el trabajador sélo responde en caso de dolo y culpa grave.

(12) BAG (7 Senat) sentencia de 19 de marzo de 1959, en «<BAGE» 7, p. 190.
(13) BAG (7 Senat), en «NJW» 1983, p. 1693.
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A raiz de esta sentencia, la doctrina centro la discusion en decidir
si esta restriccion de la responsabilidad del trabajador debia aplicarse
igualmente fuera del ambito de las actividades «peligrosas». De otro
lado, se ha suscitado una intensa controversia en torno a los limites
de la creacion jurisprudencial del Derecho en el ambito laboral.

En la sentencia del 24 de noviembre de 1987, la Sala 8.2 del BAG
se enfrentré de manera exhaustiva con esta ultima cuestién: los limi-
tes del desarrollo jurisprudencial del Derecho Iaboral a través del pro-
pio BAG. La solucién mantenida por la Sala 7.2 en la referida sen-
tencia del afio 1983 no podia deducirse claramente de la legislacion
vigente (en particular, del § 254 BGB); por lo que la jurisprudencia
de la Sala 7.? al respecto representaba una creacién del Derecho, pa-
ra la que —sin embargo— no concurrian los presupuestos necesarios.
La Sala 8.2, invocando jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
afirmo que el Juez solo estd legitimado para desarrollar una labor
de integracién o de creacion juridica cuando se apoye sobre una con-
viceion juridica general respecto al modo de cubrir una laguna del
Derecho.

Sin duda que de forma generalizada se admite que el patron civil
de responsabilidad (§§ 276, 249 y ss. BGB) no puede aplicarse sin
modificaciones para determinar la responsabilidad del trabajador. Pe-
ro de consenso general so6lo podia hablarse para excluir toda respon-
sabilidad en caso de culpa levisima, mientras que la discusidon se man-
tenia viva respecto a igual exclusion en caso de culpa leve o «media».
En contra se argumentaba —por ejemplo— que esta ultima exclusidén
propiciaria el trato negligente y descuidado de los instrumentos de
trabajo.

Al faltar una «conviccién juridica generalizada» (allgemeine Recht-
stiberzeugung), no podia el BAG restringir el médulo de responsabili-
dad mas de lo que ya se habia hecho en la sentencia de 1959. Segiin
la Sala 8.* del BAG, corresponde al legislador el decidir si procede
o no tal limitacién en el ambito laboral.

El BAG, en consecuencia, retorna a la graduacion tripartita de
la responsabilidad establecida en la referida sentencia de 1959: el tra-
bajador responde siempre y de todos los dafios en caso de dolo y
culpa grave; en caso de culpa leve o «media», los dafios se reparten
ponderando la culpa del trabajador y el riesgo que corresponde asu-
mir al empresario; finalmente, si la culpa se califica de levisima, el
trabajador no responde en absoluto.

Lo que la Sala 8.2 no resuelve, es si esta graduacion de la culpa
por dafios causados en el ejercicio de actividades «propensas al peli-
gro», sirve igualmente para las demds actividades laborales.

Por otra parte, no existe el peligro de una jurisprudencia contra-
dictoria en esta materia, procedente de las distintas Salas, pues, por
el momento, la Sala 8.2 del BAG ostenta la competencia exclusiva
para conocer los asuntos relacionados con indemnizacién por dafios.
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Por la misma razén, la Sala 8.2 no se ve obligada a plantear esta
cuestion sobre los presupuestos de responsabilidad del trabajador an-
te el Gran Senado del BAG, segun lo previsto en el § 45 11 2 de
la Ley de jurisdiccion laboral.

En conclusién, la jurisprudencia sobre responsabilidad del traba-
jador se encuentra en el mismo punto que en 1959.

5. Derecho internacional privado

En el pleito resuelto por el AG Frankfurt de 9 de agosto de 1988
(14), se traté del divorcio de un matrimonio contraido en Iran en
1974. En febrero de 1988, el marido habia repudiado a su mujer en
virtud de un escrito unilateral firmado por dos testigos varones. El
marido declar6 que se habia procedido a un divorcio siguiendo la
forma del «talag».

Segun el Derecho internacional privado alemdan (art. 17 I en rela-
ciéon con el art. 14 I 1 de la Ley de Introducciéon al BGB), correspon-
dia aplicar en este supuesto el Derecho irani. Y segin los articulos
1.133 y 1.134 del Coédigo civil irani, el marido puede en cualquier
momento repudiar unilateralmente a su mujer en virtud de una decla-
racion formal, quedando de esta manera disuelto el matrimonio.

El AG Frankfurt declaré que el reconocer esta facultad exclusiva-
mente al marido conculcaba los derechos fundamentales contenidos
en los articulos 1 I, 3 I y 6 de la Constitucion.

En primer lugar, se considera contrario a la dignidad humana un
estatuto que concede menos derechos a la mujer. Si dnicamente el
marido tiene la facultad de repudiar, eso implica que la mujer no
es contemplada como compaiiera con iguales derechos que el hombre,
sino como un ser subordinado al marido del cual éste puede desemba-
razarse a su libre albedrio. Este planteamiento resulta igualmente con-
trario al articulo 6 de la Constitucién que protege la igualdad de de-
rechos de los esposos dentro de’'la comunidad de vida matrimonial.
Por ultimo, al otorgarse unicamente al marido la facultad de repu-
diar, se lesiona el principio de igualdad entre hombre y mujer del
articulo 3 II Constitucidn.

Aunque la mujer estuviese de acuerdo con el repudio, el Tribunal
de Frankfurt estima que sigue siendo contrario a Derecho. Si debiera
aplicarse exclusivamente el Derecho irani al divorcio entre nacionales
de este pais, también habria de admitirse que las mujeres iranies ni
siquiera estdn legitimadas para pretender el divorcio de sus maridos.
Lo que también conculca el articulo 3 II de la Constitucion.

(14) AG Frankfurt, sentencia de 9 de agosto de 1988, en «NJW» 1989, p. 1434,
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Como la aplicacion de los articulos 1.133 y 1.134 del Cédigo civil
irani no puede conciliarse con los derechos fundamentales y choca
con el «ordre public» aleman, a un Juez de familia aleman le esta
vedado aprobar un divorcio siguiendo el procedimiento del «taldg».
El Juez de Frankfurt, en consecuencia, juzgé la demanda de divorcio
aplicando el Derecho aleman.

Traducido por ISABEL GONZALEZ PACANOWSKA
Universidad de Murcia
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In memoriam

JOSE ROAN MARTINEZ

El Seminario Profesor Federico de Castro, que se retine los miér-
coles de 19,30 a 21 horas en la Real Academia de Jurisprudencia,
continuador del Seminario de Anuario de Derecho Civil, fundado y
dirigido hasta su muerte por nuestro maestro, cuyo nombre hoy lleva,
ha sufrido la dolorosa pérdida de uno de sus puntales y de los mas
antiguos concurrentes al Seminario de Anuario de Derecho Civil. Ha-
blo de hace cerca de cuarenta afios. Su participacién se caracterizé
siempre por su altura y buen sentido juridicos. Siempre se le escuché
con aprovechamiento, siempre nos hizo reflexionar en mds amplia
perspectiva, a la vez que con visién realista y practica.

José Rodn Martinez nacio el 11 de noviembre de 1915, en Cangas
del Narcea (Asturias), donde su padre, don José Roan Tenreiro, era
notario. Estudié Derecho en la Universidad de Santiago de Compos-
tela. Ingres6 en el Notariado mediante oposicién directa, el afio 1942
(faltandole sélo unas centésimas para alcanzar puntuacidon suficiente
para ir a Notaria de Primera, quedando vacante La Coruiia, a donde
con estas centésimas hubiera ido); el 16 de noviembre de ese afio
tomo posesion de su primera Notaria, Almendralejo, una buena Se-
gunda; el 18 de septiembre de 1949 pas6é a la de Villalba (Lugo),
y el 31 de mayo de 1950 fue notario de Madrid, en virtud de oposi-
cién entre notarios. Fue censor primero de la Junta Directiva del Ilus-
tre Colegio Notarial de Madrid, y luego dos veces decano del mismo
y presidente de la Junta de Decanos, en los trienios 1963/1965 y
1975/1977. Al jubilarse fue designado notario honorario y decano
honorario del Ilustre Colegio Notarial de Madrid. Fallecié el dia 13
de octubre de 1989.

No se prodigé en conferencias ni en trabajos escritos por su tal
vez excesivo espiritu autocritico y por su extraordinario rigor que mu-
chas veces le frenaron.

La resefia bibliogrifica es la siguiente:

Texto refundido de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946,
Revista de Derecho Privado, tomo XXX (1946), pp. 632-732. Estudio
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preciso conciso, rico en substancia que hace pensar en el estilo de
los profesores alemanes de entonces.

En colaboracion con Manuel de la Cdmara Alvarez, La formacion
y seleccion del notario, ponencia de la VII Jornada de Poblet (Santia-
go de Compostela, 1968), publicada en la «Revista de Derecho Nota-
rialy, LXI-LXII, julio-diciembre de 1968, pp. 153-234. Recuerdo en-
trafiablemente cuando la expusieron uno y otro.

Notariado en el mundo moderno, expansion de la actividad de
la Administracién Publica en la contratacién privada. El acto piiblico
notarial y su funcion esencial en la sociedad contemporanea y en el
trafico juridicon. Ponencia de la Delegacion Espafiola en la Il Comi-
sion del XII Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos
Aires, 1973, publicada en la «Revista de Derecho Notarial», LXXXVII,
enero-marzo 1975, pp. 143-329.

Prologo (pp. 1-11) a la Historia del Derecho Notarial Espaiiol,
de José Bono, tomo 1, Junta de Decanos de los Colegios Notariales
de Espafia, 1979.

El Impuesto sobre el Trdfico de Empresas y el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Po-
nencia presentada en la Academia Matritense del Notariado los dias
25 de junio y 3 de julio de 1980, publicada en la «Revista de Derecho
Notarial», CVIII, abril-junio 1980, pp. 351-395.

Sobre la Seccion Cuarta del Capitulo V de la nueva Ley del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Incrementos y disminu-
ciones patrimoniales), ponencia presentada en la Academia Matriten-
se del Notariado los dias 30 de noviembre de 1980 y siguientes,
publicada en la «Revista de Derecho Notarial», CVIII, abril-junio
de 1980, pp. 297-350.

Semblanza de don Joaquin Costa, intervencion en la Sesiéon Publi-
ca celebrada el 13 de febrero de 1986 por la Academia Matritense
del Notariado en homenaje al notario Joaquin Costa en el LXXV
aniversario de su fallecimiento; publicada en pp. 55-124 del libro Ho-
menaje a Joaquin Costa por la Academia Matritense del Notariado,
Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1990, 176 pp. Es un
trabajo doctisimo que muestra la gran erudicion y cultura de nuestro
amigo y que constituye una bibliografia critica de Costa.

Su ultima actuacion publica es inolvidable para mi. Fue el dia
24 de febrero de 1989, en el Salén de Actos del Colegio Notarial
de Madrid, en la presentacion de los dos primeros volumenes del li-
bro Homenaje que, muy por encima de mis méritos, recibo agradeci-
do de tantos buenos amigos, por iniciativa de la Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de Espafia. Rodan me emociond.

Para mi, su marcha hacia el mas alld ha sido una pérdida muy
grande. Le siento a faltar constantemente en los lugares y ocasiones
en que soliamos vernos. Con él me gustaba departir y discutir de
toda clase de temas culturales, juridicos, de actualidad. Sintonizdba-



In memoriam 143

mos en unas cosas, disentiamos en otras, coincidiamos en lo concre-
to, pero yo siempre salia de su conversacion enriquecido, intelectual
y espiritualmente, por su altura de espiritu y de miras, por su noble-
za, generosidad y, en suma, hombria de bien.

Descanse en paz el amigo, maestro de juristas, notario cabal y
hombre bueno, José Rodn Martinez. ;Dios lo tiene ya, sin duda, en
su seno!

JUAN VALLET DE GOYTISOLO






Jornadas sobre Derecho del Consumo
Por JOSE MARIA DE SOLAS RAFECAS

Profesor Titular de Derecho civil en la Universidad de Alcald de Henares

Durante los dias 13 al 15 del pasado mes de diciembre se celebraron en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza las Jornadas sobre el Dere-
cho del Consumo, organizadas por dicha Facultad (Profesores Garcia Cantero
y Bonet Navarro), la Diputacion General de Aragon y el Instituto Nacional del
Consumo, colaborando, asimismo, las Cortes de Aragén, constituyendo un éxito,
tanto por el elevado nivel cientifico de las ponencias y comunicaciones presenta-
das, como por el numero de asistentes e interés de sus intervenciones.

El dia 13, tras la inauguraciéon oficial de las mismas, los Profesores Gabriel
Garcia Cantero, Catedratico de Derecho Civil y Angel Bonet Navarro, Catedrati-
co de Derecho Procesal, presentaron el «Informe General», ocupandose respecti-
vamente de los aspectos sustantivos y procesales del tema objeto del Congreso.
Durante la sesion de tarde tuvo lugar la primera mesa redonda, acerca de la
«Publicidad comercial y condiciones generales de los contratos», interviniendo
como ponentes los Profesores Jean Calais-Auloy, Manuel-Angel Lopez Sanchez
y Jorge Carreras Llansana. En el debate posterior actué de moderador el Profe-
sor Antonio Cabanillas Sénchez.

"La sesi6n de mafiana del dia 14 se dedicé al estudio de «La proteccién de
los consumidores en los contratos sobre prestaciones duraderas». Fueron ponen-
tes de la mesa redonda los Profesores Hans W. Micklitz, Carlos Martinez de
Aguirre y Aldaz y Faustino Cordén Moreno, dirigiendo el posterior debate el
Profesor don Angel Bonet Navarro. Por la tarde presentaron sus ponencias los
Profesores Norbert Reich, Antonio Cabanillas Sdnchez y Andrés de la Oliva San-
tos en torno al tema «La proteccién de los consumidores en los contratos sobre
servicios». El debate fue moderado por el Profesor Garcia Cantero.

La tercera y ultima jornada se inicié con la cuarta mesa redonda en torno
al tema «Daflos a los consumidores» en la que intervinieron como ponentes los
Profesores Garcia Cantero, Reich y Ortells Ramos. El posterior debate fue mode-
rado por el Profesor Lopez Séanchez.

Después de una visita de los congresistas al Palacio de la Aljaferia por invita-
cién de las Cortes de Aragén, en la sesion de tarde intervino un representante
del Instituto Nacional del Consumo, explicando «El sistema arbitral del articulo
31 de la LCU» y se formularon las conclusiones de las Jornadas, que fueron
las siguientes:
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A) De naturaleza sustantiva (Relator Profesor Garcia Cantero):

Es altamente positivo que la proteccion de los consumidores conste expresa-
mente en el articulo 51 de la Constitucién, lo que no es el caso de la mayoria
de paises europeos.

Los juristas debemos trabajar para que este principio general de Derecho lle-
gue a informar el ordenamiento juridico y la practica judicial.

Por razones histéricas la legislacion espafiola sobre el consumo ha surgido
y, en gran parte, se ha desarrollado sin conexion directa con la legislaciéon comu-
nitaria, siguiendo caminos que pueden calificarse de paralelos y, a veces, divergentes.

Después de nuestro ingreso en el Mercado Comin ha de considerarse tarea
prioritaria la de lograr la mas rapida conexion con las Directivas y Convenciones
comunitarias, sin perjuicio de conservar la vigencia de las normas internas que
concedan mayor proteccion al consumidor.

Bajo una perspectiva privatista —mayoritariamente seguida en estas Jornadas—
no resulta satisfactorio el desarrollo del articulo 51 CE realizado en la Ley de
1984, pero, en el momento actual su derogacién y sustitucién por otra mas per-
fecta requeriria un estudio en profundidad de las cuestiones implicadas.

Son de aprobar globalmente algunos desarrollos legislativos ya realizados en
areas colindantes, por ejemplo, la Ley de Publicidad de 1988, asi como el conte-
nido de ciertas disposiciones reglamentarias referentes a sectores concretos (por
ejemplo, reparaciones de vehiculos, compraventa y alquiler de viviendas, etc.),
aunque se desea mayor correccién en la técnica legislativa utilizada.

Es urgente que se promulgen, de acuerdo con las Directivas comunitarias,
las leyes relativas a las condiciones generales de los contratos —que puede ser
un dinamico elemento renovador del régimen contractual civil y mercantil— vy
también sobre la responsabilidad por el producto. Pero en ambos casos el legisla-
dor ha de ser consciente de que ha de procurar su anclaje con el Derecho ya
en vigor (Ley de Seguro Privado) asi como de la necesaria eliminacién de las
internas contradicciones del Capitulo VIII de la Ley de 1984.

La plena integracion del Derecho del Consumo dentro del Derecho Privado
pasa por su simplificacion y clarificacion, y ello facilitard su aplicacion por los
Tribunales.

B) De naturaleza procesal (Relator Profesor Bonet Navarro):

1. La tutela efectiva de los derechos de los consumidores en buena parte
no queda perjudicada tanto por la falta de medios procesales, como por el defi-
ciente funcionamiento de éstos. No obstante, los esquemas del proceso civil y
del proceso contencioso-administrativo impiden atender eficazmente, en otros ca-
sos, algunos derechos reconocidos especialmente a los consumidores.

2. Cualquier reforma que en el Ambito de Derecho Procesal quiera introdu-
cirse sobre los instrumentos de la jurisdiccidén para conceder la tutela de los dere-
chos de los consumidores, no puede hacerse fuera del marco establecido por los
principios bajo los que se ordenan los diferentes procesos, ya que sirven no sélo
para la defensa de estos derechos peculiares sino también de otros que son de
la misma naturaleza.

3. En la referencia que el articulo 20.1 de la LGCU hace a la legitimacién
directa y por sustitucién que corresponde a las Asociaciones de Consumidores
y Usuarios para ejercitar acciones de diversos tipos que pertenezcan a ellas, a
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sus socios o que conciernan a los intereses generales de los consumidores y usua-
rios, deben distinguirse claramente las acciones para cuyo ejercicio tienen legiti-
macién y en las que les falta, separando acciones de reparaciéon o resarcimiento
de dafios y las de cesacién, quedando sin resolver los supuestos de legitimacion
pasiva de las Asociaciones en el caso que se formule de manera reconvencional.

4. El actual criterio de imposicién de costas en la jurisdiccion civil puede
detraer la actuacion de las Asociaciones de Consumidores beneficiarias de la justi-
cia gratuita ante la posibilidad de fracaso en el pleito con una eventual condena
en costas.

5. Deben arbitrarse medios para garantizar la economia procesal con llama-
das al proceso a personas interesadas en su objeto, cuando inicialmente no han
podido ser demandadas por no ser conocidas.

6. El sistema de medidas cautelares civiles y administrativas se revela insufi-
ciente para garantizar el buen fin de las pretensiones de condena, especialmente
en el caso de las condenas de abstencidon; la misma solucién ofrecida por nuestras
leyes para el proceso de ejecucién con sancién de no hacer es insuficiente para
la proteccion de algunos derechos del consumidor.

7. El arbitraje establecido en el articulo 31 de la LGCU constituye la posibi-
lidad de sustraer del conocimiento de los Tribunales los asuntos relativos a las
quejas o reclamaciones de los consumidores o usuarios, salvo en los casos preve-
nidos en este precepto. Al no tratarse de un arbitraje en el que las partes designen
libremente a los arbitros, sino que éstos aparecen designados previamente, su con-
figuracién presenta el perfil de una incipiente jurisdiccién especial.
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Libros

CAPILLA RONCERO, Francisco: «La Responsabilidad patrimonial universal y el for-
talecimiento de la proteccién del crédito». Fundacién Universitaria de Jerez, 1989,
268 pp.

La importancia y amplitud del tema que da titulo al libro podrian constituir, en
principio, un obstaculo para su tratamiento cabal por parte de cualquier especialista.
No lo ha sido para el Profesor Capilla, que ha logrado transmitir una visién unitaria
de una materia un tanto evanescente, quizas por su cardcter bipolar y por sus proyec-
ciones interdisciplinarias. La elevada coherencia de su pensamiento, su extraordinaria
claridad expositiva y capacidad de sintesis facilitan en grado sumo la lectura del libro
y, con ello, la tarea de quien escribe estas lineas.

El autor estructura su obra en tres capitulos perfectamente concatenados: «Capitulo
primero: El sistema de la responsabilidad patrimonial universal»; «Capitulo segundo:
la coercion sobre la persona del deudor»; y «Capitulo tercero: El principio de propor-
cionalidad: su vigencia y sus quiebras». Para una mejor exposicion de las distintas
partes de la obra, incluimos el nimero de identificacién de cada epigrafe, una vez
enunciado, entre paréntesis.

El capitulo primero se articula sobre trece puntos de los que van aflorando sucesi-
vamente las entrafias del sistema. En «Caracterizacién general de la responsabilidad
patrimonial universal» (1) se nos muestra el articulo 1.911 del Cédigo civil como «la
pieza central, aunque no la inica, del sistema de responsabilidad por incumplimiento
de las obligaciones en nuestro Derecho» (p. 7), y ademas como texto en el que apare-
cen ya sus rasgos esenciales: general, patrimonial, universal y reparadora del dailo
causado; aunque, respecto de esta ultima, se hace preciso reconstruir el sistema con
base en otros preceptos (arts. 1.101 y ss. del CC), pues en aquél «sélo se dice con
qué, pero no se indica por cudnto se responde».

Perfilada tal responsabilidad como un instrumento coactivo de compulsién al exac-
to cumplimiento se analizan los términos de su relacién con la ejecucién forzosa en
«Responsabilidad patrimonial universal y ejecucién forzosa» (2). Frente a las concep-
ciones que exacerban la indole de la conexién entre una y otra, el autor procede a
un magistral deslinde de ambas cuestiones por razones de ambito, funcién y finalidad.
El desarrollo de los epigrafes siguientes responde a este planteamiento: «La ejecucién
forzosa de las obligaciones en sentido propio gira en torno a dos polos: la imposicién
coactiva al deudor de la observancia de la conducta debida y la satisfaccion del interés
del acreedor. El tratamiento diferenciado de estos dos polos es consecuencia de la
existencia de limites instrumentales a los medios utilizables para lograr la satisfaccién
del interés del acreedor» (p. 21).
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En «Ejecucién forzosa y contenido de la prestacién» (3) seflala como «es la eleccién
de esos medios de compulsién donde debe procederse a la valoracidn comparativa de
los intereses en juego» (p. 24). Para intentar solucionar la cuestién de manera que
se ofrezca al acreedor «la maxima posibilidad de lograr la satisfaccién de su interés
especifico, sin presionar al deudor mds alld de lo consentido por el sistema» (p. 29),
se exponen los mecanismos paralelos de satisfaccion de ese interés en «La ejecucion
especifica» (4). Admitida la satisfaccion del interés del acreedor por la utilidad que
reporta el cumplimiento como la dptica adecuada para la contemplacién del fenémeno
de 1a ejecucién forzosa en «La satisfaccion del interés del acreedor. Interés especifico
e interés a la indemnidad» (5), se nos pone de manifiesto cémo en los casos en que
la ejecucion especifica no cabe o no opera, surge, por obra de la Ley, un interés
nuevo y diferente, mutdndose la obligacién originaria en «La obligacién de reparar»
(6). A juicio del autor, que parte de los articulos 1.101 y 1.150 del Cddigo civil, esa
«transformacién» es configurable como un fenémeno auténomo, guarda identidad de
fundamento con el articulo 1.902 del Codigo civil y es reconducible a la idea de «deber
secundario», que no implica la extinciéon del deber primario, sin la transformacién
de su contenido, pues respecto de él puede ser sustitutoria o adicional.

Tras exponer los presupuestos de esa obligacién de reparar y los criterios de distri-
bucién de la carga de la prueba, se plantea la procedencia o no de la reparacién «in
natura» en «Modalidades de reparacion» (7), examinando su posible carcter preferen-
cial sobre la reparacién pecuniaria en relacién con el que se le asigna en la responsabi-
lidad civil extracontractual. De conformidad con el criterio seguido por el legislador
procesal, en «Ejecuciéon dineraria y ejecucién no dineraria» (8) queda en principio des-
tacada una u otra en funcién del cardcter concreto de las prestaciones. Comparando
el fendmeno que implica la ejecucién dineraria con la situacién descrita en el articu-
lo 1.911 del Cddigo civil se precisa sélo una coincidencia parcial, pues como advierte
el autor en «La responsabilidad patrimonial universal y la ejecucién especifica» (9)
el mecanismo de conversién de cualquier deuda en la obligaciéon de reparar «es previo
y queda al margen (como presupuesto) de la responsabilidad patrimonial universal en
sentido estricto» (p. 66).

Cerrando ulteriores compuertas del cerco conceptual concluye: «La responsa-
bilidad patrimonial universal en sentido estricto, la que aparece descrita en el
articulo 1.911 del Cédigo civil solamente actiia, desde el punto de vista de la
ejecucion forzosa, a través de la ejecucion dineraria», por razones que van desde
los rasgos generales impresos en el mencionado precepto hasta la vigencia y ubi-
caciéon de la regla «par conditio creditorum», que, «por definicién, no puede
jugar en la ejecucion especifica». Ante la posible concurrencia de ambos medios
de tutela, pese a su tendencia a excluirse total o parcialmente, el Profesor Capilla
determina cuando cabe u opera ésta en «Presupuestos de la ejecucién especifica»
(10), con finos discernimientos entre el orden sustantivo y el procesal en cuanto
al sentido de la posibilidad de la prestacion, la fungibilidad de la obligacion a
los efectos de la ejecucidn especifica y la satisfaccion del interés especifico del
acreedor, tras los cuales la ejecucion especifica «acaba desembocando en una suerte
de pago por tercero» (p. 86).

Distanciado de posturas rigidas, centra su atencidn, al tratar de la «Ordena-
cion entre la ejecucion especifica y la dineraria» (11), en «la determinacién de
quién puede escoger y dentro de qué limites entre la ejecucion especifica y la
pecuniaria» (p. 93), previniéndonos de una lectura apresurada de los articulos
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924-1 y 925 de la Ley de Enjuciamiento Civil y poniendo el articulo 1.176 del
Cédigo civil en relaciéon con la satisfaccion del interés del acreedor. Por ello,
en «La responsabilidad patrimonial universal como sancién. Medida de responsa-
bilidad» (12), el autor considera que «mas que sancién en si misma, es instrumen-
to de efectividad de la sancidn general prevista para el caso de incumplimiento
de las obligaciones: el deber de reparar el dafio causado por el incumplimiento
mediante el abono de una indemnizacién pecuniaria (art. 1.101 del CC)» (p. 103).
La proclamacion universalista del articulo 1.911 queda en mera posibilidad y su
rigor mitigado por las reglas o criterios de ejecucidon, segin se echa de ver en
los articulos 1.142 y 1.447 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, manifestaciones
de una indemnizabilidad en la medida del dafo.

Se concluye esta primera parte con un analisis de las «Criticas al sistema codi-
ficado» (13) que declaman su falta de eficacia como medio de proteccién del
crédito: «A la postre se propugna recuperar la funcionalidad de las sanciones
punitivas al servicio de la proteccién del acreedor, socavando el principio de la
exclusiva patrimonialidad de la responsabilidad por deudas, y se propone romper
la regla por virtud de la cual la medida de la responsabilidad viene conmisurada
por el valor del dafio causado al acreedor de resultas del incumplimiento» (p. 122).

Asi pues, el Profesor Capilla dedica las dos partes siguientes de su obra a
verificar «la virtualidad actual del principio recogido en el articulo 1.911 del Co-
digo Civil y normas concordantes, para determinar hasta qué punto se encuentra
en quiebra, y si es deseable o acertado proceder a una revisiéon profunda del
mismo» (pp. 125 y 126).

El Capitulo segundo del libro —«La coercion sobre la persona del deudor»—
trata de las medidas de ejecucién indirecta de las obligaciones que afectan a la
libertad o valores personales del deudor. En «La sintesis del proceso de patrimo-
nializacion de la responsabilidad y subsidiariedad de la prision por deudas» (14)
se describe a gruesos pero exactos trazos el proceso de variacién progresiva del
objeto de la responsabilidad de los deudores: Prisién publica y prision-servidumbre,
prision-responsabilidad y prisién ejecucidn son expuestas junto a otro proceso
de similiares caracteristicas: «La regla memo ad factum praecise cogi potest» (15),
encajable fundamentalmente en el seno de la compulsién con finalidad ejecutiva,
que sélo impide forzar la ejecucién cuando en la condena se impone la observan-
cia de un «facere». De ahi la conexién entre la regla «nemo ad factum» y la
ejecucion especifica sagazmente desvelada por el Profesor Capilla en cuanto que
«s0lo cuando se hizo posible la segunda, pudo formularse la primera» (p. 143).

El autor enjuicia los fundamentos o correspondencias histéricas, politicas y
econOmicas de la regla para concluir que «la abolicién de los medios de coercién
sobre la persona del deudor... es el resultado de una evolucién constante, que
obedece a la privatizaciéon de las relaciones econdmicas entre particulares y al
refinamiento de las sanciones predispuestas por el Derecho al servicio de esos
intereses particulares en aras de una progresiva dignificacién de la condiciéon de
la persona» (p. 164). Sin embargo, histéricamente el consabido principio no ha
sido incompatible con e! mantenimiento de la prisién por deudas, como puede
verse en la «Contrainte par corps» (16). Pero «ello no oculta la contradiccion
existente entre la conservacidén de la prisién por deudas y el fundamento iusfiloso-
fico del «memo ad factum». Por eso la contradicciéon solamente es salvable si
se restringe el ambito de la regla a la prohibicién de medios indirectos de ejecu-
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cién forzosa, quedando asi delimitada la ejecucion especifica sélo a las obligacio-
nes de dar y a las de hacer en que cabe la sustitucién de la persona del deudor»
(p. 146).

Parejamente, tras relacionar la evolucidn experimentada en los proyectos pre-
parados a lo largo del siglo en «la Codificacién civil espafiola» (17), rastrea el
autor los «Vestigios de coercién personal sobre el deudor» (18), destacando la
coexistencia de la abolicién de la prisién por deudas y la admisién de excepciones
al principio «nemo ad factum» en algunos ordenamientos modernos (Alemania,
Gran Bretafia y EE.UU), que admiten medios de coercién indirecta personal so-
bre el condenado a prestaciones de hacer o no hacer hasta que la sentencia sea
efectivamente cumplida. De diferente alcance y significacion con los supuestos
del ordenamiento juridico espafiol examinados en los siguientes epigrafes.

En «Sancion penal de la insolvencia o incumplimiento» (19) (alzamiento de
bienes, quiebra y concurso punibles, cheque en descubierto) se trazan las diferen-
cias y concomitancias entre la funcién de estos delitos y la extinguida prisién
por deudas, reconociendo el autor el caracter punitivo de estas sanciones «por
especialisimas razones no generalizables» (complejidad de los bienes juridicos pro-
tegidos, actitud fraudulenta, suceddneos de medios de pago); «mds como sancién
que funciona al margen de las sanciones civiles, sin hallarse subordinada al pago»
(p. 180); excepto en el caso del cheque, cuya proteccién penal es de una efectivi-
dad tan dudosa que pone en tela de juicio las utilidades de la proteccién penal
del derecho de crédito desde el punto de vista practico. Tampoco hay «ratio»
generalizable en «La sanciéon penal de la no ejecucién» (20), subsumible dentro
del tipo maés genérico del delito de desobediencia del articulo 237 del Cdédigo
penal, por la dimensidn estrictamente formal de los valores que protege («autori-
dad o dignidad»).

Por lo cual, sin perjuicio de su aplicacién ante la posible excelsitud del interés
material a proteger, «la generalizacién de delitos de desobediencia, en garantia
de la ejecucion ‘‘voluntaria’’ por parte del obligado, es directamente la elimina-
cion del principio ‘‘nemo ad factum’ de forma subrepticia; con el grave peligro
ademas de enfrentar dos valores que deben merecer consideracién completamente
diferente: el valor del respeto que deben merecer las resoluciones judiciales y el
valor de la libertad personal del condenado, dando primacia al primero sobre
el segundo en la generalidad de los cargos. Lo que solamente se compadece con
el tenor del articulo 10 de la Constitucién». En fin, como persistencia de las
obligaciones de contenido patrimonial (ejecucion especifica parcial) que son a car-
go del empresario cohonesta el autor los casos extremos (despido radicalmente
nulo) con la «vigencia actual del principio ‘““nemo ad factum’’: la readmision
del trabajador ilegalmente despedido» (21). Por todo ello «no es aventurado decir
que el principio ‘‘nemo ad factum’ conserva hoy en dia su vigencia, sin que
quepa calificarlo como principio trasnochado y tipico del liberalismo decimononi-
co. También es propio, segun se desprende del vigente ordenamiento positivo,
de sistemas de economia social de mercado o, por lo menos, de los sistemas
latinos, pues es llamativa en este punto la resistencia del legislador de estos pai-
ses... en contra de las muchas voces que asi lo han demandado» (p. 194).

El Capitulo tercero —«El principio de proporcionalidad: su vigencia y sus
quiebras»— aborda el estudio de las medidas de ejecucion indirecta de las obliga-
ciones que afectan al patrimonio del deudor, en funcion del caracter reparador
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de la responsabilidad patrimonial universal. Esta conmisuraciéon de la responsabi-
lidad al dafio es analizada en un doble momento en «El principio de proporciona-
lidad. Autonomia de la voluntad y pena privada» (22). Por un lado, en punto
a la determinacidén de la cuantia del dafio que debe ser abonado, el autor se
cile a las cuantificaciones anticipadas que entrafian pactos de agravamiento de
la cuantia de la responsabilidad con independencia de la magnitud del dafio, co-
mo instrumento de reforzamiento de la tutela del derecho de crédito, a la vista
de los articulos 1.152.1.°, 1.154 y 1.255 en relacién con la legislacién de consumi-
dores, sin olvidar las manifestaciones procesales de los articulos 1.483 y 1.506-3.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por otro lado, refuerza la vigencia del
principio mediante la conexién entre la «ratio» de la prohibicién del pacto comi-
sorio y la pena convencional, una vez aceptado que ésta no tiene por qué ser
exclusivamente pecuniaria. En esta linea se contempla la solucién prevista por
el articulo 1.108 del Cédigo civil como «Liquidacién legal de la cuantia de la
indemnizacién. Intereses moratorios» (23), y la remocién de sus presupuestos co-
mo consecuencia de la desproporcidn existente entre el interés legal y el habitual
en el trifico, lo que ha dado pdbulo a interpretaciones agravadoras (arts. 1.101
y 455 del CC) de la indemnizacién por mora en algunos casos. Sin embargo,
«el tratamiento especial de la obligacién de indemnizar por mora en las obligacio-
nes pecuniarias se justifica, unica y exclusivamente, en razén de las especialidades
propias del objeto de tales obligaciones y en la, a pesar de todo, vigencia del
principio nominalista. Lo que justifica ese tratamiento e impide generalizarlo»;
aunque «se trata de una quiebra muy importante (en razoén de la trascendencia
real de las obligaciones pecuniarias) del principio de proporcionalidad» (p. 222).

«El beneficio obtenido por el infractor como médulo de la determinacién de
la cuantia de la indemnizacién» (24) introduce importantes alteraciones de la con-
cepcion tradicional de la indemnizacion como comprensiva del dafio emergente
y del lucro cesante. Entre los supuestos mdas notables de este fenémeno el autor
examina las infracciones del honor, intimidad, imagen o propiedad industrial con
atinadas reflexiones sobre sus notas comunes, peculiaridades y efectos, fundando
un juicio desfavorable al régimen legal de algunos de los supuestos (arts. 1.306
y 1.666 CC, 9-3 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, arts. 66, 2-1 y 8-1 de la Ley
11/1986, de 20 de marzo) y reconociendo que los pardmetros para determinar
la responsabilidad son parcialmente modificados, con lo que queda mas desdibu-
jada la frontera entre sanciones resarcitorias y punitivas. Mds claro matiz puniti-
vo que el apreciable en algunos casos del Cédigo civil (asi, art. 1.108), se encuen-
tra en los articulos 44 de la LSA, 33.a) 4 por Ley 19/1989, articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro, 921, parrafo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y 108 y 149 de la Ley Cambiaria y del Cheque. El imperativo desembolso de
capital y la subsidiariedad de la consecuencia prevista, la mayor tutela al consu-
midor del contrato de seguro, el evitar hacer rentable el retraso en el cumplimien-
to de las sentencias y la abusiva prolongacion de los pleitos, la proteccién al
titular de un derecho de crédito no por ser tal, sino por ser tenedor de ese medio
de pago, se nos presentan como las razones justificadoras de tal proteccion. Entre
las sanciones de caricter patrimonial, «Las penas privadas judiciales. Las astrein-
tes» (26) tienen como caracteristica diferencial el hecho de que se deja a la apre-
ciacion judicial su imposicién al condenado que no ejecute la resolucion judicial.
Al autor le interesa, fundamentalmente, «si en alguna medida cabe aplicarla ya
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en nuestro ordenamiento» (p. 254). Analizados los articulos 24, 117-3, 9-3 de
la Constitucién, 18-2 de la Ley Organica del Poder Judicial, 923 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil —que en una interpretacion compenetrativa con el art. 921
da un importante argumento «a contrario» desfavorable al aumento de las cuan-
tias de intereses—, 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (como medida caute-
lar), 133 y siguientes de la Ley de Patentes, 95-4 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional... concluye que las alteraciones judiciales de la proporcionalidad
de la indemnizacién al dafio causado son posibles «solamente en esas ocasiones,
como consecuencia de la habilitacion legal...» (p. 260).

El Profesor Capilla cierra el libro con unas reflexiones colmadas de buen sen-
tido sobre «La eficacia del sistema codificado de responsabilidad patrimonial uni-
versal» (27) como el tltimo basamento de los medios de proteccion al derecho
de crédito, al tiempo que nos advierte que «la proteccidon del crédito y la seguri-
dad del trafico son, sin duda, intereses dignos de la mayor proteccién; pero no
los unicos en juego. Frente a ellos se encuentra el interés de la proteccion, tam-
bién, de los deudores», de tal manera que, «la condicién del deudor no comporte
nada mas que ser eso: deudor» (p. 263). Las acusaciones de ineptitud son injusta
«porque yerran en el blanco». Debemos colocar en el punto de mira la inadecua-
da asignacion de recursos, la mala gestién, las inconveniencias de nuestro ordena-
miento procesal... Pero ello desecha las soluciones encaminadas a alterar la patri-
monialidad —como retroceso historico en el reconocimiento de la libertad y dignidad
personales o la proporcionalidad— por su inutilidad, pues «si es dificil ejecutar
una sentencia que condena a poco, me temo que seguird siendo igual de dificil,
si no més..., ejecutar una sentencia que condena a mucho». Y ademas asi se
descarga a los acreedores profesionales de «la necesidad de procurarse en cada
caso concreto las garantias, existentes en abundancia en nuestro ordenamiento,
que en el sistema actual pueden fortalecer el derecho de crédito» (p. 267), no
pudiendo pretender que «el propio legislador recoja en sus leyes lo que no les
consiente hacer por su propia mano» (p. 268).

El adentramiento que el Profesor Capilla logra en el objeto que da titulo
a su libro tiene profundas implicaciones en tema de obligacién. Se obtiene como
resultado precisamente aquéllo que algunas de las mas autorizaciones elaboracio-
nes (a), sobre el concepto de obligacién pretenden defender: el sometimiento de
la economia a la ética. Pero se hace de manera que consigue evitarse su efecto
contradictorio y sus posibles corolarios funestos. En efecto, si se magnifica el
caracter esencial de deber juridico en todo momento de la vida de la obligacion
y cualquiera que sea la direccién que tome su realizacion, para rendir asi el debi-
do tributo ético y no incurrir en un supuesto reductivismo econémico y judicialis-
ta de la misma, ;cémo puede mantenerse al propio tiempo incélume la afirma-
cién de las persona y sus valores inherentes? o ;para qué entonces ese enaltecimiento
ético de la obligaciéon? Una excesiva prevencién hacia la cosificacion de la obliga-
ci6bn aumenta los riesgos de cosificacién de la persona. La imposibilidad de dar
satisfaccién en todo caso a los intereses no patrimoniales del acreedor, no deben
interpretarse como indefensién.

Si la respuesta juridica (la sancién es juridica, aunque tenga un contenido

(a) HEerNANDEZ GiL, A.: En torno al concepto de la obligacion, Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion, Madrid, 1981.
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econdomico) es en uUltima instancia la convertibilidad de toda obligacién en obliga-
cién pecuniaria, no se trata de una postura materialista sino, por el contrario,
de que el Derecho no pierda los papeles en beneficio de los intereses econémicos
prepotentes. De otro modo se estaria dando curso legal a un mecanismo de esta-
talizacion de los grupos de los «beati possidentes» que tienen como objeto esen-
cial obtener del poder politico nuevas leyes que ratifiquen ese esfuerzo «moral»,
cuando en verdad se produciria un reemplazo de la ética por determinados su-
puestos ideoldgicos, sociales y econdmicos. Esta, y no pretendidas motivaciones
de psicologia social (b), es la razén de fondo por la que hay que repudiar los
remedios de esa «Equity» de «palo y tentetieso», sin olvidar las profundas dife-
rencias entre los sistemas del «common law» y el «civil law», el distinto papel
desempeiiado por los jueces en relacién con el sistema de fuentes del Derecho
y los grandes riesgos y voces opuestas manifestados en esos mismos paises.

Por el contrario, de la obra del Profesor Capilla brota una obligacién mas
ética, mas juridica y mas en consonancia: con los demas derechos implicados
en la relacién juridica patrimonial (consecuencia del tratamiento dado a la obliga-
cién de reparar y al interés a la indemnidad); con aquellas obligaciones que por
sus caracteristicas especiales (alimentos, menores, familia) justifican una cobertu-
ra especial; con el derecho de crédito y el dafio, trataba su relacion en términos
conminsurativos; € incluso mds respetuosa y eficaz para con los deberes juridicos
no patrimoniales, a los que no excluye del cobijo de la obligacién haciendo ban-
dera ineluctable de su patrimonialidad, sino que destaca -la conveniencia de la
ampliacién del régimen de ejecucién forzosa como medio de lograr una tutela
mas ajustada a los deberes patrimoniales sin que a la vez se produzca una innece-
saria hipertrofia de la obligacién y un inutil ensanchamiento del Derecho de obli-
gaciones al socaire de su supletoriedad general. Queda en evidencia ademis la
inexactitud de las opiniones (c) que sustentan la subsistencia de la obligacién co-
mo prestacion en la importancia reconocida a la ejecucién especifica en nuestro
Derecho (art. 1.098,1, del CC), por la via del contraste con el criterio que se
imputa al Codigo civil francés (art. 1.142) para resaltar asi esa configuracién
«ética» de la obligacién como deber en nuestro ordenamiento, pues estas opinio-
nes omiten toda referencia a los sucesivos articulos (1.143 y 1.144) del Cédigo
que se toma como contrapunto, en los que se mantiene el mismo criterio que
en el nuestro.

Mayor realismo hay en la postura del Profesor Capilla: reconoce la preemi-
nencia postrera de la ejecucién dineraria en el orden practico, aiin admitida la
prioridad logica de la ejecucidn especifica (p. 29) y su importancia en un Estado
de Derecho (pp. 59 y 60), alejéndose de actitudes aprioristicas y reconduciendo
el problema a la determinacién de a quién corresponde la eleccién y cudles son
los limites de ésta. Por otra parte, queda desmitificada la socorrida «neutralidad»
que suele predicarse del Derecho de obligaciones, por contraposicién a los dere-
chos reales, al conectarse, histdrica y constitucionalmente, el sistema con el reco-
nocimiento de los valores de la persona, y al analizarse las valoraciones politicas
y econdémicas subyacentes en el enunciado «nemo ad factum» (pp. 144 y 146,
149 y 150). Indudablemente se trata de una desmitificacién de caladura mas hon-

(b) Mezouita pEL CacHo, José L.: Segurided juridica y sistema cautelar. 2. Sistema espafiol
de Derecho cautelar. Ed. Bosch, 1989, p. 60.
(¢) Hernanpez Gi., A.: op. cit.,, pp. 55y 56.
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da que la que pueda derivar de un cotejo entre «favor creditoris» y «favor debito-
ris» en las reglas de-distribucién de la prueba.

La ecuanimidad sustantiva y técnica que rezuma la obra en su conjunto y
en innumerables aspectos concretos (pp- 89 y 90, 99 y 100, 230...) no puede
confundirse con debilidad alguna hacia el deudor incumplidor. Baste ponderar
el papel principal que confiere al interés del acreedor como perspectiva doctrinal
en la resolucion de los problemas. Pero es que ademas también la situacién juri-
dica de los deudores padece importantes descompensaciones dentro del sistema.
Considérense las manifestaciones normativas del principio de proporcionalidad,
cuantitativas y cualitativas (arts. 1.442 y 1.443 de la LEC), y compérense con
sus distorsiones practicas producidas como consecuencia del directo embargo de
bienes inmuebles, de valor muy superior a las cuantias de los créditos que en
ellos hacen presa de su satisfaccién,.sin que parezca razonable la introduccidn
de un «juramento de manifestacion» (distinto, por el momento juridico y el inte-
rés protegido, de los arts. 55.2 de la LAU y 9.5.2 de la Ley 2/1988, de 23 de
febrero) que coloque al deudor en el brete de cometer un delito de falsedad en
documento publico o entregar la bolsa (cuentas corrientes, titulos valores...). Pién-
sese en las secuelas del régimen de ejecucidn provisional de las sentencias introdu-
cido por el nuevo articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que impone
al deudor un desprendimiento anticipado de sus bienes o derechos, con una medi-
da que, como reconoce la propia E de M de la Ley redunda en favor «de quien
tiene medios econdmicos disponibles o solvencia para anticipar los efectos de un
fallo». Limites «facticos» también padece el deudor como consecuencia de las
imposiciones contractuales de una situacion econdmicamente mas gravosa de lo
que puede soportar y, ain, de lo legalmente permisible; o de las masivas o intem-
pestivas desapariciones legales de sociedades transmitentes que dificultan hasta
el extremo la cancelacién de cargas o derechos ya satisfechos y, por tanto, la
libre circulacion de sus bienes. No faltan, por iltimo, todo tipo de resortes y
medios a los que puede acudir el acreedor en seguridad de su crédito: hipotecas,
anotaciones preventivas, condiciones resolutorias... Un mayor control institucio-
nal de las causas de los contratos y una aplicacién generalizada de los medios
legales ya existentes garantizadores del equilibrio y proporcionalidad de las pres-
taciones por parte de los operadores juridicos coadyuvarian en no poca medida
a solucionar el problema. La reciente creacién de nuevos Juzgados y Tribunales,
con la necesaria disposicion de medios a su alcance, contribuirdn sin duda a hacer
mas efectivo el derecho a la tutela judicial tal como aparece en el articulo 24

de la Constitucién. .
JULIO-JESUS FERNANDEZ VARA

Profesor Asociado de Derecho civil
de la Universidad Carlos Il de Madrid.
Registrador de la propiedad

«El Cédigo civil. Debates parlamentarios 1885-1889», Servicio de Publicaciones
del Senado, Madrid, 1989.

Con motivo de la celebracion del centenario del Cddigo civil, la Mesa del
Senado acordo en 1988 la publicacion de esta obra, que habria de comprender
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los trabajos parlamentarios desarrollados entre los afios 1885 y 1889 y que culmi-
naron en la promulgacion del Codigo civil de 1889.

La edicion ha aparecido en 1989, precedida por una introducciéon del Catedra-
tico de Derecho civil y Senador en la 11 Legislatura, don José Luis de los Mozos,
y ha sido preparada por las Archiveras-Bibliotecarias de las Cortes Generales Ro-
sario Herrero Gutiérrez y Maria Angeles Vallejo Ubeda.

En la mencionada introduccion don José Luis de los Mozos comienza por
destacar —y no le falta razén— el vacio que para el adecuado estudio del proceso
de elaboracién de nuestro Cédigo civil ha venido a colmar esta obra. Seguida-
mente desarrolla su andlisis partiendo del significado moderno de la Codificacion,
abordando después el tema de los precedentes y los criterios que influyeron en
la redaccién de nuestro Caodigo civil, para continuar con la cuestion de su conte-
nido, sistematica y significado, y concluir sus observaciones a propésito del mis-
mo cuerpo legal centrdndose en lo atinente a su eficacia derogativa y expansiva.

La obra que aqui se resefia constituye un instrumento de enorme utilidad para
el estudio de nuestra codificaciéon civil, por cuanto facilita muy sensiblemente
el acceso al proceso de elaboracion del Cédigo. Es asi que la publicacion —que
consta de los volimenes— reproduce integra y .cronoldgicamente tanto los deba-
tes, como —en anexos desglosados aparte— los textos de dictdmenes, votos parti-
culares, enmiendas y textos definitivamente aprobados, que se produjeron en el
Senado y en el Congreso de los Diputados en el periodo que precedié a la edicién
del Cédigo civil de 1989. Cada fase del proceso se estructura por Camara legisla-
tiva, distinguiendo, a su vez, y dentro de cada una de éstas, entre los debates
y los anexos con los textos correspondientes.

En el volumen I, se recopilan los debates desarrollados entre 1885 y 1888,
relativos al Proyecto de Ley por el cual se facultaba al Gobierno para publicar
un Cddigo civil con sujecion a las condiciones y bases que en el mismo se estable-
cian, y que condujeron a la sancién y publicacion de la Ley en los respectivos
diarios de sesiones del Senado y del Congreso del dia 25 de mayo de 1888.

En el volumen II se recoge la discusion parlamentaria del texto del Cédigo
civil publicado por el Gobierno (discusién que abordd, no sélo la concordancia
de dicho texto con las Bases, sino también la critica de las concretas disposicio-
nes) y que tuvo lugar en los afios 1888 y 1889. Estos debates concluyeron con
la sancién y publicacion de una Ley de autorizacion al Gobierno para hacer en
la primera edicién del Cédigo civil las enmiendas y adiciones introducidas por
las Cortes, lo que daria lugar a su segunda edicion —o edicién reformada—,
promulgada por Real Decreto de 24 de julio de 1889. Con los textos de esta
Ley y de ambas ediciones del Codigo se cierra este volumen II.

Resta tan soélo por sefialar que, para obtener un mayor provecho de tan meri-
toria recopilacién, hubiera sido deseable la elaboracion de unos indices por mate-
rias que facilitaran el acceso a las discusiones que cada una de ellas suscitd en
este proceso y su localizacidn. A tal fin no resulta suficiente el indice de oradores
y enmendadores con que se cierra la obra. Queda aqui, pues, un campo abierto
(ciertamente prélijo y muy laborioso) para posteriores trabajos.

ESTHER GOMEZ CALLE
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FELIU REY, Manuel: «Comentarios a la Ley de Adopcién», Ed., Tecnos, S. A.,
Madrid, 1989, 226 pp.

Como se indica en otra recension de este nimero, el Derecho de familia ha
sufrido muy importantes reformas en los 1ltimos afios. Pero dentro del Derecho
de familia, posiblemente la institucion que mds se ha visto afectada a este respec-
to, ha sido la adopcién. En menos de treinta afios (y a diferencia de otras mate-
rias que permanecieron inalteradas desde la publicacion del Codigo hasta 1981),
la adopcidn se ha visto modificada, y en gran medida, en cuatro ocasiones: 1958,
1970, 1981 y 1987.

La presente obra (que tiene su origen en la tesis doctoral del autor), se trata
de un estudio completo y detallado de la nueva regulacion de la adopcién, a
raiz de la reciente Reforma de 1987.

Se divide, siguiendo la estructura del Cddigo civil, en dos amplias partes: de
la guarda y acogimiento de menores, y de la adopcion.

I. En la primera parte se analiza la tutela y la guarda por entidades publicas,
asi como ¢l acogimiento de menores.

Por lo que respecta a la tutela por entidades publicas, prevista en el articulo
172 del Cédigo (que, curiosamente, no se encuentra incardinada dentro de las
instituciones tutelares, sino en el capitulo relativo a la adopcién y otras formas
de proteccion de menores, debido, posiblemente, como indica el autor, a la estre-
chisima conexién de esta figura con las del acogimiento y adopcién), se estudian
cuestiones como las diferencias con la legislacién anterior, su contenido, su ejerci-
cio, sujetos a los que afecta esta tutela, la situacion de desamparo como presu-
puesto para la misma...

En cuanto a la guarda por entidades publicas, se analizan temas como su
constitucion (por via administrativa o judicial), su contenido y su extincién.

Por ultimo, en el comentario al acogimiento de menores, se estudian proble-
mas como sus diferencias con figuras andlogas (en especial, el prohijamiento),
su concepto, clases, caracteres, elementos personales, constitucion, contenido (que
dependera de cada acogimiento en concreto) y extincion.

II. En el andlisis de la adopcidon en concreto, el autor comienza con el estu-
dio de sus elementos personales. Se plantean cuestiones como la capacidad del
adoptante (ya que mientras la legislacion derogada exigia que se hallase «en el
ejercicio de todos sus derechos civiles» y tener treinta afios, en la vigente sélo
exige que tenga veinticinco aflos, pero sin hacer mencidén alguna a su capacidad),
la edad del adoptante (tema que ha variado a lo largo de los afios, en el sentido
de una reduccidon paulatina; es de destacar que si bien se establece una edad
minima, no se establece una edad maxima, como lo hacen otras legislaciones),
la diferencia de edad entre adoptante y adoptado, las prohibiciones para adoptar
(entre las que destaca, como auténtica novedad, la prohibiciéon de adoptar a un
descendiente), 1a capacidad y edad det adoptado..., para terminar con la adopcion
conjunta (segun la Ley de 1987, nadie puede ser adoptado por mds de una perso-
na, fuera de los casos de adopcion por ambos cényuges o «por un hombre y
una mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacién
de afectividad andloga a la conyugal»).

A continuacion el autor trata de la constitucion de la adopcion, en donde
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analiza con especial detalle los consentimientos, asentimientos y meras audiencias
que han de concurrir en la misma.

Concluye el libro con el estudio de la relacion adoptiva (cuyo principio general
es la ruptura de los vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior,
si bien con excepciones, y dejando siempre a salvo, en todo caso, la materia
de impedimentos matrimoniales), y la extincion de la adopcion.

JuaN P0zO VILCHES

MEZQUITA DEL CACHO, José Luis: «Seguridad juridica y sistema cautelar
para su proteccion preventiva en la esfera privada. Volumen I: Teoria de la
Seguridad juridica en su doble proyeccion, pablica y privada. Volumen II:
Sistema espainol de Derecho cautelar parte general y apéndice eurocomunitario».

Para mi constituyd un gran honor que el doctor don José Luis Mezquita del
Cacho, me eligiera para cumplir la labor que tradicionalmente se ha calificado
de direccion del trabajo de tesis doctoral. Evidentemente Mezquita del Cacho
no necesitaba tal direccion para elaborar su Tesis Doctoral que, ya publicada,
constituye, sin duda, una obra fundamental en el panorama de nuestra doctrina
juridica actual.

La sola lectura del indice de la obra resulta suficiente para darse cuenta de
la plenitud y complejidad de la misma. Se trata de una obra que solo la plena
madurez, la que sin duda tiene José Luis Mezquita, permite abordar. Tal madu-
rez es producto no sélo del ejercicio practico del Derecho, sino del contraste
de tal practica con el estudio profundo no solamente del Derecho positivo, sino
de los fundamentos del mismo, de los planteamientos tedricos mas esenciales.
Esta doble faceta de practico y tedrico del Derecho se reune en José Luis Mezqui-
ta del Cacho y es lo que ha permitido elaborar una obra tan interesante como
la que se comenta.

Empieza el autor sefialando el desajuste existente entre el estudio de las insti-
tuciones civiles y mercantiles como. Derecho privado material, de un lado, y del
Derecho procesal, por otro; o lo que es igual, entre el andlisis de las situaciones
juridicas en la hipétesis pacifica de la teoria, y el que se dedica a las normas
generales o especiales previstas para dilucidar los conflictos que se presentan en
ellas en la vida real (pag. 3 del Vol. I). Mas adelante seiiala que: «el hueco
entre ambas perspectivas ha sido desdefiado incomprensiblemente por la ciencia
del Derecho y abandonando a los remedios de la técnica practica, desarrollados
por instituciones formadas, si, en aquélla Ciencia; pero dejadas luego a su propia
iniciativa y suerte, en cuyo seno se han ido elaborando disciplinas paralelas a
las rigurosamente cientificas de los Derechos civil, mercantil y procesal; discipli-
nas éstas muy hibridizadas de practicismo y teoricismo, de privatismo y publicis-
mo, de estatismo y vanguardismo, y que acusan en sus estructuras esas dificiles
sincretizaciones, en ocasiones forzadas por rdpidos cambios sociales anunciadores
de movimientos en la politica juridica. Es el caso de los llamados Derecho hipote-
cario (o registral) y Derecho notarial».

La obra pretende pues llenar el vacio tedrico existente entre «el espacio anato-
mofisiolégico del Derecho privado y el espacio patolégico del Proceso», ya que
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en ellos «hay otro inmunolégico de recursos de accion juridica preventiva, suscep-
tibles de ordenacidn sistematica bajo la idea matriz y motriz de la prevencién
cautelar, agrupados unos en aquellas dos mencionadas ramas practicas y los de-
més en el cajon de sastre de otra que, no por mantenida al abrigo prestado
del Derecho procesal ha sido menos desheredada: la hasta aqui llamada como
remate de sus muchas perplejidades, Jurisdiccién voluntaria» (vol. I, pag. 4).

La obra parte, por lo tanto, de la idea de que la seguridad juridica constituye
un objetivo basico para cualquier ordenamiento con pretensién de eficacia y esta-
bilidad y que ello exige la organizacion de un sistema general para procurarla.
Todo ello ha llevado al autor a comenzar el libro desarrollando la teoria general
de la seguridad juridica y exponiendo su esquema institucional en el Derecho
espanol actual dedicando a ello integramente el primer tomo. En cuya parte ini-
cial y mds extensa se considera en profundidad la seguridad como motor y como
principio, a la vez en términos de Filosofia del derecho y de teoria del Estado
o Derecho publico. En la segunda parte del volumen I se prosigue el anilisis
desde el mismo objetivo crucial de la seguridad, pero centrdndolo en la esfera
del Derecho privado, y precisando los rasgos particulares que han de darse en
el tratamiento especifico de la misma: dinamismo frente a estatismo, y estilo pre-
ventivo dominante.

Evidentemente la obra no se podia abordar sin un profundo conocimiento
del Derecho positivo, pero como la misma se centra en conceptos fundamentales
como el de seguridad juridica, legalidad, legislacidn, legalidad y administracion,
jurisdiccidn, etc., requiere un andlisis de tales conceptos desde la perspectiva de
la Filosofia del Derecho, del Derecho politico y del Derecho constitucional.

Dentro de toda esa problemadtica son especialmente significativas las paginas
dedicadas al tema de la division y especializacién de los poderes ptblicos, asi
como los limites de los mismos. Se encuentra dicho tratamiento a partir de la
pagina 109 del volumen I, siendo especialmente atractivo y significativo el analisis
que se hace de la actividad judicial estricta y la actividad externa y operativamen-
te estructurada del control constitucional de las Leyes. El anilisis de tal proble-
mética lo sitia dentro de la colision que se da entre iusnaturalismo y positivismo.
De tal colisién el autor trata de salir considerando al iusnaturalismo como un
método valido para el analisis critico del ordenamiento, apto para impulsar su
reforma con base en los valores superiores que se desprenden de los principios
de la legalidad establecida por la soberania popular.

El problema es de dificil solucién, la lucha por la justicia esta siempre inma-
nente en el mundo del Derecho en cualquiera de sus manifestaciones y la misma
aflora, no podia ser de otra manera, en la obra del profesor Mezquita. Ello
le lleva a sefialar en la pagina 393 del volumen I que e/ juego de las instituciones
formales de objetivo cautelar no producen nunca injusticia real, pero tampoco
Justicia de por si. Su fruto es una seguridad siempre supeditada a coordenadas
subjetivas de justicia (dado que exige buena fe); y si bien potencia la faceta social
de lo justo frente a lo puramente individual, su fuerza no deja de servir tampoco
a este aspecto cuando el titular del derecho subjetivo quiere aprovecharlo para
su preservacion. En cualquier caso y aspecto, solo prepara la realizacion de la
Justicia, realizaciéon que no compete a sus esquemas, sino a los del Poder jurisdic-
cional del Estado.

En definitiva, el autor parte de la idea de que un sistema preventivo por si
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solo, que procure seguridad no llegaria a solucionar los problemas sociales, ya
que el edificio de la seguridad ha de coronarse con el acceso abierto a la Justicia;
un acceso que solo la propia Justicia puede forjar con el efecto de cosa juzgada.

Todo lo que hemos dicho hasta aqui no es mas que una indicacion general
de la problemdtica que se aborda en el volumen I de la obra del doctor Mezquita.
Con ello no hemos querido sefialar mas que los aspectos que muestran la riqueza
de planteamientos que se encuentra en la misma. Habiendo sefialado ya claramen-
te los fundamentos, en el volumen 1l se aborda el estudio del sistema cautelar
espaiiol (parte general y apéndice Eurocomunitario). El lector no debe pensar
que este ultimo volumen sea menos profundo que el primero, lo Gnico que sucede
es que trata de problemas y cuestiones practicas, sin embargo, se abordan con
la misma profundidad que en el volumen I se habian tratado las cuestiones mas
generales y de fundamentacion.

El sistema cautelar se construye sobre la base de un principio informador
el de seguridad juridica. El ambito operativo en el que el sistema cautelar desa-
rrolla toda su accidn, es la vertiente privada de dicho principio de seguridad;
o sea, aquella en que «exclusivamente se producen relaciones entre sujetos parti-
culares, a las que cabe asimilar por excepcidn las que se generan entre los particu-
lares y cualquiera de las estructuras de la Administracién publica, cuando los
intereses subyacentes en la relacion son privados, lo cual obliga a considerar a
estas ultimas como personas privadas incidentales (vol. 11, pag. 121).

Se preocupa también de analizar la naturaleza del Derecho cautelar y fijar
su posicién dentro del ordenamiento juridico global, dedicando a ello unas pagi-
nas muy interesantes.

Analiza las funciones del sistema cautelar, distinguiendo entre las funciones
genéricas y las técnicas especificas del mismo.

Al analizar las estructuras del sistema cautelar, hay que destacar la atencion
dedicada a conceptos de tanta trascendencia y raigambre histérica en el campo
del Derecho como son la apariencia y la investidura, sin olvidar tampoco el anali-
sis que se hace de la carga de la prueba y de las presunciones legales como nocio-
nes estructurales fundamentales, asi como la «legitimacién extraordinaria» y «ad-
quisicion non domino». En cuanto a las estructuras aplicadoras, son de destacar
las paginas destinadas al papel de la abogacia, a la estructura de amparo, la
estructura documental y la estructura cautelar de publicidad.

La obra se cierra con un apéndice Eurocomunitario en el que el autor pone
de relieve que no es s6lo conocedor del Derecho positivo y de los fundamentos
en que el mismo se asienta, sino que posee una gran sensibilidad que le permite
conectar con la problematica de cada momento. Quiero terminar esta reflexion
seitalando que, tanto el practico como el estudioso del Derecho, encontrardn en
esta obra no solo deleite, sino luz para la clarificacion de las cuestiones funda-
mentales en el campo del Derecho y para la solucion de muchos problemas practicos.

VICENTE TORRALBA SORIANO
Catedrdtico de Derecho civil
de la Universidad de Barcelona
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PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: «Derecho de Familia», Seccion de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Ma-
drid, 1989, 645 pp.

La década de los ochenta se puede considerar para el Derecho civil como
la década del Derecho de familia. Nunca habia sido dicha materia objeto de tan
profunda reforma (y en tan poco tiempo), en los mas de cien afios de vida de
nuestro Cédigo. Y esta circunstancia ha provocado que gran parte de la doctrina
le dedique una especial atencidn.

Dentro de los autores que se han preocupado del estudio de este nuevo régi-
men, destaca, sin duda alguna, el profesor Pefia Bernaldo de Quir6s.

Dicho autor ya sorprendié al poco tiempo de modificarse la filiacion con una
extraordinaria obra que se convirtié en punto de referencia obligado de numero-
sos estudios posteriores, y en el que se planteaban miltiples problemas, expuestos
con gran rigor y seriedad.

Tal importante trabajo ha provocado que no pocos estudiosos de la materia,
esperasen, no sin cierta impaciencia, que el profesor Pefia volviese a tratar del
tema, cosa que ha sucedido con el presente libro, si bien ampliando su objeto
a todo el Derecho de familia.

La presente obra constituye uno de los mejores trabajos sobre el Derecho
de familia publicados hasta el momento. El autor, siguiendo su estilo habitual,
nos presenta un estudio amplio y profundo, utilizando un lenguaje claro (admira-
blemente claro, podriamos decir, cosa que no es nada facil), preciso, contunden-
te... huyendo de initiles divagaciones que no conducen a nada. Y una exposicion
realizada de tal forma, s6lo puede proceder de un gran conocedor de la materia,
condicién plenamente acreditada por el autor, a quien se le puede considerar co-
mo una de las maximas autoridades dentro de la actual doctrina civilista.

A lo largo de todo el libro, el autor utiliza con admirable rigor cientifico,
no solo los textos positivos, sino también la jurisprudencia de nuestro mas Alto
Tribunal, y sobre todo, las resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, muy significativas en esta materia, demostrando ser un profundo
conocedor de las mismas.

La obra se articula en cinco amplios titulos.

E! primero, el mas breve, y a modo de introduccion, estd dedicado a cuestio-
nes como el concepto y naturaleza de la familia, su fundamento, su historia...
para concluir con el concepto y caracteres del Derecho de familia.

El segundo titulo se dedica al matrimonio en general. En él se analiza la pro-
mesa del matrimonio, el matrimonio propiamente dicho, sus efectos juridicos,
su disolucién, la separacion legal y de hecho de los cdnyuges... y estudia con
especial atencion el régimen econémico matrimonial (las capitulaciones matrimo-
niales, las donaciones por razén del matrimonio, la sociedad de gananciales, la
separacion de bienes y el régimen de participacién), con una amplia referencia
a la regulacion de la materia en los Derechos forales. Concluye este apartado
con la unidén marital de hecho, planteando cuestiones muy interesantes.

El titulo tercero trata de las relaciones paternofiliales; analiza la filiacién por
naturaleza (materia plenamente dominada por el autor), la adopcién (tema de
gran importancia debido a la reciente reforma de 1987), la filiacién y las técnicas
de reproduccion asistida (materia muy novedosa en nuestro Derecho, sin regula-
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cién hasta el aflo 1988; estudia la filiacion en los casos de gestacion por sustitu-
cién, en la inseminacion artificial homéloga y en la heterdloga), para concluir
con ¢l tema de la patria potestad.

El titulo cuarto estd dedicado a las instituciones tuitivas supletorias; analiza
la tutela, la curatela, el defensor judicial, la guarda de hecho, la tutela o guarda
por entidades publicas, y la tutela en las legislaciones forales.

Concluye la obra con el estudio del parentesco y la deuda alimenticia.

En definitiva, se trata de una obra de extraordinario valor doctrinal, de lectu-
ra obligada para todos los interesados en el estudio del nuevo Derecho de familia.

JuAN P0OzO VILCHES
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SUMARIO: I. Derecho Civil. 1. Introduccién. 2. Derecho de la persona. 3.
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1. DERECHO CIVIL
1. INTRODUCCION

1. DARMON, Marco y LUDET, Daniel: La création du Tribunal de premié-
re instance des communautés européennes, «La Semaine Juridique», nim. 47,
1989, Doctrina, 3.418.

La puesta en funcionamiento de una jurisdiccidn comunitaria de primer grado
se desarrolla en relacién con las crecientes dificultades con que se halla el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, debido al incremento del volumen
de trabajo y a la consecuente ralentizacién de los procedimientos seguidos ante
el mencionado Tribunal. En el articulo objeto del presente comentario se realiza
una descripcién del Estatuto propio de este nuevo Tribunal de Primera Instancia
y un andlisis de la articulacion de sus competencias en relacion con las propias
del Tribunal de Justicia’ de las Comunidades Europeas.

2. EHRICKE, Ulrich: Soft law - Aspekte eine neuen Rechtsquelle, «<NJW»,
1989, pp. 1906-1908.
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Andlisis de la posible relevancia juridica de los «cédigos de conducta» y otros
tipos de normativa, sobre todo internacional que carece de fuerza vinculante de
acuerdo con las fuentes nacionales del Derecho.

3. GRASMANN, Giinter: La contituionalité des régles de droit rétroactives
et rétrospectives dans la jurisprudence allemande: réglement du conflit entre la
confiance digne de protection des sujets de droit (nationaux et étrangers) et l’inté-
rét public, «Revue internationale de droit comparé», nim. 4, 1989, pp. 1.017 y ss.

4. LACHAUD, Jacques: Y a-t-il quelque chose de nouveau dans la loi agri-
cole du 30 décembre 1988?, «Gazette du Palais», nim. 190-192, 1989, pp. 2 y ss.

De nuevo un comentario acerca de esta Ley, que ha sido acogida con una
enorme expectacion por parte de la doctrina del pais vecino. El autor se muestra
pesimista, en lineas generales, acerca de la virtualidad de su regulaciéon en orden
a elevar el nivel de venta de los agricultores.

5. RODHAIN, Claude: Contrefacon, réparation et indemnisation, «Gazette
du Palais», nim. 260-262, 1989, pp. 2 y ss.

La variedad de relevantes funciones que desempefa la marca comercial en
una economia de mercado en tanto identificadora de un producto concreto y
de su procedencia frente a los consumidores, asi como las costosas inversiones
publicitarias empleadas a menudo en su difusion conllevan la necesidad de una
eficaz tutela juridica. El articulo comentado se centra en la exposicion del sistema
civil de proteccién acogido en el derecho francés y mas concretamente en las
medidas de reparacion e indemnizacion, segin la aplicacion que de las mismas
ha hecho la jurisprudencia mas reciente.

6. SIEBER, Ulrich: Informationsrecht und Recht derinformationstechnik,
«NJW», 1989, pp. 2569-2580.

Descripcidon de la nocidn, caracteres y contenido del Derecho de la informa-
cién y de las técnicas informativas como nuevo sector juridico.

7. WEBER, Harald: Methodenlehre der Rechtsgestaltung, «JuS» (1989), pp.
636-643. ,

Breve exposicién de reglas metodoldgicas para la elaboracién de documentos
juridicos, en esta parte se examinan las clausulas sobre celebracién, forma, etc.,
de los contratos.

8. WEBER, Harald: Methodenlehre der Rechtsgestaltung, «JuS», 1989, pp.
818-823.

Se dan criterios acerca de la redaccion de cldusulas contractuales: necesidad
de la regulacién, examen del derecho aplicable, posibilidad y necesidad de su
derogacion; claridad, comprensibilidad, etc.
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9. WOLF, Christian: Die Verwendung eines Fernkopierers zur Dokumenten-
tbermittlung, «NJW», 1989, pp. 2592-2595.

Examen de los problemas de la utilizacién de «fax» y otros medios de transfe-
rencia electronica en las transmisiones de documentos juridicos.

2. DERECHO DE LA PERSONA

10. BERTIN, Ph.: Affaire Calvet: I’argent des autres, «Gazette du Palais»,
num. 288-290, 1989, pp. 2 y 3.

:Constituye atentado a la intimidad la divulgacion de datos referidos a los
ingresos de personas con cierta relevancia publica? Este es el objeto central del
presente comentario, surgido a propésito de la aparicién, en una publicacién pe-
riddica, de la remuneracién percibida por el patron de Peugeot.

11. EDELMAN, Bernard: «L’homme aux cellulles d’or, «Recueil Dalloz Si-
rey», nim. 33, 1989, Chronique, pp. 225 y ss.

La naturaleza de los derechos de que pueda ser titular el hombre en relacién
con sus drganos y tejidos es abjeto de un minucioso analisis por parte del autor,
tomando como-punto de referencia una curiosa sentencia del Tribunal de Apela-
cion del Estado de California.

12. GEFFROY, Claire y GUIARD, Marie-Christine: La consécration contra-
riée de la curatelle d’Etat par le décret niim. 88-762 du 17 juin 1988, «La Semaine
Juridique», num. 30, 1989, Doctrina, 3403.

La llamada Curatela de Estado, desarrollada por las asociaciones tutelares
con el apoyo de los médicos y la finalidad de que sus pupilos pudieran realizar
un aprendizaje hacia la autonomia, obtiene consagracién normativa a través del
decreto comentado, que implica las disposiciones contenidas en el nimero 74/930
de 6 de noviembre, relativo a la designacién y financiacion de los tutores del
Estado. El autor muestra su preocupacién por la naturaleza contradictoria de
esta normativa que, si bien de un lado potencia la proteccién de la persona del
sometido a curatela, de otro, y debido a la regulacién financiera contenida en
circulares y drdenes ministeriales de desarrollo, amenaza con reducir a niveles
minimos la actuacién de las asociaciones tutelares debido a la escasa remunera-
cion fijada para las mismas.

13. LIPP, Martin: Geschdftsfihigkeit und Geschiftsunfihigkeit, «JuS» (1989)
Lernbogen 10/89, pp. L 73-76.

Exposicién manualistica de la capacidad juridica y de la capacidad de obrar.

14. ROSSNAGEL, Alexander: Datenschutz bei Praxisiibergabe, «NJW», 1989,
pp. 2303-2309.

Andlisis critico de la transmisién de las historias clinicas de los pacientes por
el médico vendedor de una consulta al médico comprador.
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15. STADLER, Astrid: Personlichkeitsrecht contra Medienfreitheit, «JZ», 1989,
pp. 1084-1095.

Sobre la controversia entre derechos de la personalidad y la libertad de infor-
macion en los Estados Unidos.

16. SUNDERMANN, Werner: Schadensausgleich bei Mitschidigung Minder-
Jjéhriger durch Vernachldssigung der Aufsichtspflicht und elterliches Haftungspri-
vileg (§ 1664 Abs. | BGB) «JZ» 1989, pp. 927 y ss.

Sobre si y en qué medida es imputable al damnificado la concurrencia de
culpa de su representante legal (titular de la patria potestad) o de sus auxiliares.

3. PERSONA JURIDICA

17. KOPP, Ferdinand: Religionsgemeinschaften als wirtschaftliche Vereine,
1. S. von § 22 BGB? «NJW», 1989, pp. 2497-2504.

Acerca de la calificacion como asociaciones de cardcter economico de las co-
munidades religiosas que exigen aportaciones de sus miembros o de terceros.

18. MERTENS, H. Joachim: Die Grundrechtsfihigkeit der juristischen Per-
son und das Geselischaftsrecht, «JuS», 1989, pp. 857-862.

Se analiza la cuestién de si las personas juridicas son titulares directos de
derechos fundamentales al hilo de la STC aleman sobre la ley de cogestion, lo
que fue afirmado en la medida en que de acuerdo con su naturaleza, tales dere-
chos sean aplicables a personas juridicas. El fundamento de tal atribucién, lo
ve el autor en la protecciéon de una determinada organizacién que es la base
de cualquier persona juridica, en la segunda parte se analizan algunos problemas
de dicho principio en el Derecho de sociedades.

4, OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

19. ALPA, Guido: Responsabilita civile; occupazione abusiva della proprie-
ta; construzione di elettrodotto priva di autorizzazione. Comentario a la sentencia
de la Corte de Casacion, secc. I, civil, de 20 de diciembre de 1988. «NGCC»,
julio-agosto, 1989, pp. 567 y ss.

20. BENOHR, Peter: Biirgerliches Recht: Die unterlassenen Schénheitsrepa-
raturen, «JuS», 1989, pp. 913-918.

Resolucién de un caso acerca de la obligacién del arrendatario de pintar cada
cierto tiempo la vivienda a su costa y acerca de si la atribucién de dichos gastos
al arrendatario en condiciones generales es contrario a la buena fe, lo que el
autor, en contra de la doctrina mayoritaria, afirma.
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21. CANESSA, Nicola: Vendita; patto di riscatto. Comentario a la sentencia
de la Corte de Casacion, secc. Il civil, de 20 de diciembre de 1988. «NGCCp»,
septiembre-octubre 1989, pp. 759 y ss.

22. CHETIVAUX, Simone-Claire: Les réserves, a la réception et la garantie
du contrat d’assurance de dommages obligatoire, «La Semaine Juridique», nime-
ro 27, 1989, Doctrina 3.400.

El autor se muestra partidario de entender que en el caso de reservas hechas
a la recepcion de la obra, no parece posible acudir a la cobertura del seguro
obligatorio de dafios de naturaleza decenal, sino a la exigencia de responsabilidad
contractual al constructor, toda vez que entender lo contrario supondria de hecho
la derivacidon de las obligaciones del contratista a la mutualidad formada por
los asegurados; como argumento en apoyo de su tesis utiliza el autor fundamen-
talmente la definicion del periodo de vigencia de este tipo de contrato de seguro.

23. CHINDEMI, Domenico: «L’arbitrato, «NGCC», julio-agosto, 1989,
pp. 247 y ss. ‘

Concepto, requisitos y caracteres de las distintas formas de arbitraje, haciendo
hincapié en el relativo a la materia societaria, asi como las relaciones entre juicio
ordinario y arbitraje, son estudiados a partir de la doctrina contenida en recientes
sentencias de la Corte de Casacion. Finaliza este articulo con una referencia a
la posibilidad de someter a arbitraje determinadas controversias, cuales son las
surgidas entre afiliados a un partido politico, asociacién sindical, miembros de
federaciones deportivas.

24. CHINDEMI, Doménico: L’arbitrato, «NGCC», septiembre-octubre, 1989,
pp. 334 y ss.

Los medios de impugnacion contra los laudos arbitrales son objeto de estudio
al hilo de las tesis jurisprudenciales existentes al respecto.

25. DEJEAN DE LA BATIE, Noél: La responsabilité du tiers coauteur d’un
accident du travail (Réflexions aprés de arréts de I’Assemblée pléniére du 22 dé-
cembre 1988), «La Semaine Juridique», nim. 28-29, 1989, Doctrina 3.402.

Se plantea el autor la problemdtica representada por la concurrencia de un
tercero en la causacion de un accidente de trabajo con e} empleador o un depen-
diente de éste. En tal caso, cuando el perjudicado, imperfectamente indemnizado
por la Seguridad Social y carente de accién contra el empleador o su dependiente,
se dirige contra el tercero coautor para obtener el complemento de la reparacién
autorizado por la Legislacién de Seguridad Social Francesa ila responsabilidad
de este tercero es ilimitada?

26. DESVEVISES, Yvon: «Le référé interruptif et la responsabilité des cons-
tructeurs, «Revue de Droit Inmobilier», nim. 3, 1989, pp. 327 y ss.

El efecto interruptivo de la prescripcion de la accion para exigir la responsabi-
lidad del constructor, atribuido al citado procedimiento, especialmente a partir



170 Anuario de Derecho Civil

de la modificacion del articulo 2.224 del code, operada por el articulo 37 de
la Ley de 5 de julio de 1985, es objeto de estudio en el presente comentario,
mostrandose el autor partidario de limitar el alcance de tal virtualidad a los su-
puestos en los cuales la demanda sobre el fondo es interpuesta dentro de un
determinado plazo. ‘

27. DE TILLA, Maurizio: Riguardo alla rinnovazione della locazione per
modificazione del canone ed altre regioni. Comentario a la sentencia de la Corte
de Casacion, secc. III civil, de 4 de abril de 1989, «GC», septiembre, 1989, pagi-
nas 1844 y ss., parte 1.°

28. DEUTSCH, Erwin: Aufkldrungspflicht und Zurechnungszusammenhang,
«NJW»x», 1989, pp. 2313-2314.

29. DRANCOURT, Patrick: «L’effet direct de la directive européenne sur
la responsabilité du fait des produits défectueux en droit francais, «Gazette du
Palais», num. 256-257, 1989, pp. 10 y ss.

El autor realiza un andlisis de la controvertida cuestion, perfectamente extra-
polable a nuestro propio ordenamiento juridico por otro lado, relativa a la efica-
cia directa de las directivas comunitarias, especialmente en los supuestos de in-
cumplimiento de las mismas por parte del estado miembro, mostrandose partidario
en el supuesto concreto de afirmar tal responsabilidad respecto de las empresas
publicas, negandola, sin embargo, en relaciéon con las privadas. Todo ello lleva
consigo, dado que Francia no ha procedido en el plazo de que disponia para
ello a la debida integracion de la directiva cuestionada en su derecho interno,
a una indeseable diversificacion del régimen juridico establecido en relacién con
la responsabilidad de la empresa por los productos defectuosos.

30. DREHER, Meinrad: Die Auslegung von Rechtsbegriffen im Allgemeinen
Geschdftsbedingungen, «AcP», 189 (1989), pp. 342-385.

Sobre la interpretacion de los conceptos juridicos contenidos en condiciones
generales de los contratos.

31. ECKERT, Jorn: Die Verjihrung vertraglicher Schadenersatzanspriiche ge-
gen Rechtsanwdlte und Steuerberater, «NJW», 1989, pp. 2081-2087.

Prescripciéon de las reclamaciones de indemnizacion de dafios dirigidas contra
abogados y asesores fiscales.

~ 32. EICHNHOFER, Eberhard: Haftung des Schuldners fiir anfingliches Un-
vermdgen, «JuS» (1989), pp. 777-783.

Examen de las reglas sobre responsabilidad de! deudor por imposibilidad ini-
cial de la prestacion cuando ésta le es atribuible, centrandose el autor en la critica
de los criterios tradicionales (teoria de la garantia, teoria de la responsabilidad
contractual y teoria del «deber de soportar») como respuestas validas individual-
mente para todo tipo de casos y proponiendo una consideracion diferenciada.
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33. ESTOUP, Pierre: Une création opportune: La Cour d’artibrage euro-
péenne de la Chambre de commerce et d’industrie de Versailles, «Gazette du Pa-
lais», num. 214-215, 1989, pp. 2 y ss.

Las ventajas indiscutibles que presenta el procedimiento arbitral, entre las cua-
les pueden enumerarse la posibilidad de confidencialidad, mayor brevedad y, en
el plan de litigios sometidos a normas de Derecho Internacional Privado, la posi-
bilidad de evitar los conflictos de leyes y de jurisdiccion competente, se ven, sin
embargo, empafadas por una serie de inconvenientes como pueden serlo su eleva-
do coste y el hecho de ser la propia calidad del arbitraje funcién de los arbitros,
no conllevando ademds en ocasiones un proceso tan rapido como seria deseable.
Con la finalidad de paliar tales inconvenientes, la Camara de Comercio e Indus-
tria de Versalles ha creado un Tribunal de Arbitraje con vocacién decididamente
dirigida a solventar las controversias de naturaleza comercial intracomunitarias,
dedicéndose el articulo objeto de la presente glosa a revisar el reglamento interno
y la composiciéon de la citada corte arbitral.

. 34. FLESSNER, Axel/KADNER, Thomas: Neue Widerspriiche zum Gebrau-
chentgang - BGHZ 99, 182 und 101, 325, «JuS», 1989, pp. 879-885.

Comentario a dos sentencias contradictorias del Tribunal Supremo sobre si
procede o no la indemnizacién por la privacién del uso de un inmueble contrac-
tuaimente pactado (en un caso un auditorio municipal arrendado a .un partido
politico para un mitin [se niega la indemnizacién] y en el otro una casa de vaca-
ciones privativa de uno de los conyuges que habian pactado en el convenio de
separacién que el otro podria utilizarla durante el periodo de vacaciones escolares
[se concede la indemnizacién]). Se examina el concepto de dafio y el criterio para
decidir sobre la cuantia de la indemnizacion (restitucién o compensaciéon), negan-
do que sea posible distinguir entre ambos criterios.

- 35. GNIGNATI, Paolo: Promessa del fatto del terzo e decorrenza de la pres-
crizione. Comentario a la sentencia de la Corte de Casacién, secc. 1I, civile, de
18 de noviembre de 1987, «RDC», N.° 5 septiembre-octubre, 1989, pp. 577 y ss.

36. GOTTWALD, Peter / SCHULZ, Bertha: Das Insichgeschift und seine
Grenzen, «JuS», 1989, Lernbogen 12/89, pp. L 89-92.

Exposicion a modo de leccién de las normas sobre autocontratacién en el
BGH distinguiendo entre el supuesto de autoentrada y el de aplicacién. Ambos
casos se encuentran prohibidos como regla general con dos excepciones que exclu-
yen tipicamente el conflicto de intereses: autorizacidon del representado y cumpli-
miento de una obligacién liquida y vencida. La jurisprudencia ha afadido otras
excepciones a la prohibicién con el criterio de la ausencia de conflicto de intere-
ses: negocios unicamente beneficiosos para el representado, acuerdos sociales, ne-
gocios entre el socio tnico y la GmbH.

37. GRAPPIOLO, Roberta: Criteri de quantificazione del danno morale.
«NGCC», julio-agosto, 1989, pp. 224 y ss.
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Examen de las posiciones jurisprudenciales en torno al concepto del daino no
patrimonial, sus criterios de evaluacién del dafio y fijacion del «quantum» pecu-
niario. Se retorna asi, en palabras de la autora, a la antigua cuestion de la compa-
tibilidad entre la figura del resarcimiento en dinero y la funcién de la indemniza-
cién del dolor.

38. GRIMME; Rainer: Duldungs - und Anscheinsvollmancht, «JuS» (1989),
Lernbogen 7/89 L 49-56.

Exposicion manualistica de las reglas sobre el poder aparente y el tolerado.

39. GRUNSKY, Wolfgang: Das Recht auf Privatleben als Begrenzung ver-
traglicher Nebenpflichten, «JuS» (1989), pp. 593-599.

Cuando un deudor no cumple la obligacién contraida, la razon del incumpli-
miento puede encontrarse en circuntancias de su vida privada. En el articulo se
examinan los diferentes grupos de casos y las consecuencias de los incumplimien-
tos por estas causas.

40. GUEVEL, D.: La réception des travaux inachevés, «Gazette du Palais»,
num. 351-353, 1989, pp. 4 y 5.

Tomando como punto de partida la admisibilidad de la recepcién expresa de
una obra inacabada, pese a tratarse de la ejecucidn de contratos que conllevan
obligaciones de resultado, asi como también de la recepcién ticita de la obra
concluida, el autor plantea la posibilidad de admitir, en beneficio del duefio de
la obra y bajo ciertas condiciones, la recepcién tactica de una obra inconclusa.

41. HABERSACK, Mathias: Richtigkeitsgewdhr notariell beurkundeter Ver-
trige, «AcP» (1989), pp. 403-424.

Critica a la jurisprudencia del BGH que somete a control del contenido segun
el modelo de la ley de condiciones generales, a las clausulas de exencién de res-
ponsabilidad contenidas en los formularios notariales cuando el contrato tiene
lugar entre dos particulares.

42. HAGER, Johannes: Das Mitverschulden von Hilfspersonen und gesetzli-
chen Vertretern des Geschddigten, «NJW», 1989, pp. 1640-1647.

Se discute si —y en qué medida— es imputable al damnificado la concurrencia
de culpas de su representante legal (titular de la patria potestad) o de sus auxiliares.

43. HUET, Jéréme: Formalisme et preuve en informatique et télématique.
éléments de solution en matiére de relations d’affaire continues ou de rapports
contractuels occasionnels, «La Semaine Juridique», nim. 33-37, 1989, Doctrina
3.406.

La revolucién operada en los tltimos afios por los medios de comunicacién,
debido al desarrollo de los sistemas mecanizados, nos sitia ante un alto grado
de incertidumbre acerca de la eficacia probatoria predicable de los datos recogi-
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dos en soportes informdticos. El autor realiza una serie de consideraciones, ante
la inexistencia de un marco normativo adecuado, diferenciando las supuestas rela-
ciones ocasionales de aquellas que se producen entre profesionales, mostrandose
partidario de organizar los intercambios electrénicos de informacién con el fin
de eliminar las consecuencias perjudiciales derivadas de la posible existencia de
fallos en el sistema, posibilitando la utilizacién de sus ventajas. Asi apunta, entre
otras, la posibilidad de que las transmisiones de informacién pasen por un tercero
que jugaria un papel similar al de los servicios postales en el caso del correo
certificado.

44, 1ZZ0, Nunzio: Il mutamente dell’uso pattuito nella locazione in relazio-
ne all’usso cosiddetto netro. Comentario a la sentencia de la Corte de Casacion,
secc. IH Civil de abril 1989. «GC», julio-agosto, 1989, pp. 1550 y ss.

45. JAGERT, Uwe/DERICHSWEILER, Stefan: Internationales Einhaitskau-
frecht, «JuS», 1989, pp. 972-977.

Exposicion sintética de los acuerdos internacionales sobre compraventa de bie-
nes muebles: ley uniforme sobre la celebracién de contratos de compraventa inter-
nacionales y la ley uniforme sobre compraventa internacional de bienes muebles
de La Haya de 1964 y el Convenio de Viena de 1980. Se examina el origen histd-
rico de tales convenios, su técnica legislativa; los criterios determinantes de su
aplicacion; las reservas y las diferencias entre la regulacién internacional y el De-
recho aleman.

46. KAISER, Mathias: Zum Begriff des «Freizeitveranstaltung» im Haustiir-
widerrufsgesetz, «NJW» (1989), pp. 1717-1719.

La ley sobre ventas fuera del establecimiento determina su ambito de aplica-
cion objetivo en funcién de que —entre otros supuestos— la celebracién del con-
trato tenga lugar con ocasidén de un acto recreativo organizado por un empresa-
rio, concepto éste cuyo analisis es objeto del articulo.

47. KIEFER, Thomas: Gewdrhrleistungsrechte ohne Vertrag?, «NJW», 1989,
pp. 3120-3126.

Sobre las acciones edilicias del comprador a plazos al que no se le ha informa-
do de su derecho de arrepentimiento.

48. KOHLER, Helmut: Zur funktion un Reichweite der gesetzlichen Gewdihr-
leistungsausschliisse, «JZ», 1989, pp. 761-776.

Sobre las normas legales que excluyen la responsabilidad de un contratante,
su funcién y su alcance como normas que tratan de reducir los costes asociados
a la celebraciéon y ejecucion de los contratos.

49. KRUGER, Wolfgang: Biirgerliches Rechi: Italienische Reise, «JuS» (1989),
Lernbogen 9/89, pp. L 68-71.
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Examen de algunos. problemas relativos a la autoentrada del representante y
al abuso de poder.

50. LAMBERT, Bernard: La solidarité des auteurs d’accident du travail. Un
revirement de la Cour Supréme, «Gazette du Palais», num. 225-227, 1989, pagi-
nas 2 y ss.

Analiza e} autor la sentencia del Tribunal de Casacion de 22-12-88 en cuanto
prevé que, en caso de division de la responsabilidad entre el empleador o su
dependiente y un tercero extrafio a la empresa, tiene derecho la victima a obtener
de ese tercero, con arreglo a las normas de derecho comin, la reparacién de
su entero perjuicio en la medida en que éste no hubiera sido resarcido por las
prestaciones complementarias.

51. LIBERTINI, Mario: Limiti contrattualli della concorrenza (art. 2.596 Cod.
Civil), «NGCC», septiembre-octubre, 1989, pp. 323 y ss.

El analisis de la regulacion legal de este tipo de pactos limitativos de la com-
petencia, en cuanto a su: causa, sujetos destinatarios, objeto, forma, duracién,
interpretacion y ejecucion, se lleva a cabo con exposicion de las diferentes doctri-
nas sostenidas al respecto, tanto por la jurispradencia italiana como el Tribunal
de Justicia de la CEE.

52. MARELLI, Andrea: Mandato in «rem propiam», «NGCC», septiembre-
octubre, 1989, pp. 298 y ss.

Se somete a examen la jurisprudencia recaida sobre la estructura, causas, inte-
reses del mandante y mandatario, irrevocabilidad, efectos y extinciéon del manda-
to «in rem -propiam».

53. MARTIN RADTKE, Christoph: Problemes practiques soulevés par I'ap-
plication de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, «Gazette du Pa-
lais», niim. 256-357, 1989, pp. 6 y ss.

Las exigencias impuestas por la consecuciéon de un mercado comun, con la
consiguiente multiplicacién de la contratacién internacional y por lo tanto de la
litigiosidad en relacién con tales actos juridicos, hacian necesario establecer un
procedimiento uniforme de Exequatur. La Convencion de Bruselas, de 27 de sep-
tiembre de 1968 y sus sucesivas modificacioes, tratan de dar una adecuada solu-
cion a esta necesidad y resulta evidente su interés en cuanto representa la primera
medida unificadora en materia de procedimiento civil, pese a las dificultades que
plantea su interpretacion y aplicacién, las cuales son objeto de comentario por
parte del autor.

54. MEDICUS, Dieter: Das Luxusargument im Schadenersatzrecht, «<NJW»,
1989, pp. 1889-1985.

;Deben repararse todos los dafios causados a otra persona o cabe hacer algin
tipo de excepcién respecto a los objetos fujosos en relacién con la cuantia de
la indemizacién?
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55. MEGEDE, Ekkerhard, zur: Bemerkungen zu Rechtsfragen im Bereich
EDV, «NJW», 1989, pp. 2580-2587.

Anotaciones sobre los problemas juridicos de los contratos de cesion de soft-
ware y otros aspectos del proceso de datos.

56. MUSIG, Peter: Falsche Auskunfterteilung und Haftung, «NJW», 1989,
pp. 1697-1704.

Estudio de 1a responsabilidad del experto por dictimenes o peritajes erréneos.

57. OEHLER, Wolfgang: Sicherungsgrundschuld - Folgen der Zahlung durch
den Eigentiimer - BGH NJW 1988, 2730, «JuS» (1989), pp. 604-610.

Comentario jurisprudencial sobre las consecuencias del pago realizado por ¢l
fiador-propietario del inmueble dado en garantia al acreedor.

58. PAPIER, Hans-Jiirgen: Grundfille zu Eigentum, Enteignung und enteig-
nungsgleichem Eingriff, «Jus» (1989), pp. 630-636.

Breve exposicién sistematica de los conceptos de propiedad, expropiacién e
intervenciones de efecto equivalente a la expropiacion.

59. PAUTOT, Serge: La boxe et la loi, «Gazette du Palais», nim. 251-252,
1989, pp. 5 y ss.

La practica deportiva en general y la del boxeo en particular, constituye una
potencial fuente de riesgo; al igual que sucede con tantas otras actividades peli-
grosas, se tolera debido a la utilidad social insita en la misma; el articulo objeto
de este comentario aborda, entre otros problemas, la nocion de aceptacién de
los riesgos por el deportista, con sus limites, y la responsabilidad del organizador,
todo ello a través de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el particular.

60. PETRELLI, Luca: Affitto di fondo rustico, autonomia delle parti e riso-
luzione per inadempimento, «RTDPC», nim. 3, septiembre, 1989, pp. 705 y ss.

El actual régimen italiano de resolucion de los contratos de arrendamiento
de fincas rusticas, tal y como viene configurado por el articulo S de la Ley 203
de 20 de mayo de 1982, se examina compardndolo con la disciplina general de
resolucién, regulada en los articulos 1.453 y ss., del Cddigo civil y con el articulo
4 de la Ley 157 de 5 de abril de 1945, relativo a {a cesacion de la prérroga
legal. Finalmente, el autor plantea la dicotomia intervencion estatal/autonomia
privada en el presente contexto normativo de los contratos agrarios, y su reflejo
especifico en el ambito de la resolucién.

61. PICHOT, Guy: Accident de circulation. SIDA. Lien de causalité et ré-
pration du préjudice. Concl. M. Pichot sous C. Paris (20¢ Ch), «Gazette du Pa-
lais», num. 272-273, 1989, pp. 22 y ss.

Pese a tratarse de un escrito de conclusiones, resulta interesante en tanto muestra
lo problematico de acudir a la teoria de la equivalencia de las condiciones, debido
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a la extension desproporcionada de la responsabilidad que produce; con una men-
cion timida hacia la denominada teoria de la causa adecuada, se mantiene la
prevalencia de aquélla sin consideracion alguna a las méas modernas tendencias
de la imputacién objetiva, con el curioso resultado de hacer responder a quien
con su conducta imprudente originé un accidente de trafico, de los dafos deriva-
dos de la inoculacién del virus del SIDA a la victima, durante el tratamiento
médico a que hubo de ser sometida. :

62. PROBST, Martin: Zur Eindeutigkeit von Anfechtunserklirungen, «JZ»,
1989, pp. 878-883.

Sobre los criterios de interpretacion de las declaraciones de voluntad en el
ejercicio de derechos potestativos y sobre el requisito de claridad.

63. ROCCA, Francoise de: Principe d’une indemnisation lie a u refus de
concours de la force publique, «Gazette du Palais», num. 197-199, 1989, pp. 2 vy ss.

El autor desarrolla 1a posibilidad de deducir una pretensién de caracter indem-
nizatorio frente a la administracion por los dafios causados como consecuencia
de la negativa a prestar la colaboracién de la fuerza piblica para la ejecucién
de las sentencias judiciales de deshaucio. La fundamentacién de esta responsabili-
dad se apoyaria, bien en el concepto de culpa o bien en el principio de ruptura
del principio de igualdad ante las cargas publicas.

64. ROTH, Herbert: Verzinsungspflichten bei Wucherischen und wucherihn-
lichen Darlehensvertrigen, «ZHR», 153 (1989), pp. 423-445.

Se examina la liquidacion de los créditos usurarios, en particular si esta justifi-
cada la jurisprudencia del BGH en el sentido de negar al usurero cualquier dere-
cho a cobrar intereses por la suma prestada.

65. RUHWEDEL, Edgar: Der Schutz des Besitzers, «JuS» (1989) Lernbogen
11/89, pp. L 81-84.

Exposicién -de las reglas del BGH que protegen al poseedor no propietario
que posee en virtud de un contrato, frente a los actos de tercero, en comparacién
con la protecciéon que recibe frente a dichos actos un propietario.

66. SCHLACHTER, Monika: Folgen der Unwirksamkeit AGB fiir den Rest-
vertrag, «JuS» (1989), pp. 811-814.

Examen del paragrafo 6 AGB-Gesetz segun el cual cuando alguna o algunas
condiciones generales son declaradas nulas o no incluidas en el contrato, el resto
del contrato se considera valido siendo sustituidas aquéllas por el Derecho dispo-
sitivo, siendo nulo todo el contrato caso de que seguir vinculado al mismo supon-
ga un sacrificio irrazonable para cualquiera de las partes.

67. SCHMIDT, Jiirgen: Spezieskauf und aliud, «JZ», 1989, pp. 973-984.

Sobre error respecto a las cualidades y determinacion del objeto del contrato.
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68. SCHWACHHEIN, Jiirgen: Verjihrung von Ratenforderungen bei Teil-
zahlungskrediten, «NJW», 1989, pp. 2026-2031.

Prescripcién de los intereses y del capital en los préstamos de devolver en
cuantias periddicas y fijas.

69. SCIARRONE ALIBRANDI, Antonella: Pagamento traslativo e art. 1.333
CC, «RDC», N.° §, septiembre-octubre, 1989, pp. 525 y ss.

Amplio examen del articulo 1.333 del Cédigo civil italiano, y en especial, de
la aplicabilidad de tal norma a los contratos traslativos de derechos reales.

70. SILINGARDI, Gabriele: Limite di risarcimento nei tra sporti aerei inter-
na ionali di persone. Comentario a la Ley de 7 de julio de 1988, N. 274, «NLCC»,
num. 4, julio-agosto, 1989, pp. 772 y ss.

71. SINGER, Reinhard: Geltungsgrund und Rechisfolgen der fehlerhaften Wi-
lenserkldrung, «JZ», 1989, pp. 1030-1035.

Sobre el fundamento de validez de las declaraciones de voluntad emitidas por
error o sin conciencia de la declaracién.

72. STADLER, Astrid: Der Rang in Immobiliarsachenrecht - ein noch im-
mer ungelbstes Problem, «AcP», 189 (1989), pp. 425-469.

Sobre la prelaciéon de créditos en Derecho inmobiliario.

73. STURMBERG, Georg: Die Verdusserung selbsgenutzter oder leerstehen-
der Héuser und Eigentumswohnungen - werkvertrdgliche Gewdhrleistung ohne Ende?
«NJW», 1989, pp. 1832-1838.

Andlisis critico de la jurisprudencia del BGH en relaciéon con las reglas aplica-
bles en la venta de viviendas utilizadas por el que encargd su construccién o
no utilizadas: compraventa o contrato de obra.

74. SUNDAMANN, Werner: Der Zugang der Willenserklirung, «JuS» (1989),
Lernbogen 8/89 L 57-60.

Breve exposicion manualistica de las normas sobre las declaraciones de volun-
tad recepticias: entre presentes, entre ausentes y por medio de representantes y
nuncios.

75. TAUPITZ, Jochen: Zinsberechnungsklauseln - dritter Akt, «<NJW», 1989,
pp. 2242-2244.

Contribucién a la discusion sobre la validez de las clausulas que determinan
la forma del cdlculo de los intereses en contratos de préstamo.

76. TEICHMANN, Arndt: Zur Zuldssigkeit der sog. anmelderklausel eines
Reiseveranstalters, «JZ», 1989, pp. 1005-1010.



178 Anuario de Derecho Civil

Sobre la ineficacia de una clausula de condiciones generales de viaje que ex-
cluye la cesion de las acciones contra la agencia y que legitima' exclusivamente
al que contrata el viaje para ejercitar acciones contractuales.

77. TENDLER, Roland: Le don manuel: une institution anarchronigue?, «Re-
cueil Dalloz Sirey», num. 36, 1989, Chronique, pp. 245 y ss.

El don manuel, contrato por el cual, sin obligacién previa y por mera liber-
tad, alguien transmite de mano a mano, por si o por intermediario, una cosa
mueble susceptible de ser transmitida mediante la simple tradicion a otra persona
que la acepta, es estudiado por el autor haciendo especial hincapié¢ en la impor-
tancia del «animus donandi», su caracter de contrato real y sus innegables incon-
venientes, afirmando, sin embargo, lo inadecuado de su supresién, a pesar de
los peligros que le son inherentes.

78. TRIFOLA, Roberto: Diritto di rescato dopo la «denunciatio» e la tras-
crizione della vendita stipulata a condizioni diverse da quelle comunicate dal con-
duttore. Comentario a la sentencia de la Corte de Casacidén, secc. III civil, de
4 de mayo 1989, «GC», septiembre, 1989, pp. 1810 y ss., parte 1.2

79. TUNC, André: Ou va la responsabilité civile aux Etats-Unis?, «Revue
internationale de droit comparé», num. 3, 1989, pp. 711 y ss.

La llamada crisis de la responsabilidad civil de los afios 1984-86, impulsé in-
cluso al gobierno de los Estados Unidos a nombrar un grupo de trabajo intermi-
nisterial que publicé sus conclusiones en febrero de 1986. Con mas retraso, la
Academy of Political Science en cooperacion con el Manhattan Institute, reunié
el 10 de noviembre de 1987 un grupo de expertos. El conjunto de los dieciocho
informes emitidos por éste es comentado sumariamente por Tunc, resumiendo
las respuestas que aportan en torno a tres interrogantes: si cabe hablar de crisis
de la responsabilidad o del aseguramiento de ésta, los efectos derivados de tal
crisis y los remedios aplicables a la misma.

80. TUNC, André: L’indemnisation des victimes d’accidents de la circulation
aprés quatre ans d’application de la Loi Badinter, «Revue internationale de droit
comparé», nim. 4, 1989, pp. 993 y ss. ’

El autor muestra las ventajas obtenidas en la mds eficaz indemnizacién de
las victimas de accidentes en los cuales se vean implicados vehiculos a motor
como consecuencia de la Ley Badinter de 5 de julio de 1985 y de la evolucion
apreciada por fin en la jurisprudencia del Tribunal de Casacién a partir de once
fallos recaidos todos €l 20 de julio de 1987. Analiza Tunc la interpretacién juris-
prudencial restrictiva de la excepciéon oponible a la victima y ‘consistente en la
culpa inexcusable de ésta, siempre que haya sido tal negligencia cualificada la
causa exclusiva del accidente, y asimismo la doctrina de la corte suprema en rela-
cidon con temas de tanta trascendencia como puedan serlo los de cudndo cabe
entender que concurre la necesaria implicacion de un vehiculo de motor en el
evento dafioso, el alcance del concepto de conductor a los efectos de su exclusién
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de la proteccion legal y la propia autonomia de la regulacion contenida en el
texto objeto de comentario.

81. VAN DORSSELAERE, Brigitte: La copie des logiciels: Un régimen juri-
dique en évolution, «Gazette du Palais», nim. 305-306, 1989, pp. 4 y ss.

Analiza el presente estudio la regla general y las excepciones contempladas
por la Ley de 3 de julio de 1985, instauradora de un régimen propio para los
programas informaticos, derogando en tal sentido el régimen clasico del derecho
de autor, hacia el cual se habia orientado la jurisprudencia antes de dicha Ley.

82. VIALA, G. y VIANDIER, A.: La loi du 20 décembre 1988, «Relative
a la protection des personnes se prétant a des recherches biomédicales» et ses
conséquences sur les essais en matiére d’innovation thérapeutique médicamenteu-
se, «Gazette du Palais», num. 279-280, 1989, pp. 2 y ss.

83. VIGO, Ruggero: La revoca del mandato in rem propiam all’incasso, «Ban-
ca Borsa e Titoli di Credito», 1989, Fasc. IV-V, pp. 555-589.

El legislador ha dispuesto la revocaciéon del mandato para el cobro cuando
el mandatario sea acreedor del mandante, en los casos de administracién extraor-
dinaria.

Se examina con cierto detenimiento los elementos que conforman el supuesto
de hecho de la norma y el verdadero alcance de ésta.

84. VIGORITI, Vicenzo: L’arbitrato internazionale in Italia, «<RDC», N. 5
septiembre-octubre, 1989, pp. 567 y ss.

El arbitraje como derecho de los particulares, las nociones de arbitraje nacio-
nal e internacional, asi como los requisitos y efectos del convenio arbitral, son
aspectos examinados en primer término. Destaca el autor, como principal efecto
de tal convenio, la derogacidn de la jurisdiccion estatal. Se plantea, a continua-
cién, el eventual establecimiento de medidas cautelares por parte de los arbitros,
para finalizar con la eficacia, fuera de Italia de los laudos alli pronunciados.

85. VINEY, Geneviéve: De [’application de la loi du 5 juillet 1985 a I’dcci-
dent de la circulation que est en méme temps un accident du travail, «Recueil
Dalloz Sirey», nim. 34, 1989, Chronique, pp. 321 y ss.

Son numerosos 10s supuestos en los cuales 1a aplicacion de las reglas del Dere-
cho civil permitirian a la victima obtener una indemnizaciéon completa, en tanto
que las prestaciones de la Seguridad Social no realizan sino una indemnizacién
parcial y en el caso de determinadas pérdidas no permiten obtener tan siquiera
este deficiente resarcimiento. Es por ello que resulta indispensable —dice la autora—
determinar si-la aplicacién de la legislacién social excluye la del Derecho civil
o si por el contrario, permite la intervencién de este ultimo y en qué medida.

86. VIRASSAMY, Georges: Regard sur le phénoméne de la réitération en
droit privé francais, «Recueil Dalloz Sirey», nim. 40, 1989, Chronique, pp. 279 y ss.



180 Anuario de Derecho Civil

El autor se pregunta por el alcance que ha de darse a los efectos juridicos
derivados de la repeticion de un acto, hecho o comportamiento, concluyendo la
necesidad de tomar en consideracién las circunstancias, actitud y motivaciones
de los interesados o, incluso, los propios intereses dignos de proteccion en cada
supuesto.

87. WESTERMANN, H. Peter: BGH mit Anmerkung: Zur fehlenden wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit des Schuldners bei Verbraucherkrediten, «JZ», 1989,
pp.- 741-747.

Sobre la validez de contratos de crédito y de las fianzas que suponen un so-
breendurecimiento del prestatario cuando se trata de clientes con nula cultura
financiera.

88. WETH, Stephan: Biirgschaft und Garantie auf erstes Aufordern, «AcP»,
189 (1989), pp. 303-341.

Exposicion sistematica del régimen juridico de las garantias a primer requeri-
miento, su relacion con la fianza de derecho civil y las excepciones oponibles
por el garante.

89. WOCHNER, Manfred: Die neue Schuldknechtschaft, «BB», 1989, pagi-
nas 1354-1358.

Se exponen, muy criticamente, cuatro decisiones recientes del Tribunal Supre-
mo aleman sobre la validez de las garantias prestadas por personas sin experiencia
financiera que acaban conduciéndoles a un endeudamiento de por vida.

90. WOLF, Manfred: Schuldnerhaftung bei Automatenversagen, «JuS», 1989,
pp. 899-900.

Se expone el fundamento de la responsabilidad por defectuoso funcionamiento
de maquinas automaticas.

5. DERECHOS REALES. HIPOTECARIO. REGISTRAL

91. ARMBRUSTER, Christian: Biirgerlichen Recht: Die hoffnungsvollen
Grundpfandglaubiger, «JuS», 1989, pp. 824-827.

Caso practico sobre la prelacion de créditos hipotecarios.

92. ATIAS, Christian: La coproprieté immobiliére sur la voie du droit com-
mun (remarques a l'occasion de deux arréts), «Recueil Dalloz Sirey», num. 38,
1989, Chronique, pp. 263 y ss.

93. BELOT, Philippe de y LEGRAND, Jacques, M.: Commentaire de la
loi du 6 juillet, 1989, «Gazette du Palais», nim. 284-285, 1989, pp. 3 vy ss.

El objeto de estudio del presente comentario viene constituido por el citado
texto legal, de aplicacién basicamente a los arrendamientos de locales para habi-
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tacion principal, o para uso mixto profesional, asi como a los garajes, plazas
de estacionamiento, jardines y otros locales alquilados accesoriamente al local
principal por el mismo arrendador.

94. BRIERE DE L‘ISLE, Georges: Quelques réflexions sur la loi nim. 89-462
du 6 juillet 1989, «Revue Droit Inmobilier», nim. 3, 1989, pp. 277 y ss.

95. CORDELIER, Jean-Pierre: Les locaux professionnels: un mauvais coup,
«Gazette du Palais», nam. 309-311, 1989, pp. 2 y ss.

Plantea el autor el tratamiento, a su juicio perjudicial, que en relacién con
el ejercicio de las profesiones liberales se deriva de la Ley de 6 de julio de 1989,
y mas concretamente de su regulacion de los arrendamientos de locales para el
ejercicio de actividades profesionales. '

96. CORDEL[ER, Jean-Pierre: Les dispositions transitoires de la loi du 6
juillet 1989, «Revue de Droit Inmobilier», nim. 3, 1989, pp. 291 y ss.

97. DELAFAYE, Bernard: Droit de ’auteur et conflit de lois. Concl. Dela-
faye sous C. Paris, 6 juillet 1989, «Gazette du Palais», nim. 272-273, 1989, pagi-
nas 11 y ss.

Se trata de una argumentacion de gran interés, debido a la propia actualidad
del supuesto planteado: las obras cinematograficas en blanco y negro, coloreadas
mediante ordenador. Se debaten una dualidad de problemas, relativo uno de ellos
a la legislacion aplicable en materia de propiedad intelectual y el otro a la cues-
tion de fondo acerca de si el coloreamiento de peliculas rodadas en blanco y
negro supone un atentado al derecho moral de autor.

98. DUBISCHAR, Roland: Fundbesitz im Se[bstbedienunésmarkt. BGH, NJW,
1987, 2812, «JuS» (1989).

. Caso practico sobre la propiedad de un billete de mil marcos encontrado por
un cliente en un supermercado.

99. KONING, Michael: Die Qualifizierung von Computerprogrammen als Sa-
che i S. des § 90 BGB, «NJW», 1989, pp. 2604-2605.

Sobre si los programas de ordenador han de calificarse como cosas muebles
o como bienes inmateriales.

100. HOEREN, Thomas: Das Washingtoner Abkommen zum Schutz des ge-
sitigen Eigentums an Integrierten Schaltkerisen, «NJW», 1989, pp. 2605-2607.

Exposicién del acuerdo de Washington de 1989, sobre la proteccién de la pro-
piedad intelectual de los circuitos integrados.

101. LA TORRE, Maria Enza: Possesso; azioni possessorie/Luci e vedute;
luci irregolari; servitn. Comentario a la sentencia de la Corte de Casacién, secc.
I11, civil, de 23 de mayo de 1988. «NGCC», julio-agosto, 1989, pp. 547 y ss.
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102. LIPPERT, Hans-Dieter: Wem stehen die Ergebnisse eines Sachverstin-
digengutachtens zu? «NJW», 1989, pp. 2935-2936.

Sobre la propiedad de los resultados de dictamenes.

103. MORAND, M.: Solutions practiques des ambiguités du calcul de rachat
de parts d’ascenseur, «Gazette du Palais», num. 260-262, 1989, pp. 4 a 6.

Se plantea el autor la correcta determinacién del importe a abonar por los
nuevos usuarios del ascensor a la comunidad formada por los copropietarios cons-
tructores que han financiado la instalacion del mismo.

104. - MORAND, M.: Possibilité et conditions de débranchement d’un lot du
chauffage, .«Gazette du Palais», nim. 260-262, 1989, pp. 6 a 8.

En los regimenes de propiedad horizontal, la calefaccidn central es considera-
da elemento de equipamiento colectivo comprendido en las partes comunes. Se
desarrollan en este comentario las circunstancias bajo las cuales la desconexion
puede ser llevada a cabo, de conformidad con la Ley de 10 de julio de 1965
y con la jurisprudencia existente en relacion con la misma.

6. DERECHO DE FAMILIA

105. BOTTIAU, Annie: Empreintes génétiques et droit de la filiation. «Re-
cueil Dalloz Sirey», num. 39, 1989, Chronique, pp. 271 y ss.

106. DINARDO, Marilia: Filiazione; filiazione legttima, contestazione di le-
gittima. Comentario a la sentencia de la Corte de Casacion, secc. 1 civil, de 10
de enero de 1989, «NGCC», septiembre-octubre, 1989, pp. 635 y ss.

107. DITZEN, Christa: Das Menschenwerdungsgrundrecht des Kindes, «NJW»,
1989, pp. 2519-2510.

Comentario a una sentencia del Tribunal constitucional aleman sobre el dere-
cho del nifio a convertirse en un ser humano adulto.

108. DORR, Klaus: Die entwiclung des Giiterrechts seit dem 1. EheRG,
«NJW»x, 1989, pp. 1953-1965.

Informacién sobre la evolucidn del régimen econdmico matrimonial desde 1977.

109. FOURNIER, Alain: Une nouvelle étape dans la réforme permanente
du droit des régimes matrimoniaux: la loi du 23 décembre 1985, «Revue trimes-
trielle de droit civil», nim. 3, 1989, pp. 447 y ss.

110. GRABA, Hans-Ulrich: Unterhalt nach den ehelichen Lebensverhaltnis-
sen, «NJW», 1989, pp. 2786-2792.

Sobre los criterios para determinar la cuantia de la pension en caso de separa-
cién conyugal y en particular sobre el criterio del estindar de vida.
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111. KAYSER, Pierre: Documents sur ’embryon humain et la procréation
médicalement assitée, «Recueil Dalloz Sirey», niim. 29, 1989, Chronique, pp. 193
y ss.

El autor se muestra preocupado por el contenido del anteproyecto de ley sobre
«Las ciencias de la vida y los derechos del hombre», comparando el tratamiento
que el estatuto del embrion y la procreacion artificial hace el aludido texto con
la instruccién «El don de la vida», de la Congregacion para la doctrina- de la
fe, fechada el 27 de febrero de 1987.

112. OTTE, Gerhard: Forum: Zur Legitimationskrise der staatlichen Ehesch-
liessung, «JuS» (1989), pp. 599-604.

Al hilo de la discusién en el 57° Congreso de los juristas alemanes sobre
el régimen aplicable a las «parejas no casadas» se exponen las razones que histo-
ricamente han hecho del matrimonio un negocio juridico formal y se explora
la idea de, sin renunciar a la seguridad juridica, admitir otras formas de matrimo-
nio aceptadas estatalmente.

113. PEPE, Alessandro: I/ fondo patrimoniale, «GCC», julio-agosto, 1989.

Analisis de la tesis jurisprudenciales relativas a la figura del llamado «fondo
patrimonial», introducido en el Ordenamiento Juridico italiano por la Ley
N.° 151, de 19 de mayo de 1975, reformadora del Derecho de familia.

114. PETERS, Butz: Aktuelle Fragen des Rechts der Partnervermittiung,
«NJW», 1989, pp. 2739-2796.

Evolucidn reciente del Derecho de los contratos con «agencias matrimoniales».

115. PHILIPPE, Barriere, Claude: Le juge d’instance témoin du concubina-
ge, «Gazette du Palais», nim. 351-353, 1989, pp. 7 y 8.

Se plantea el autor el alcance que pueda tener el acta de notoriedad en rela-
cion con la vida en comun, ante la evidencia del niimero creciente de matrimonios
de hecho que se dirigen a los juzgados de instancia en solicitud de una tal certifi-
cacion.

116. RAMM, Thilo: Die Fortpflanzung - ein Freiheitsrecht? «JZ», 1989, pp.
861-874.

Sobre el derecho a la reproduccién y a la no reproduccion.

117. RAMM, Thilo: Die gesetzliche Vertretung durch die Eltern, iiberholt
und verfassungswidrig, «NJW», 1989, pp. 1708-1712.

Se tacha de inconstitucional la atribucion de la representacion legal de los
menores a los padres como una forma excesiva, desde el punto de vista del respe-
to a la libertad del menor, de proteger los intereses de éste.
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118. RIEGEL, Ralf: Grenzen des Schutzes des riumlich-gegenstindlichen Be-
reichs der Ehe, «NJW», 1989, 2798-2800.

Sobre la proteccion de la vivienda familiar en caso de separacion y utilizacion
de la vivienda por uno de los conyuges con un tercero.

119. SANDWEG, Hans-Eberhard: Ehebendingte Zuwendungen und ihre Dritt-
wirkung, «NJW», 1989, pp. 1965-1974.

Calificacion y efectos de las atribuciones patrimoniales con motivo del matri-
monio.

120. SCHMIDT, Karsten: Die gesetzliche Vertretung durch die Eltern: not-
wendig und verfassungsmdssig, «NJW», 1989, pp. 1712-1715.

Contestacion al articulo de Ramm defendiendo Schmidt la constitucionalidad
y adecuacion juridico-politica de la atribucién de la representacion legal a los
padres respecto de los menores.

121. STURLESE, Bruno: L’adoption d’enfants étrangers: Réalités et pers-
pectives, «Gazette du Palais», nim. 314-315, 1989, pp. 2 y ss.

El crecimiento experimentado en Francia por la adopcion de nifios extranjeros
pone de manifiesto la necesidad de habilitar una serie de medidas, entre las cuales
la promocioén de convenios internacionales ha de ocupar un lugar preeminente,
para dar la mas adecuada cobertura legal a este fenémeno, con el fin de soslayar
los inconvenientes presentados por las soluciones actuales, convenientemente siste-
matizadas por la autora.

122. VITALONE, Vicenzo: Affidamento dei minori e poteri del giudice, «GC»,
septiembre, 1989, pp. 346, parte 2.*

Examen de algunas situaciones en las que la Ley prevé la intervencion del
Juez para dirimir discrepancias, entre los conyuges, referentes a la educacién y
mantenimiento de los hijos menores, con indicacion del Juez competente para
conocer de estas cuestiones. Estudio necesario dada la complejidad y escasa coor-
dinacién de las normas que regulan la guarda de hijos menores en supuestos
de crisis temporal o definitiva de los conyuges, de donde se deriva una notable
dispersion .de la competencia judicial al respecto.

7. DERECHO DE SUCESIONES

123. COLLA, Oriana: Successione legittima e testamentaria; accettazione e
rinunzia. Comentario a la sentencia de la Corte de Casacién, secc. II civil, de
18 de octubre de 1988 «GC», septiembre, 1989, pp. 1894 y ss., parte 1.2

124. D’ANGIOLELLA, Rosita: Successione ereditaria; vocazione legittima
e testamentaria; testamento; rinunzia. Comentario a la sentencia de la Corte de
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Casacion, secc. II civil, de 18 de octubre de 1988, «NGCC», julio-agoto, 1989,
pp. 590 y ss.

125. DURRANDE, Sylviane: Les «héritiers» du droit au respect, «Recueil
Dalloz Sirey», nim. 28, 1989, Chronique, pp. 189 y ss.

El Tribunal de Casacién francés, seguin el autor, ha dado solucion al proble-
ma fundamental planteado por la transmisién mortis-causa del referido derecho,
consistente en la determinacion concreta de las personas llamadas a suceder al
causante en la titularidad del mismo, dadas las peculiaridades que plantean los
derechos de la personalidad, pero dejando, sin embargo, sin resolver el problema
representado por la eventual inexistencia de herederos.

127. FEDDAL, Christian: La date dans le testament olographe, «La Semai-
ne Juridique», nim. 51-52, 1989, Doctrina 3.423.

Afirma el autor concebible el mantener que en caso de ausencia total de fecha
y cuando existe un sélo testamento, no cabiendo duda alguna acerca de la capaci-
dad del testador, se impondria la fecha de la muerte del mismo, término indiscu-
tible a partir del cual las disposiciones del causante adquieren normalmente ple-
nos efectos.

127. HUBLER, C.: Successione ereditaria; testamento oldgrafo. Comentario
a la sentencia de la Corte de Casacién, secc. II civil, de 9 de diciembre de 1988.
«NGCC», julio-agosto, 1989, pp. 597 y ss.

128. UGLIETTI, Maria Grazia: Successione ereditaria; reintegrazione della
quota di riserva dei legittimari; azione di riduzione. Comentario a la sentencia
de la Corte de Casacioén, secc. I, civil, de 31 de enero de 1989. «NGCC»,
septiembre-octubre, 1989, pp. 752 y ss.

II. DERECHO MERCANTIL
1. PARTE GENERAL. EMPRESA

129. AGOSTINI, Eric: Parasitisme économique et protection du nom Whisky,
«Gazette du Palais», num. 330-332, 1989, pp. 5 y 6.

La indicacién del origen de un producto no basta por si sola en todo caso
para eliminar el riesgo de «confusién». Tal es la terminante formula a través
de la cual se manifesté el Tribunal de Casacién, en relacion con el recurso inter-
puesto por la Scotch Whisky Association, poniendo fin a un dilatado calvario
padecido por dicha entidad ante los tribunales franceses en defensa de sus preten-
siones y que es objeto de comentario por parte del autor.

130. AHRENS, Hans-Jiirgen: Biirgerliches Rechi: Die irrefiihrende Werbung,
«JuS» (1989), pp. 553-556.
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Un caso préctico sobre el procedimiento y las consecuencias de la publicidad
engafiosa.

131. BOUBLI, Bernard: La transmision de [’enterprise et le sort des emplois,
«Gazette du Palais», nim. 204-206, 1989, pp. 2 y ss.

El debate entre el mantenimiento del vinculo contractual entre el trabajador
y los sucesivos empleadores titulares de la empresa y la posibilidad de despido,
ha sido recrudecido tras dos sentencias del Tribunal de Casaciéon francés, en las
cuales se revisan las condiciones que permiten la conservacion de los puestos de
trabajo y la consiguiente estabilidad de los mismos, con resultados insatisfactorios
para los intereses del. asalariado.

132. BOUTARD-LABARDE, M. C. y VOGEL, L.: Droit de la Concurrence
et Personnes Publiques, «Gazette du Palais», nim. 356-357, 1989, pp. 2 y ss.

La aplicabilidad del derecho de la competencia a las personas juridico-piiblicas
constituye el objeto de analisis del presente comentario en el cual se critica la
decision adoptada por el Tribunal de Conflictos el 6 de junio del presente aiio
en relacidn con el asunto Villa de Parmiers, tanto por la solucién dada al proble-
ma de competencia cuanto por su motivacion oscura y que no llega a definirse
en cuanto al propio campo de aplicacién de este sector del ordenamiento juridico.

133. BRAUSE, H. Peter: Zugang kaufmdnnischer Schreiben in Handelssa-
chen», «NJW», 1989, 2520-21.

Problemas de prueba de la recepcidon de documentos mercantiles.

134. CIRILLO, Fiorella: Un éredita dal passato: il monopolio dell’oro,
«BBTC», 1989, Fasc. 1V-V, pp. 594-600.

El monopolio estatal en la adquisicion de oro procedente de otfbs paises es
considerado anacronico, puesto que en la actualidad carece de peso la razén vali-
da en otros tiempos: impedir la distraccion de riqueza nacional para empleos
no productivos.

135. FORKEL, Hans: Grundfille-zu den Inmaterielgiiterrechten, «JuS» (1989),
pp. 721-727.

(2.2 parte) Examen de los principios en que estd basada la proteccién de la
propiedad industrial e intelectual con atencién a las diversas fuentes de tales de-
rechos.

136. HANNOUN, Charley: La déontologie des activités financiéres: contri-
bution aux recherches actuelles sur le néo-corporatisme, «Rev. trim. dr. comm.»,
julio-septiembre, 1989, pp. 417 a 455.

En el articulo se realiza un andlisis del papel que juega el sistema deontologico
en el sector econémico de la actividad financiera y del mercado de capitales en
el marco de la actual corriente desreguladora (autorregulacion) de este particular
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mercado. El autor destaca los aspectos sicologicos y corporativos que lo configu-
ran, asi como los principios bdsicos que lo justifican: interés de los inversores
e interés del mercado. La segunda parte del estudio se dedica a examinar el régi-
men de autodisciplina derivado de la autorregulaciéon de la actividad financiera,
destacando la estructura de control y la naturaleza y alcance de las sanciones.

137. KORNMANN, André: Propos sur la non-publication du jugement
d’ouverture de la procédure d la conservation des hypothéques, «Gazette du Pa-
lais», num. 258-259, 1989, pp. 2 y ss.

El autor se muestra partidario de no-modificar la Ley de 25 de enero de
1985, en el sentido de imponer tal publicacién, dada su ineficacia en el supuesto
de ser el deudor una sociedad o un comerciante de cierta entidad econémica y
las ventajas que, por contra, representa la no publicacién.

138. LACHAUD, Jacques: L attribution préférentielle pour maintenir les en-
terprises agricoles, «Gazette du Palais», num. 244-245, 1989, pp. 2 y ss.

139. MATHIEU: Les difficultés de ’agriculture et la loi du 30 décembre
1988: un cadre juridique pour des solutions économiques, «La Semaine Juridi-
que», nim. 31-32, 1989, Doctrina 3.405.

La evolucidén experimentada por la Agricultura, de actividad familiar de su-
pervivencia hacia una auténtica empresa agricola capaz de afrontar el reto de
1992 con posibilidades de éxito, ha conllevado en nuestro pais vecino la necesidad
de proceder a la promulgacion de la Ley de 30 de diciembre de 1988, relativa
a la adaptacién de la explotacién agricola a su entorno econémico y social, co-
mentada por el autor en aquellos aspectos referidos a los procedimientos particu-
lares de arreglo amistoso y quiebra, que son objeto de una profunda revisién.

140. MUZZO, Enrico: L’art. 4, n. 7, n. 516/1982: frode fiscale, appreza-
mento del guidice ed incoerenza del legislatore», «Giur. Comm.», 1989, vol. 4,
594-613.

Se comenta la configuracion penal del fraude fiscal en torno a las inexactitu-
des y/u omisiones en la facturacién, documentos contables y declaracion de ren-
dimientos, dada la preocupacion del Legislador por evitar la evasion y fraude
fiscal en los sectores de rendimientos empresariales y procedentes de trabajo
auténomo.

141. REICH, Norbert: Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs als Grund-
freiheit, «ZHR», 153 (1989), pp. 571-594.

Andlisis de las normas comunitarias que garantizan y delimitan la libertad
de circulacién de los servicios en el ambito de la CEE.

142. RIVOLTA, Gian Carlo: Sull’impresa agricola: vitalita ed expansione di
una fattispecie codicistica, «<RDC», N. 5, septiembre-octubre, 1989, pp. 537 y ss.

Frente al sector doctrinal que considera trasnochada la categoria de empresa
agricola disefiada en el Codigo civil italiano, este autor defiende su vigencia ac-
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tual y caracter basico, opinion que considera confirmada por la legislacidén espe-
cial en esta materia. A tales efectos, realiza una nueva lectura de las normas
del Codigo reguladas de dicha figura y reflexiona sobre algunos de sus perfiles.

143. SACK, Rolf: Die mengenmidssige Beschrinkung der Abgabe an Kunden
i. S. von § 6 d UWG, «NJW», 1989, pp. 2360-2365.

(Constituye un acto de competencia desleal la practica de los comerciantes
de limitar la cantidad de un producto en oferta que esta dispuesto a vender por
cliente a las cantidades habituales en una economia familiar?

144, WESSEL, Hanns Heinz: § 25 HGB. eine gefihrliche Vorschrift? «BB»,
1989, pp. 1625-27.

Breve examen de la regla que impone la responsabilidad del adquirente de
una empresa por las deudas anteriores salvo que se inscriba la exclusién de tal
responsabilidad en el registro mercantil.

2. DERECHO DE SOCIEDADES

145. AAVV.: La bi-centenaire de la révolution frangaise et le droit des socié-
tés, «Revue des Sociétés», julio-septiembre, 1989, pp. 345 a 471.

Se trata de un nimero monografico destinado a conmemorar el bicentenario
de la revolucion francesa. Recoge las ponencias y conclusiones del coloquio cele-
brado en la Universidad de Paris en junio de 1989 bajo la direccidn del profesor
Yves Guyon, en las que se destaca la influencia de los principios revolucionarios
en el desarrollo del derecho de sociedades.

146. BEBCHUK, Lucian: Limiting contractual freedom in corporate Law:
the desirable constraits on charter amendments, «Harvard Law Review», junio,
1989 (102), pp. 1820 a 1860.

En el marco de un analisis econdmico, el profesor Bebchuk critica la creciente
influencia en los Estados Unidos de la doctrina que propugna la libertad de las
sociedades para adoptar acuerdos que excedan las posibilidades de previsién esta-
tutaria. Especialmente el autor destaca la mayor necesidad de introducir limites
a aquella libertad en los casos de reforma estatutaria que en el momento inicial
de formacion de los estatutos. Analiza los problemas de informacién y de proce-
dimiento colectivo inscritos en el procedimiento de reforma estatutaria y ofrece
algunos criterios para determinar las materias y circunstancias con respecto a las
cuales su adopcién mediante reforma de los estatutos serd prohibida o restringida.

147. EBENROTH, Carsten/HOPP, Torsten: Die auslindische Kapitalgeselis-
chaften KG, «JZ», 1989, pp. 883-886.

Sobre la posibilidad de que una sociedad an6nima extranjera pueda ser socio
comanditario de una sociedad comanditaria alemana.
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148. GABELEIN, Wolfgang: Die Unternehmensspaliung, «BB», 1989,
1420-1425.

Exposicion sintética de los mecanismos de escision de empresas.

GRUNEWALD, Barbara: Zur Zuldssigkeit eines vertraglich vereinbarten Auss-
chlussrechts eines Mitgesellschafters, «JZ», 1989, pp. 956-959.

Sobre una admisibilidad (y reducibilidad o nulidad parcial) de una clausula
contenida en los estatutos de una sociedad comanditaria que permite a uno de
los socios excluir a su voluntad a otro u otros socios.

150. HABERSACK, Mathias: Handels - und Gesellschaftsrecht: Der ldstige
Geselilschafter, «JuS» (1989), pp. 738-745.

Caso practico sobre cuentas en participacion con venta del negocio por parte
del comerciante sin consentimiento del cuentaparticipe.

151. HOMMELHOFF, Peter: Handels - un Geselischaftsrecht: Eigenkapita-
lersetzendes Gesellschaftsdarlehen, «JuS» (1989), pp. 643-649.

Resolucién de un caso préctico sobre el supuesto de préstamos realizados por
el socio tinico o dominante a la sociedad, préstamo que sustituye a una aporta-
cion de capital, supuesto para el que el paragrafo 32 a GmbH-Gesetz excluye
la posibilidad de exigir la devolucién a la sociedad por parte del socio prestamista.

152. KONZEN, Horst: Geschdftsfiihrungs, Weisungsrecht und Verantwortlich-
keit in der GmbH und GmbH & Co. KG, «NJW», 1989, pp. 2977-2987.

Sobre la responsabilidad de los administradores en la SRL y en ia SRL y
cia sociedad en comandita.

153. KORNMANN, André: Groupement d’intéret économique et groupement
européen d’intéret économique, «Gazette du Palais», num. 321-322, pp. 2 y ss.

El objeto del presente comentario viene constituido por la modificacion de
ciertos aspectos de la regulacién del Grupo de Interés Econémico y la introduc-
cién del Grupo Europeo de Interés Econémico, operadas en el derecho francés
mediante la Ley de 13 de junio de 1989.

154. LOFFLER, Joachim: Der Kernbereich der Mitgliedschaft als Schranke
fiir Mehrheitsbeschliise bei Personengesellschaften, «<NJW», 1989, pp. 2656-2662.

~ Sobre los limites a la regla de la mayoria en las sociedades personalistas, que
el autor discute en torno a la idea de ambito central de la condicion de socio.

155. LUTTER, Markus: Das iiberholte Thesaurierungsgebot bei Eintragung
einer Kapitaigeselschaft im handeisregister, «NJW», 1989, pp. 2649-2656.

Sobre la posibilidad para una sociedad en formacion de utilizar empresarial-
mente las aportaciones que han de constituir el capital social antes de la inscrip-
cién en el registro.
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156. LUTTER, Markus: Die Treupflicht des Aktionars, «ZHR», 153 (1989),
pp. 446-471.

Exposicion sistematica de una institucion controvertida: la existencia de un
deber para el accionista de comportarse lealmente en relacion con la sociedad
andnima y con sus coaccionistas (deber de lealtad del accionista).

157. MARTIN, Didier y FAUGEROLAS, Laurent: Les pactes d’actionaires,
«La Semaine Juridique», num. 41, 1989, Doctrina 3.412.

Centrando su analisis en los pactos destinados a reforzar la cohesion y estabi-
lidad del accionariado, esto es, derechos de tanteo y adquisicion preferente, pac-
tos de no agresién, aportacidon a una OPA o convenios restrictivos de la libre
negociabilidad de las acciones, el trabajo comentado fundamenta la validez de
tales contratos, tanto desde el punto de vista del derecho comun como del orde-
namiento especifico regulador de las sociedades, sin que tan siquiera para las
sometidas a cotizacion oficial la incidencia del derecho bursatil parezca desvirtuar
tal conclusidon. Afirmada la validez de estos convenios, pasan los autores a abor-
dar la problematica planteada por la ejecucion en via voluntaria de los mismos
y las sanciones aplicables para el caso.de incumplimiento, con una especial consi-
deracién a la posibilidad de la venta efectuada contra el pacto de adquisicién
preferente, en caso de colusién fraudulenta, y a si tal anulacion puede comportar
en algin caso la obligacion para el promitente de vender al beneficiario del derecho.

158. MONTALENTI, Paolo: La partecipazione di una societa di capitali ad
una societa in accomandita semplice in qualita di accomodante, «Giur. Comm.»,
1989, vol. 4, pp. 640-667.

En contra de una reciente sentencia de la Corte de Casacioén, que declaraba
la ilicitud de la participacién de una sociedad de capital en una sociedad coman-
ditaria simple en calidad de socio comanditario, el autor defiende su validez,
criticando los argumentos empleados por el Tribunal.

159. MULLER-GUGENBERGER, Christian: Die Firma der Europiischen
Wirtschaftlichen Interessenvereiningung, «BB», 1989, pp. 1922-1925.

Examen de los problemas juridicos de la razén social de las agrupaciones de
interés econdmico.

160. PILLET, Francois: La responsabilité fiscale des dirigeants de sociétes,
personnes morales et groupements (LPF, articles L. 266 et L 267), «La semaine
Juridique», nim. 27, 1989, Doctrina 3.401.

El autor desarrolla la responsabilidad solidaria establecida para los érganos
rectores de las entidades referidas en orden al pago de deudas fiscales contraidas
por estas bajo su direccion. Se analizan de forma sistematizada los requisitos,
tanto de derecho sustantivo como de orden procesal, requeridos para el ejercicio
de tal accidon de responsabilidad.
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161. RIMINI, Emanuele: Osservazioni sulla flexibilita del modello societario:
le societé miste in URSS, «Giur. Comm.», 1989, vol. 4, pp. 668-700.

Breve comentario al origen y desarrollo del fenémeno de «joint venture». Se
analiza su empleo en los paises del Este europeo, especialmente en la Union So-
viética, como forma de cooperacién entre empresas de estos paises y empresas
occidentales.

162. SCHMIDT, Karsten: Zur kombinierten Nachfolge- und Umwandlung-
sklausel bei OHG- oder Komplementdiranteilen, «BB», 1989, pp. 1702-1709.

Andlisis de las clausulas de estatutos de sociedades colectivas y comanditarias
por las que se prevé la continuacion como socio del heredero de un socio fallecido.

165. SCHMIDT, Karsten: Statutarische Schiedsklauseln zwischen prozessua-
ler und verbandrechtlicher legitimation, «JZ», 1989, pp. 1077-1084.

Sobre las cldusulas de sometimiento a arbitraje en estatutos sociales.

164. SCHNEIDER, Uwe H.: Die Firma des Konzerns un der Konzernunter-
nehmen, «BB», 1989, pp. 1985-1990.

Examen de la cada vez mas frecuente utilizacién como razon social de la de-
nominacién «Grupo de empresas X».

165. SCHWARZ, Ginter: Gesellschafisrecht: Geselischafterhaftung bei form-
wechselnder Umwandlung, «JuS», 1989, pp. 988-992.

Caso préctico en el que se analiza el problema de la responsabilidad del socio
colectivo de una sociedad comanditaria que se transforma en una sociedad civil.

. 166. SPADA, Paolo: La tipologia delle societa tra volonta e nomenclatura,
«RDC», N. 5, septiembre-octubre, 1989, pp. 521 y ss.

Planteado el debate en torno a la admisibilidad, en el vigente Ordenamiento
juridico italiano, de sociedades atipicas, el autor examina la nocion del tipo socie-
tario como «instituciéon» y como «categoria», junto con €l régimen de responsabi-
lidad social en sendos supuestos. Finalmente, aborda la eventual facultad de los
socios en orden a elegir el tipo de sociedad y la denominacion del mismo.

167. SPITZER, Jean-Pierre: L’avant-Projet de SAE et la Societe de Droit
Europeen. Une Chance pour les enterprises de la CEE, «Gazette du Palais», nim.
340-341, 1989, pp. 7 y ss.

De nuevo se alza una voz por la necesidad de lograr un consenso de los dife-
rentes gobiernos, con la finalidad de que la Sociedad Andnima Europea vea la
luz antes de 1993 para evitar las desventajas de las empresas europeas frente
a las de terceros paises.
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168. STOLL, Jutta: Zum Vorschlag der EG-Kommission fiir die 13. Richtli-
ne auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber iibernahmeangebote, «BB», 1989,
1489-1491.

Sucinta exposicidon de la iltima propuesta de la Comisiéon de la CEE de una
Directiva sobre «OPAS».

169. STORCK, Jean-Patrice: La validité des conventions extra-statulaires, «Re-
cueil Dalloz Sirey», num. 38, 1989, Chronique, pp. 267 y ss.

El propio autor resume el contenido de su trabajo afirmando la validez de
estas clausulas cuando, no recayendo sobre materias reservadas expresamente a
su regulacion, sean conformes con la Ley y los propios estatutos.

170. STORP, Roger: La GmbH & Co. KG (Une forme hybride de sociéié)
en droit allemand, «Gazette du Palais», nim. 223-224, pp. 2 y ss.

Los trazos fundamentales de esta creacion de la préctica y jurisprudencia ale-
manas, a mitad de camino entre una sociedad personalista y la sociedad capitalis-
ta por excelencia, al consistir basicamente en una sociedad comandataria en la
cual es socio colectivo una sociedad andnima de derecho alemaén, limitando asi
la responsabilidad al capital social de la misma, son abordados detenidamente
en este articulo, dedicando una especial atencion a las dificiles relaciones entre
ambas sociedades y a los aspectos fiscales de semejante organizacion.

171. VETTER, Eberhard: Die Zustindigkeit der Hauptversammlung beim Abs-
chluss eines Beherrschungs- und Gewinnabfiihurungsvertrages mit einer GmbH,
«BB», 1989, pp. 2125-2130.

Determinacién del érgano social competente para decidir sobre la celebracion
de contratos de dominacién en el Derecho de grupos de empresas de sociedades
de responsabilidad limitada.

3. INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DE TRAFICO

172. CASELLA, Paolo: Alcune osservazioni in tema di «insider trading»,
«Giur. Comm», 1989, vol. 5, pp. 796-844.

La utilizacién de informacion reservada para la adquisicién o la transmisién
de titulos fue relegada tempranamente en los Estados Unidos, aunque la jurispru-
dencia y la doctrina ha contribuido decisivamente a perfilar la figura del «insider
trading».

Asimismo se examina la situacién actual de la legislacion de los paises occi-
dentales sobre el tema.

" 173. ROSSNER, M. Christian/LACHMAIR, Wilhelm: Rechtliche Durchsetz-
barkeit von Forderungen aus Optionsscheinkdufen, «BB», 1989, pp. 1990-1994.

Examen de la naturaleza de los contratos bursatiles sobre opciones.
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174. SCHWARK, Eberhard: Neues Recht fiir Borsentermingeschifte. Das Ge-
setz zur Anderung des Bérsengesetzes 1989, «NJW», 1989, pp. 2675-2676.

Reforma del Derecho bursatil alemin en materia de negocios a plazo.

4. CONTRATOS MERCANTILES

175. BENABENT, Alain: L’autonomie de la lettre de confort, «Recueil Da-
lloz Sirey», nim. 32, 1989, Chronique, pp. 217 y ss.

El autor lleva a cabo un analisis de las llamadas Cartas de favor, recogiendo
una clasificacion de tales documentos y destacando su caracter indefinido, invo-
cando a su interpretacion al efecto de constatar la existencia en ellas de obligacio-
nes con muy variado alcance y contenido.

176. BRESSON, Jean-Jacques de: Un organe méconnu: Le Bureau Central
de Tarification de L’Assurance Construction, «Revue de Droit Inmobilier», nim.
3, 1989, pp. 37 y ss.

El «Bureau Central de Tarification» tiene por papel exclusivo fijar el importe
de la prima mediante la cual la compaiia de seguros que se haya negado a suscri-
bir una pdliza de seguro obligatorio, estd obligada a garantizar el riesgo propuesto.

En el presente trabajo se analiza la composicién de dicho 6rgano, su funcio-
namiento y los problemas inherentes al cumplimiento de la misién aparentemente
sencilla que le es propia.

177. CASSANDRO SULPASSO, Riserva prolungata della proprieta e cessio-
ne globale del crediti d’impresa: il modelo tedesco in Francia, «Giur. Comm.»,
1989, vol. 5, pp. 759-795.

En la practica alemana posterior a la Segunda Guerra Mundial surgieron dos
nuevas garantias a fin de facilitar la adquisicién de bienes por parte de las empre-
sas, y que ahora han sido recogidas por la legislacion francesa: reserva prolonga-
da de la propiedad y la cesién de créditos presente y futuros de la empresa.

178. CLARKE, Malcon: The Reasonable Expectations of the Insured in En-
gland», J. of Bus. Law, septiembre 1989, pp. 389 a 404.

El autor considera la posibilidad de trasladar al sistema asegurativo inglés
la corriente jurisprudencial norteamericana tendente a interpretar la péliza de se-
guro contra el asegurador en la medida en que ello sea necesario para cumplir
las expectativas razonables del asegurado en el contrato.

179. COSTA, Concetto: /I credito documentario nell’era dei computers e de-
lla «smaterializzazione» dei titoli rappresentativi delle merci nel commercio inter-
nazionale, «BBTC», 1989, Fasc. IV-V, pp. 601-627.

El empleo de los mas modernos sistemas de procesamiento de datos, conlleva
un esfuerzo por solucionar los problemas que implica.
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El autor reflexiona sobre la apertura de crédito, su realizacion, transmisibili-
dad, etc., y las repercusiones que, en definitiva, pueda tener sobre la teoria tradi-
cional de los titulos valor.

180. CRINI, Alessandro: Servizi bancari e tecniche informatiche, «RDC»,
N. §, septiembre-octubre, 1989, pp. 590 y ss.

El autor trata de profundizar en la configuracion actual de los servicios ban-
carios habida cuenta de las innovaciones producidas por la adopcion de técnicas
informdticas. Presta especial atencién a la bisqueda de las efectivas caracteristi-
cas juridicas de este tipo de servicios, examinando la relevancia, en este ambito,
de las obligaciones de hacer.

181. FLECHEUX, Georges: Le droit communautaire et les accords de fran-
chise, «Gazette du Palais», nim. 340-341, 1989, pp. 2 y ss.

Trata el autor de la problematica planteada en relacién con los contratos de
franquicia por el articulo 85 del Tratado de Roma y la consiguiente aplicacion
a tales convenios del régimen de exenciéon por categorias previsto en el mismo,
todo lo cual ha sido objeto de regulacion en virtud del Reglamento de la Comi-
sién de la CEE ndimero 4087/88.

182. FORKEL, Hans: Der Franchisevertrag als Lizenz am Immaterialgut Un-
ternehmen, «ZHR», 153 (1989), pp. 511-58.

Intento de captar la calificacion correcta del contrato de franquicia como un
contrato de licencia de empresa en su cardcter de bien inmaterial.

183. GRANTHAM, R. B.: The Impact of a Security Interest on sett off,
J. Bus. Law, septiembre, 1989, pp. 377 a 388.

En este trabajo el autor reconsidera la desconfianza judicial hacia el estableci-
miento de garantias reales sobre el capital circulante de la empresa por deudas
ajenas al estricto negocio empresarial de la compaiiia (alquileres, impuestos, segu-
ros, servicios o trabajos especiales, etc.), por perjudicar a los acreedores comer-
ciales al hacer imposible la compensacidén de sus cuentas con el deudor.

184. KODWO BENTIL, J.: Competition Ban Clauses in Enterprise Transfer
contracts under Common Market Law, J. Bus. Law, julio 1989, pp. 321 a 338.

El articulo expone los criterios, a veces discordantes, que son utilizados por
la Comision y el Tribunal de Justicia de la CEE para asegurar [a libertad de
competencia econémica en el tratamiento de las clausulas de exclusién de compe-
tencia del transmitente en los contratos de transmisién de empresas.

185. LAWSON, Mark: The Reform of the Law Relating to Security Interests
in Property, J. Bus. Law, julio, 1989, pp. 287 a 308.

El autor realiza un examen, a modo de recension, de un trabajo de igual
titulo del profesor A. L. Diamond. Se hace repaso a las anomalias en las que
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incurre el actual sistema de garantias de las obligaciones en el Reino Unido. En
especial, se destacan las contradicciones que derivan de un sistema formalista
en la identificacion y categorizacion de los negocios de garantia, en el que se
hace prevalecer 1a forma sobre la substancia garantige causa del negocio, produ-
ciendo disfunciones respecto de las razonables expectativas de las partes en el
negocio, y en el mercado crediticio. Se hace repaso a un amplio conjunto de
negocios, cldusulas y condiciones de la practica que tienen por finalidad comun
garantizar el crédito de modo real o personal, tanto en «operaciones de crédito»
como de compraventa en general. El autor defiende una profunda reforma en
esta materia, patrocinando la creacidon de un sistema registral integrado que ase-
gure las .posiciones juridicas de las partes en el negocio y facilite la transparencia
de las relaciones que lo integran frente a terceros.

186. ORNANO, Roland de: Taux effectif global et date de valeur, «Gazette
du Palais», nim. 263-264, 1989, pp. 2 y ss.

El articulo comentado pone de manifiesto la frecuente corruptela utilizada
por las entidades bancarias para aumentar la tasa efectiva global pactada, consis-
tente en utilizar artificiosamente los dias de valor, prolongando injustificadamen-
te la toma de efecto en operaciones deudoras o acreedoras, con todo lo cual
se vulneran las previsiones legales garantizadoras de la inalteracion unilateral del
interés convenido.

187. REIFNER, Udo: Die Haftung des Kontoinhabers beim Missbrauch sei-
ner Bankautomatenkarte durch Dritte, «BB», 1989, pp. 1912-1921.

Examen de la responsabilidad de los clientes bancarios por uso indebido por
terceros de tarjetas de cajero automatico de acuerdo con las condiciones generales
bancarias.

188. SALANITRO, Niccold: Tassi e condizioni nei contratti bancari: vincoli
di trasparenza e di uniformita, «Banca Borsa e Titoli di Credito», 1989, Fasc.
IV-V, pp. 489-503.

< Una Ley de 1986 vino a establecer la igualdad en la remuneracion de los
intereses (pasivos y activos) de los depésitos bancarios, entre el Norte y el Sur
de Italia, a fin de procurar el desarrollo economico del Sur.

Se estudia la disposicién desde una triple perspectiva: delimitacion de su impe-
ratividad; incardinacion y coherencia con las otras normas del sistema y su rela-
cion con el control publico de la actividad crediticia.

189. SCHRODER, Albert: Riickabwicklung des Leasingsvertrages bei entfa-
llener Geschdftsgrundlage und Wegfall der Bereicherung, «JZ», 1989, pp. 717-725.

Sobre las normas de'liquidacién de un contrato de leasing cuando el usuario
ha ejercitado las acciones edilicias contra el proveedor.

190. SCHWARK, Eberhard: Vertragliche Wettbewerbsverbote bei Praxisti-
bernahme. BGH, NJW 988, 3018, «JuS» (1989), pp.
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Eficacia de un pacto de no competencia establecido en un contrato de compra-
venta de un despacho de auditoria. Dos clientes del antiguo asesor no contentos
con el nuevo, encargan a aquél el examen de sus cuentas. El BGH negdé que
el nuevo hubiera sufrido daiios alguno. E!l autor contradice esta solucién afirman-
do la responsabilidad del antiguo auditor frente al nuevo.

191. SCHWERDTNER, Peter: Erfolg und Arbeitserfolg, «NJW», 1989, pp.
2987-2990. )

Sobre los requisitos para que nazca un derecho a favor del mediador a exigir
el pago del premio o comisién.

192. " VIANDIER, A.: Sécurité et transparence du marché financier (Com-
mentaire des titres 1 et 2 de la loi du 2 aoiit 1989), «La Semaine Juridique»,
num. 49, 1989, Doctrina 3.420.

193. VON GRAVENREUTH, Giinter: Probleme in Zusammenhang mit der
Minderung oder Wandelung Mangelhafter Software, «BB», 1989, pp. 1925-1927.

Breve exposicion de las acciones que corresponden al adquirente de programas
informaticos en caso de vicios ocultos de éstos.

194. VON HIPPEL, Eike: Gewinnbeteiligung und Verbraucherschutz in der
Lebenversicherung, «JZ», 1989, pp. 663-670.

Sobre el derecho a participacion en las ganancias en el contrato de seguro
de vida.

5. DERECHO CAMBIARIO

195. DI CHIO, Giuseppe: Sul pegno di titoli e valori mobiliari in ammnistra-
zione fiduciaria, «Giur. Comm.», 1989, vol. 4, pp. 614-639.

Problemas que presenta la administracién fiduciaria dinamica de titulo y valo-
res mobiliarios, en concreto la constitucién en prenda. Admisibilidad del pacto
por el cual el fiduciante autoriza a constituir dicha prenda, a falta de pacto,
sera nulo el negocio, salvando la posibilidad de confirmacion por el mandante.

196. FERRARINI, Guido: I nuovi confini del valore mobiliare, «Giur.
Comm.», 1989, vol. 5, pp. 741-758.

La nueva nocién de titulo valor en la legislacién italiana, amplidndose respec-
to a la delimitacién tradicionalmente marcada por la doctrina. Se pone en cone-
Xién este tema con el de la «desmaterializacion» de los titulos valores.

197. LA VILLA, Gianluca: lllegalita del deposito dei valori mobiliari esteri,
«Banca Borsa e Titoli di Credito», 1989, Fasc. IV-V, pp. 590-593.
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Se reputa de ilegal 1a normativa que impone, salvo supuestos muy concretos,
la obligatoriedad que tienen los que tengan su residencia en Italia, de depositar
en ciertas entidades los valores mobiliarios extranjeros.

El autor arguye la ausencia de una razén que fundamente suficientemente
la normativa, el contrate con el Tratado y las directivas de la CEE sobre circula-
cién de capitales y, en definitiva, una discriminacién arbitraria, basada en el dato
de la residencia de las partes y en el lugar de colocacion del capital.

198. PLEYER, Klemens/WALLACH, Edgar: Aktuelle Probleme der Scheck-
einlosung, «ZHR», 153 (1989), pp. 539-570.

Analisis de los problemas relativos al pago del cheque, en especial si es necesa-
ria una «voluntad de pago» por parte del banco librado.

199. BENEZRA, Philippe: Du bon usage de la procédure de référé en matie-
re de revendication, «Gazette du Palais», num. 326-327, 1989, pp. 2 y ss.

Analiza el autor las medidas mas habitualmente solicitadas a través de este
procedimiento eminentemente preparatorio, por parte de los proveedores de mer-
cancias ante el impago de las mismas por su deudor, las cuales suelen ser la
formalizacion de un inventario del activo de éste y la puesta bajo depésito judi-
cial de los bienes reivindicables, sefialando los motivos por los cuales, a su juicio,
excederia de la competencia de esta jurisdiccion la decision acerca de una hipoté-
tica accioén reivindicatoria interpuesta por esta via.

6. DERECHO CONCURSAL

. 200. B.S.: Le champ d’application des art. 115 et s. de la loi du 25 janvier
1985 relatifs aux revendications (A propos des jugements du Tribunal de grande
instance de Béthune du 26 octobre 1988 et du Tribunal de commerce de Lille
du 27 janvier 1989), «Gazette du Palais», nim. 188-189, 1989, pp. 2 y ss.

Iniciado un procedimiento colectivo, los propietarios de bienes en poder de
la empresa pueden reivindicarlos con la finalidad de que no sean integrados en
el activo de la misma, lo cual entrafiaria su consiguente indisponibilidad. La Ley
francesa de 25 de enero de 1985, reduce el plazo para proceder a tal reivindica-
cién y las sentencias aludidas por el autor plantean una interpretacién amplia
de tal precepto, disconforme segiin que punto de vista con la intencién del legisla-
dor, orientada a que el sindico conozca con rapidez la naturaleza y la importancia
de los bienes reivindicados, pudiendo asi evaluar las posibilidades de recuperacion
de la empresa o la conveniencia de proceder a su liquidacion.

201. COMMISSION INTERNATIONALE DU BARREAU DE LYON: Le
droit des creanciers dans les procedures collectives des principaux pays d’Europe,
«Gazette du Palais», num. 295-297, 1989, pp. 4 y ss.

Contiene las ponencias alemana, inglesa e italiana, presentadas con ocasidén
del coloquio organizado por la Comision Internacional, sobre el derecho de los
acreedores en los juicios universales de los principales paises de Europa.
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202. ERASMO BONAVERA, Enrico: Pluralita di conti dello stesso corren-
tista, giroconto e revocatoria fallimentare, «Giur. Comm.», 1989, vol. 5, pp-
845-863.

Se aborda la materia de la revocacion, debido a la quiebra, de las remesas
por cuenta corriente bancaria. Realizando un estudio de los principios jurispru-
denciales en este tema y su incidencia en las operaciones efectuadas durante el
desarrollo de la cuenta corriente.

203. FLETCHER, Ian F.: The Genesis of Modern Insolvency Law: An Ody-
ssey of Law Reform, J. Bus. Law, septiembre, 1989, pp. 365 a 376.

Se revisan en el articulo los principales factores que fundamentan la reforma
legislativa del derecho de la insolvencia durante los afios 1985 y 1986 en Inglate-
rra y Gales, caracterizada por el paso de una regulacién fragmentaria, basada
en la pragmatio tradition, a un sistema de principios predeterminados: juristic
tradition. No obstante su juicio favorable en general, el autor critica por insufi-
cientes las reformas cuyo objetivo era erradicar notorios y frecuentes abusos del
privilegio de la responsabilidad limitada asociada a la insolvencia y liquidacién
patrimoniales; en prdcticas tales como el centrebinding y company recycling basa-
da en la liquidacién fraudulenta de la sociedad para hacer renacer posteriormente
la empresa con distinto nombre e iguales elementos («The Phoenix Syndrome»).

204. GUILLENCHMIDT, Jacqueline de: Le réglement amiable et le redres-
sement judiciaire de l’explotation agricole, «Gazette du Palais», nam. 293-294,
1989, pp. 2 y ss.

El autor aborda el analisis de la regulacién operada en relacion con las situa-
ciones de crisis financiera por la Ley de 30 de diciembre de 1988, de adaptacion
de la explotacidon agricola a su entorno econdmico y social.

205. HALLOUIN, Jean-Claude: Le sociétés non inmatriculées face au re-
dressement et & la liquidation judiciaires, «La Semaine Juridique», nim. 43, 1989,
Doctrina 3.414.

El ejercicio de procedimientos colectivos contra las sociedades de hecho, en
formacién o de participacién, parece implicar la necesidad de entablar la accién
correspondiente contra todos los asociados, debido a que la adquisicién de perso-
nalidad juridica por parte de las sociedades mercantiles, requiere su inscripcion
registral.

El autor plantea los problemas que conllevara la estimacién de la concurrencia
de los requisitos exigidos por la legislacion (condicion de comerciante, artesano
o persona juridica de derecho privado y la situacion de suspension de pagos)
en cada asociado. Ademas, cuando nos encontremos ante una sociedad sin perso-
nalidad juridica en concurrencia con una situacién de indivisién, surgirdn todas
las dificultades relacionadas con la particular posicion juridica de los acreedores
de la indivision. Es por todo esto que algunos drganos jurisdiccionales, en contra
del criterio de la ley de la Corte de Casacién, continian admitiendo la accidén
directamente emprendida contra la sociedad no inscrita.
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206. LANFRANCHI, Lucio: I/ dirito di difesa nella verificazione del passi-
vo, «Giur. Comm.», 1989, vol. 4, pp. 575-593.

Con relacion a los medios de defensa que tiene ¢l acreedor en caso de quiebra
de su deudor, se mantiene la tesis de que una vez aprobado judicialmente el
pasivo, tiene el valor de cosa juzgada para el acreedor cuyo crédito ha sido reco-
nocido. Esto conlleva, a juicio del autor, la imposibilidad de recurrir contenciosa-
mente, ya que ha contado con amplios medios para defender su crédito durante
la fase de formacion del estado del pasivo.

207. MARTIN, Jean Francois: La cession de ’enterprise aux dirigeants ou
actionnaires de la personne morale en redressement judiciaire ou & une société
constituée par eux, «Gazette du Palais», num. 337-339, pp. 4 y ss.

La via de cesidon de la empresa en rehabilitacién judicial a una persona que
adquiera la propiedad de la misma y asuma la carga de dicha rehabilitacion con-
templada en la Ley de 29 de enero de 1985, sin establecer restriccion alguna
al derecho de hacer una oferta, constituye el punto de partida de este comentario
que se muestra partidario de extremar las cautelas para evitar la posibilidad de
que sea usada torticeramente por el deudor para continuar la explotacion de la
empresa sin afrontar el pasivo.

208. POUCEBLANC, Gérard: La loi du 25 janvier 1985, Gazette du Pa-
lais», num. 321-322, 1989, pp. 7 y ss.

Se aborda en el presente comentario la problematica surgida a consecuencia
de la aplicacion estricta del articulo 77-3 de la Ley de 25 de enero de 1985 en
la ejecucién de los planes de rehabilitacion de la empresa, por cuanto supone
de sacrificio para la seguridad juridica de los acreedores en aras de una mayor
facilidad de financiacion.

209. RAMACKERS, Michel: Le super privilege des salariés, la subrogation
de L’AGS et le redressement judiciarire: du mythe a la réalité?, «Recueil Dalloz
Sirey», nim. 43, 1989, Chronique, pp. 301 y ss.

210. REMERY, Jean-Pierre: L’Ordre entre créanciers et la distribution par
contribution en droit international privé, «Gazette du Palais», niim. 328-329, 1989,

pp. 2 y ss.

Viene a afirmar el autor que en materia de orden y de distribucién por contri-
bucién, la solucion del conflicto de jurisdicciones conlleva la del conflicto de
leyes, apartdndose del esquema habitual.

211. SICA, Marco: Norme sull’amministrazione straordinaria. Comentario
a la Ley de 23 de agosto de 1988, N. 391, «NLCC», num. 4, julio-agosto, 1989,
pp. 759 y ss.

212. TARZIA, Giuseppe: La liquidazione dell’attivo nel fallimento, «Giur.
Comm.», 1989, vol. 4, pp. 563-574.
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- Critica a los principios sobre los que descansa la Ley italiana de quiebra:
desinterés por la conservacion de la unidad productiva, ejecuciones singulares, etc.
Simultaneamente se esbozan, como contraste, las lineas de los proyectos de
reforma de la ley: conservacion de la empresa, fructuosidad de la liquidacion, etc.

213. TERRANOVA, Giuseppe: Garanzie bancarie e fallimento: la sorte del
mandato irrevocabile all’incasso, «Banca Borsa e Titoli di Credito», 1989, Fasc.
IV-V, pp. 504-554.

El autor estudia las consecuencias que la declaracion de quiebra tienen para
el mandato irrevocable para el cobro, figura que, si bien en la préctica se concibe
como una forma simplificada de garantia, la doctrina ha puesto de relieve que
dicha observacién pertenece al mundo de los motivos psicolégicos no tutelables
por el ordenamiento juridico.

ABREVIATURAS UTILIZADAS

RDC = Rivista di Diritto Civile.

RTDPC Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
GC Giustizia Civile.
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NGCC = La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

II. Resoluciones
A cargo de IGNACIO PAZ-ARES

SOCIEDAD ANONIMA: EXCLUSION DEL DERECHO DE VOTO

Es valida la cldusula estatutaria que establece la exclusion del derecho de voto
en algin asunto concreto en que pueda haber contradiccion de intereses (Res.
11 mayo 1989, «BOE», 21 junio).

1. ANTECEDENTES
a) Supuesto de hecho

Se constituye una sociedad andnima cuyos estatutos sujetan la transmisién
intervivos de acciones a «la autorizaciéon previa de la sociedad, quién podrd ne-
garla basandose en que el adquirente es menos conveniente para la sociedad que
el socio que se propone transmitir o en cualquier causa licita y equitativar...
A este efecto el socio comunicard su intencion al consejo de administraciéon quién
convocara junta general extraordinaria. «En dicha junta no se tendrd en cuenta
ni la persona del socio que se propone transmitir ni las acciones que el mismo
posea, al objeto de determinar el ‘‘quorum’’ de constitucién. Dicho socio podra
asistir a la junta con voz pero sin voto. Si el acuerdo de la junta fuere denegato-
rio deberd especificar las causas de la negativa y hacer una oferta de compra
de tales acciones —por precio no inferior al que resulte del ultimo balance
aprobado— procediendo, caso de ser aceptada aquélla oferta por el socio intere-
sado en la venta, el derecho de los demas socios a adquirirla y si a ninguno intere-
sase, tal adquisicion la llevaria a efecto la sociedad con la consiguiente reduccion
de capital.»

b) Calificacion del registrador

Suspendida la inscripcion por cuanto el articulo 8 de los estatutos veda el
ejercicio del voto a los accionistas —que pretendan transmitir sus acciones— con-
culcando los articulos 39.3, 48 v 59 de la Ley de Sociedades Andnimas.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

La presente cldusula no es ilegal. Nétese que no se trata ahora de resolver
siquiera si cabe negar al socio el derecho de voto en los asuntos en que su interés
individual estd en notoria oposicién con los intereses de la sociedad. La cuestidn
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actual es mucho mas leve: si puede preveerse en los estatutos la exclusion del
derecho de voto en un asunto muy concreto en el que, sobre ser evidente la
oposicion de intereses, cualquier determinacion de la sociedad solo es posible en
los estrechos cauces que permite el derecho de adquisicion tipificado en los estatu-
tos y que, si se pone en marcha, es por la expresa voluntad del socio con su
voluntad de transmitir notificada a la sociedad y, por tanto, queriendo todas
sus consecuencias. No puede haber obstaculo pues, para que, en estos supuestos
de excepcion, los estatutos prevean que entonces en la formacidon del acuerdo
social no cuente el socio al modo que la misma Ley de Sociedades Andnomas
prevé directamente para otros supuestos analogos de oposicion de intereses (cfr.
art. 22-11I).

NOTA: La cuestion suscitada, encuadrable dentro del mas genérico te-
ma de la inderogabilidad del contenido legal minimo inherente a la condi-
cion de socio, plantea la validez de la prevision estutaria que excluye el
derecho de voto en determinados supuestos.

El recurrente evita el planeamiento anterior alegando que la Junta
—para la cual se prevé la exclusiéon del derecho de voto del socio vendedor—
no actiia en tal ocasién como drgano social por cuanto los asuntos en
ella a tratar son, en si, indiferentes a la sociedad, si no que se trata de
una junta especial, mera reunién de los restantes socios en cuanto individuos.

La direccion rechaza, certeramente, la anterior argumentacion en base
a que la cldusula debatida no deja lugar a dudas de que es la junta gene-
ral, en cuanto organo social, la que debe decidir sobre el propésito traslati-
vo de los socios, pues, si se atribuye a la sociedad la concesion de la auto-
rizacion, logicamente, sélo puede verificarla por medio de sus propios
organos y, ademas, si el acuerdo que se adopte es de compra para la socie-
dad, lleva inherente la consiguiente reducciéon de capital.

Parece existir cierta unanimidad doctrinal en que, no obstante ser el
de voto uno de los derechos esenciales del accionista, su ejercicio puede
ser excluido cuando el socio se encuentra en conflicto de intereses con
la sociedad. La polémica se abre en el momento en que se intenta buscar
el fundamento de aquella exclusion.

Un sector doctrinal sostiene que del conjunto de nuestro ordenamiento
y particularmente de la LSA resulta la imposicién de un «deber de absten-
cién» al socio que se encuentre en contraposicion de intereses con la socie-
dad (DUQUE en Tutela de la Minoria. Impugnacion de Acuerdos Lesivos,
Valladolid, 1957, pp. 110 y ss., sefiala como argumento la analogia con
el art. 22.3 de la LSA, la evolucion legislativa hasta llegar al actual art.
67.1 de la LSA y la doctrina de la representacion. VICENT CHULIA alude
al principio general de buena fe en el ejercicio de los derechos, art. 7
Cc y de la exigencia de buena fe en los contratos, art. 1.258 Cc y 57 C. de ¢).

También se ha apuntado que es la propia junta general la que —mediante
el oportuno acuerdo— puede imponer aquella exclusién del derecho de vo-
to al accionista en conflicto [ALBORCH, Derecho de voto del accionista
(supuestos especiales), Madrid, 1977, pp. 300].

Sin embargo, parece muy dudoso que la junta general pueda tener tal
potestad y tampoco, de nuestro ordenamiento juridico se desprende de for-
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ma clara la existencia del deber de abstencion. Mas bien parece lo contra-
rio si tenemos en cuenta que el anteproyecto de LSA de 1947 preveia la
impugnacion del acuerdo cuando la mayoria necesaria para adoptarlo se
hubiese obtenido «por la concurrencia de votos que no debieron emitirse
en razéon de un interés, propio o ajeno, que estuviese en pugna con el
interés social» (DUQUE, op. cit, pp. 113 y 114) y tal precepto lo fue reco-
gido en el texto definitivo de la LSA y que al ser la norma contenida
en el articulo 22.3 de la LSA limitativa de un derecho, no debe ser amplia-
da por analogia (Vid., Diez Picazo-GULLON, sistema I).

Ello no obsta para que, conforme resulta de la interpretacién del ar-
ticulo 67 de la LSA, si la existencia de la contraposicion de intereses deter-
mina la adopcion de un acuerdo que perjudique el interés social en benefi-
cio de uno o varios accionistas aquél sea impugnable (BROSETA, Manual
de Derecho mercantil, Madrid, 1983, pp. 222). Esta linea de no configurar
legalmente el «deber de abstencidon» si no de posibilitar la impugnacion
en caso de contraposicion de intereses es la que adopta modernamente el
Derecho comparado, donde como afirma Vicent «se observa una tendencia
a reducir el cardcter imperativo de las normas» en este tema.

Por el contrario, ninguna duda ofrece el que sean los estatutos los que
impongan el mencionado deber de abstencion. En tal sentido se manifiesta
el centro directivo al resolver la licitud de la cldusula debatida (pese a
que no se refiere, directamente, al caso de una clausula que excluya el
derecho de voto para todo supuesto de contraposicion de intereses). Aqui
si se puede traer a colacion, como lo hace la resolucion que anotamos,
el articulo 22.3 de la LSA para demostrar que el caracter esencial del dere-
cho de voto tiene excepciones.

Finalmente una norma citada en los «vistosy —el art. 47.4 de la Ley
General de Cooperativas— confirma la bondad de esta doctrina ya que
establece: «los estatutos establecerdan los supuestos en que deba abstenerse
de votar el socio o el asociado en conflicto por razon del asunto objeto
del acuerdo».

SOCIEDAD ANONIMA: AMBITO DE LAS FACULTADES
DE UN ADMINISTRADOR

El administrador facultado para hipotecar puede constituir hipoteca en garan-
tia de deuda ajena, salvo contradiccion clara con el objeto social. (Res. de 12
y 16 de mayo de 1989.)

1. ANTECEDENTES

a) Don Jesis, como consejero-delegado de la entidad K, constituye hipoteca
de maximo favor de una entidad de crédito en garantia de obligaciones que, con
ésta, tiene contraidas la sociedad Z (R. 12 mayo «BOE» 4 julio.)

b) Una entidad de crédito concede un préstamo a don Jesls y se garantiza
hipotecariamente por la sociedad K, representada en aquel acto por el propio
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don Jesus, que ademas de por si, interviene —como consejero-delegado— en nom-
bre de aquélla. (R. 16 mayo, BOE», 27 junio.)

¢) Entiende la Direccidn General que la cuestién a resolver consiste en deter-
minar si el consejero-delegado se halla facultado para constituir, en nombre de
la sociedad una hipoteca en garantia de deudas ajenas. A tal efecto, dice, debe
tenerse en cuenta:

1) Que segin el articulo 20 de los estatutos sociales, que determina las facul-
tades del organo de administracion, aparecen expresamente incluidas las de pres-
tar las garantias, afianzamientos o avales que puedan ser necesarios para el cum-
plimiento del objeto social, asi como las de enajenar, hipotecar y contratar, en
general, sobre toda clase de bienes muebles con las personas y entidades que
tenga por conveniente.

2) Que constituye el objeto social de la entidad hipotecante la compra, ven-
ta, administracién, arrendamiento y explotacién, bajo cualquier forma o modali-
dad de fincas risticas o urbanas y la realizaciéon en las mismas de obras de in-
fraestructura y de toda clase de trabajos de urbanizacién.

3) Que al consejero-delegado le han sido debidamente conferidas todas las
facultades que al consejo atribuye el articulo 20 de los estatutos (salvo las legal-
mente indelegables).

Resulta de todo ello, que el consejero-delegado se halla expresamente faculta-
do para constituir garantias reales (y, por tanto, hipotecas) en favor de terceros
si tales actuaciones caen dentro del dmbito definido por el objeto social o son
instrumento idoneo para su consecucion.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL

A este respecto debe recordarse la reiterada doctrina de ese centro que para
los actos denominados neutros dispone su inscripcion, salvo contradiccidon clara
con el objeto social y sin perjuicio del derecho de los interesados para discutir
ante los Tribunales acerca de la validez del acto por extralimitacién de las faculta-
des de los administradores, en virtud de elementos o medios probatorios que trans-
ciendan a la calificacion registral.

NOTA: Reitera, aqui el centro directivo la conocida doctrina de los
actos neutros (vid. Res. 2:X-81) que se incardina dentro de una mds gene-
ral direccién conducente a ampliar el ambito de actuacion de los represen-
tantes sociales frente a la representacion civil (1.173 Cc, 145 LH. Vid.
Res. 28-X-80, 4-111-85 y 27-11-86), e incluso frente a la mercantil (arts.
261 y 269 C de C. Vid. Res 21-XI-85).

Sorprende, sin embargo, que en la segunda resolucién no se haga refe-
rencia alguna al supuesto de autocontratacién en que incurre el otorgante:
parece haber conflicto de intereses y de los antecedentes, no resulta autori-
zacién expresa, para tal caso, de la representada (sobre este tema ver DiEz
Picazo, La representacion en el Derecho privado, pp. 199 y ss., Madrid,
1979. También Res. de | de febrero de 1980). Seguramente, el que se sos-
laye este tema se debe a que la nota del Registrador se expresaba en los
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siguientes términos: «...no estd debidamente facultado el consejero-delegado
de la sociedad, para hipotecar bienes de la misma en garantia de deudas
contraidas por terceras personas...».

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO SOBRE BIENES
QUE FUERON GANANCIALES

No procede la practica de la anotacién preventiva de embargo, acordada en
juicio ejecutivo seguido solo contra el marido, que recae sobre bienes
—anteriormente gananciales— que figuran inscritos a nombre de la esposa por
adjudicacién en la liquidacién de la sociedad conyugal (Res. 29 de mayo 1989,
«BOE», 11 julio).

1. SUPUESTO DE HECHO

En 1987 se inicia un procedimiento ejecutivo contra don R, en base a una
cambial librada el 1-10-86. Con fecha 5 de mayo de 1987, se dicta sentencia
de remate mandando seguir adelante la ejecucién y el 7 de junio de 1988 se
libra mandamiento de embargo dirigido al Registrador en el que se hace constar
que se ha comunicado a la esposa del demandado la existencia del procedimiento
y ¢l embargo.

Los bienes embargados habian sido adjudicados a la citada esposa en virtud
de una escritura autorizada el 4 de noviembre de 1986 que fue inscrita el dia
27 del mismo mes y afio.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

Al ser anterior la inscripcién a favor de la esposa (noviembre-86) que el em-
bargo acordado (1987) en juicio seguido sélo contra el mandato, los principios
de tracto sucesivo (art. 20 LH) y, en particular lo dispuesto en los articulos 38.3
de la Ley Horizontal y 140.1 Reglamento Hipotecario impiden que pueda hacerse
constar en el Registro ninguna restriccion del dominio inscrito adoptada en proce-
dimiento del que no es parte el titular registral.

COMPRAVENTA CON CONDICION RESOLUTORIA

I. Es inscribible una escritura de compraventa de varias fincas con precio
aplazado y garantizado con condicién resolutoria explicita, pese a que no
se determina el correspondiente a cada una de ellas, por haber transcurrido,
al acceder al Registro, el plazo de vigencia que, convencionalmente, se asigno
a la indicada condicion.

1. Es irrelevante e improcedente la registracion de una condicion resolutoria
explicita extinguida de modo que no podra ya subordinarse la inscripcién en fa-
vor del comprador al reflejo registral simultaneo de aquélla. (Res de 20 de abril
de 1989, «BOE» 19 de junio.)
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1. ANTECEDENTES

Mediante escritura autorizada el 23 de enero de 1978, los hermanos D. ven-
dian dos locales comerciales y la sociedad D. cuatro pisos y una parcela de terre-
no, al sefior J.

Dicha venta se hizo por un precio global, no distribuido entre las diferentes
fincas vendidas, de 1.500.000 pesetas para los dos locales y 4.500.000 pesetas
para los cuatro pisos y la parcela.

El precio total alcanzaba 6.000.000 de pesetas y quedaba aplazado en su tota-
lidad por un término maximo de seis afios y representado por seis letras de cam-
bio, por un importe —cada una— de 1.000.000 de pesetas, que libraron todos
los vendedores y acepté el comprador.

En la escritura, ademas de determinar que en cada letra corresponden 50.000
pesetas a cada uno de los cinco hermanos vendedores y 750.000 pesetas a la
sociedad D., se establecia que la falta de pago de cualesquiera de las citadas
cambiales —debidamente identificadas— daria lugar a la resolucion de la compra-
venta y que «dicha condicién resolutoria quedaria extinguida automaticamente,
por caducidad, al cumplirse siete afios desde la fecha de la escritura, y el compra-
dor podria obtener su cancelacién con solo presentar en el Registro de la propie-
dad su mismo titulo de compra, acompafnado de las seis letras originales anterior-
mente resefiadas, salvo el caso de que en el propio Registro apareciese algun
asiento coantradictorio vigente a la sazén, dando los componentes de la parte
vendedora en este acto su expreso consentimiento para que pueda practicarse tal
cancelacién en los términos dichos».

Nueve afios mas tarde se presenta en el Registro copia de esta escritura, que
acompafiaba a un mandamiento judicial cuyo objeto era la anotacion preventica
de los bienes embargados reclamados en aquélla. El Registrador suspendid la ins-
cripcion porque, de conformidad con el articulo 11 Ley Hipotecaria no se deter-
minaba la parte del precio correspondiente a cada finca, habida cuenta de la
garantia establecida.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Conexion causal entre la transmision dominical y la garantia establecida

La interdependencia y conexion causal entre la transmision dominical a favor
del comprador y la garantia estipulada en beneficio del vendedor puede explicar
que la no inscripcién de ésta por falta de distribucion del precio, trascienda al
tratamiento registral de aquélla, al objeto de impedir que por la fuerza de los
pronunciamientos registrales pueda romperse el equilibrio registral: una hipotética
nueva transmision realizada por el comprador, inscrita, haria inoperante la garan-
tia real acordada.
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b) Posibilidad de fijar convencionalmente el término de vigencia de la condicion
resolutoria

No ofrece duda alguna la validez del plazo de vigencia fijado convencional-
mente, toda vez que se trata de una garantia libremente ainadida por los contra-
tantes al negocio principal, con el reconocimiento legal —arts. 1.255 y 1.504 Cc—
y que por su propia esencia y funcionamiento reclama una duracidn limitada.

¢) Irrelevancia e improcedencia de inscribir una condicion resolutoria extinguida

Transcurrido el término de vigencia de la condicién resolutoria, aun cuando
se hubiera subsanado la falta de distribucién, no puede ya subordinarse al reflejo
registral de aquélla la inscripcion a favor del comprador, pues su inscripcién no
es solo absolutamente irrelevante, sino incluso improcedente.

Es irrelevante por cuanto extinguida dicha garantia no podra intentarse ya
resolucion alguna en los mismos términos que aquélla posibilitaba y porque, aun
en el caso de que se hubiese operado la resoluciéon durante su vigencia, al no
haber sido presentada en el Registro y venir determinada la prioridad registral
por el momento de presentacién del titulo resolutorio, es indiferente que ahora
se inscriba 0 no la citada condicion.

Es improcedente debido a la exigencia de claridad y exactitud registral —que
determina el expurgo, incluso de oficio, de cuanto carezca de transcendencia real—,
la naturaleza de la institucion registra:, encaminada a la publicidad de las situa-
ciones juridicas vigentes, etc.

d) Solicitud de no registracion. Terceros tenedores de letra de cambio y condi-
cion resolutoria

Por lo demads, al no haber perjuicio alguno para terceros por la no inscripcién
de esa garantia ya extinguida (en ningin caso esta condicion de terceros, corres-
ponde a los tenedores de las letras dado que la garantia se establece en beneficio
de la obligacidn causal y no de la cambiaria y no consta la transmisién de aquélla
al acreedor cambiario) nada impide que el comprador o sus causahabientes pue-
dan solicitar ahora que no se produzca esa registracion del mismo modo que
si la garantia se hubiese inscrito oportunamente, podria aquél solicitar su cancela-
cién con sélo presentar el titulo de compraventa del que resulta su extincion (arts.
40-b) y 82-2.° de la Ley Hipotecaria y 174-1.° del Reglamento Hipotecario).

e) Apreciacion de oficio de la caducidad

No puede estimarse la alegaciéon de Registracion en el sentido de que no e
corresponde apreciar la extincion de la condicién resolutoria pactada por cuanto
de conformidad con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, salvo especificacion
en contrario, la calificacién se extiende a todo el contenido documental y de él,
juntamente con la fecha de su presentacién, resulta la extincién actual de aquella
garantia.
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PROPIEDAD HORIZONTAL. PATIOS DESTINADOS
A ZONA VERDE

Es inscribible la escritura de divisién de un elemento privativo (aparcamiento)
de l1a que resultan nuevas fincas, una de las cuales es un patio destinado a zona
verde. (Res. de 31 marzo 1989, «BOE» 4 de mayo.)

1. ANTECEDENTES

Los hermanos don José y don Miguel, devinieron titulares de la entidad —
integrante de un edificio constituido en régimen de propiedad horizontal— niime-
ro 1: «apartamiento en planta sotano con acceso por una rampa. Mide el aparca-
miento propiamente dicho unos 13 m? utiles y unos 160 m? de zona verde».

Posteriormente ambos titulares, haciendo uso de una de las normas contenidas
en el titulo constitutivo que les autorizaba, procedieron a dividir la entidad antes
referida, resultando, por una parte, la finca nimero 1 de 13 metros utiles v,
por otra, la finca nimero 1-A, patio destinado a zona verde con una superficie
de 160 m’ y con acceso por una rampa.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Diferentes elementos comunes

Integran el edificio, a efectos de la Ley de Propiedad Horizontal, ademas
de la construccion principal y el solar, las construcciones y terrenos anejos. Estos
ultimos, los terrenos anejos (patios interiores y exteriores, jardines, etc.), son,
como regla general, elementos comunes; mds, no se trata de elementos esencial-
mente comunes, como los muros o cimentaciones, pues cabe que adquieran cardc-
ter privativo por disponerlo asi el titulo constitutivo o por acuerdo posterior mo-
dificativo de aquél.

b) Concepto de elemento privativo

Cabe, en consecuencia, concebir como propiedad separada del edificio en régi-
men de propiedad horizontal no solo la que tenga por objeto, total o parcialmen-
te, uno de los pisos o locales superpuestos verticalmente, sino también la que
recaiga sobre cualquier otro espacio o local siempre que —ademads de ser suscepti-
ble de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento co-
min o a la via piblica— esté integrado en el edificio, entendido éste como unidad
inmobiliaria econdmica, arquitecténica y urbanistica en que la edificacidon consti-
tuya el elemento principal.

¢) Efectos del principio de legitimacion

En el presente supuesto, no obstante el cardcter excepcional de la hipodtesis
planteada, pues del Registro resulta que un patio, pese a estar destinado a zona
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verde, es parte integrante de un local que es objeto de propiedad separada en
régimen de propiedad horizontal, el principio de legitimacion obliga a presumir,
a todos los efectos legales, que el titular registral tiene sobre ese patio todas
las facultades dominicales, siempre que sea compatibles con las limitaciones deri-
vadas de la integracion del terreno en el edificio sujeto a propiedad horizontal
y, en especial, con el destino a zona verde.

Entre aquellas facultades se encuentra la de explotar el terreno y si bien el
obligado destino a zona verde mengua en grado sumo los aprovechamientos posi-
bles, no lo hace de forma total, pues del mismo Registro resulta que tal terreno
es elemento integrante de un local objeto de propiedad separada.

SOCIEDAD ANONIMA: INTERPRETACION
DEL OBJETO SOCIAL

Es inscribible una escritura de Sociedad Andnima cuyos estatutos incluyen
dentro del objeto social la «custodia de bienes» pues de la interpretaciéon de aqué-
llos conforme a los articulos 1.281 y siguientes del Cddigo civil resulta que no
deben comprenderse las actividades de policia privada que determinarian la nece-
sidad de adecuarse a una legislacion especifica. (Res. 11 de mayo 1989, «BOEx,
2} de junio).

1. ANTECEDENTES

Se otorga una escritura de constitucién de Sociedad Andnima cuyos estatutos
en su articulo 2.° establecen lo que sigue: «Constituye su objeto: Toda clase de
actividades inmobiliarias como la promocién, tenencia y venta de solares, parce-
las, edificios, viviendas y locales; la administracion y arrendamiento de toda clase
de bienes inmuebles. Asi como los servicios de administracién, custodia, gestion
y venta, explotacién y tasacién de bienes, por cuenta propia y de terceros.

Dentro de este objeto social se comprende toda clase de operaciones y activi-
dades que sean antecedentes, derivadas, complementarias o afines de las anterior-
mente enumeradas y que con ellas se relacionen, directa o indirectamente.

Podra, ademads, ejercer la Sociedad, cualesquiera otras operaciones de licito
comercio que acuerde la Junta General».

El Registrador mercantil suspende la inscripcion alegando que al incluir en
su objeto la custodia de bienes debe adecuarse al Real Decreto 880/1981, de 8
de mayo, que regula la prestacion privada de servicios de seguridad.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

Es aplicable a la interpretacion de los estatutos las normas que rigen la inter-
pretacion de los contratos.

La interpretacion de los estatutos, salvadas las especialidades que imponen
su eficacia respecto de terceros, ha de someterse a las reglas hermenéuticas conte-
nidas en los articulos 1.281 y siguientes del Codigo civil. Por ello, teniendo en
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cuenta que de la cldusula examinada resulta inequivocamente que los socios qui-
sieron contraer el objeto social unica y exclusivamente a las actividades inmobilia-
rias (el resto de las previsiones estatutarias es mera especificacion como pone
de manifiesto el advervio «como» que las precede) (art. 1.281 Cc) y que las activi-
dades de vigilancia de bienes a que se refiere el citado Real Decreto quedan ex-
cluidas de las que, segun los usos, caben reputar tipicas de las Compaiiias inmo-
biliarias (1.287 Cc) debe concluirse —conforme a lo previsto en el art. 1.283
Cc— que con independencia de la generalidad y extension de la palabra «gestion»
incluida en el precepto estatutario no cabe entender comprendidas en el objeto
social los servicios de policia privada, pues, al exceder de las actividades instru-
mentales de custodia propias del comercio inmobiliario, deben considerarse distin-
tas de aquéllas sobre las que los interesados se propusieran contratar.

SOCIEDADES ANONIMAS: CONSEJO DE ADMINISTRACION

No es admisible la clausula que establece el arbitraje como forma de dirimir
los empates en el seno del Consejo de Administracion. (Res. 27 abril 1989, «BOE»
27 mayo.)

1. ANTECEDENTES

La Sociedad X, elevo a escritura publica diferentes acuerdos sociales adopta-
dos en junta universal, entre los que figuraba la modificacion del articulo 34
de sus estatutos, cuyo ultimo parrafo qued6 con la siguiente redaccién:

«... El Presidente o quien haga sus veces no tendra voto de calidad, teniendo
necesariamente que acudir a una solucion arbitral, conforme a la Ley de Arbitra-
je vigente, para deshacer los empates.»

Presentada la escritura meritada en el Registro Mercantil fue calificada asi:
«Denegada la inscripcion de la cldusula contenida en el ultimo inciso del articulo
34 de los Estatutos, por contravenir lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley
de Sociedades Anodnimas».

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

a) El empate en una reunion del Consejo de Administracién no origina un
conflicto litigioso.

Para juzgar la validez de esta clausula estatutaria ha de tenerse en cuenta
que cuando se produce un empate en una votacion de los miembros del consejo
de administracién, aunque queda impedida la formacion de la voluntad del 6rga-
no, no se produce contienda o conflicto litigioso que corresponda resolver a los
Tribunales.

b) Funcion y cometido de la institucion del arbitraje.

No procede, por tanto, la aplicacion de la institucion del arbitraje, que esta
ideada para sustituir en los litigios la actuacion de los drganos judiciales. Por
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lo demids, pretender dirimir los conflictos intracorporativos que estan detras de
los empates recurriendo al arbitraje puede vulnerar principios basicos del orden
publico por cuanto no corresponde a la autonomia privada definir el papel de
los jueces y tribunales ampliando las funciones que le estan encomendadas consti-
tucional y legalmente (art. 117, 4.° Const.). Ello es asi porque la actuacién con-
junta de los articulos 9, 10, 27-4.°, 28 y 31 de la Ley de Arbitraje de 1953,
invocada en la clidusula en examen, podria dar lugar a la introduccién de los
organos jurisdiccionales en cometidos ajenos a su funcion de juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado, como es el de coadyuvar o suplir en actuaciones procesales
los mecanismos de actuacion de las personas juridicas. Razonamientos analogos
podrian hacerse en relacion con la hoy vigente Ley de Arbitraje de 5 de diciembre
de 1988.

NOTA: La doctrina establecida por la resoluciéon que acaba de extrac-
tarse, sin duda alguna, acertada, suscita algunos comentarios colaterales.
El primero es que, si bien queda excluida la posibilidad de recurrir al arbi-
traje (puesto que éste solamente puede tener por objeto litigios o pleitos:
v. L. Diez-Picazo, El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,
Barcelona, 1957, pp. 75-81), nada impide que pueda echarse mano de la
figura del arbitrio de un tercero para dirimir empates del 6rgano adminis-
trativo de la sociedad anonima. En este sentido resulta certero el segundo
considerando de la resolucion que comentamos: «Admitido que para ser
nombrado administrador no se requiere la cualidad de accionista, no puede
haber obstaculo para que un tercero sea llamado a decidir en hipétesis
especiales en las que en la medida en que completa el proceso formativo
de la voluntad social viene a desempefiar funciones de administrador». El
segundo comentario —también colateral— que suscita la resolucion guarda
relacion con el mismo problema en el ambito de las juntas generales. En
este ambito, se ha dicho, el recurso al arbitraje en los casos de «empate
cronico» y consiguiente paralisis funcional del érgano debe admitirse a fin
de evitar que se produzca la disolucion de la sociedad por imposibilidad
de realizar el fin social: articulos 150.2.° de la Ley de Sociedades Anoéni-
mas y 30.2.° LSRL (J. M. MuRoz PLANAS, Estudios homejane a Uria,
Madrid, 1978, pp. 490-492; C. PAz-ARES, ADC 36 (1983), p. 1074; etc.).
Esta opinioén podria criticarse aduciendo los mismos argumentos esgrimi-
dos por la resoluciéon examinada: objeto de arbitraje so6lo pueden ser los
conflictos juridicos o pleitos, nunca las desavenencias que impiden la ma-
yoria. De la idoneidad del recurso al arbitrio de un tercero en este caso
podria también dudarse afirmando que d; esta manera sg¢ dejaria en manos
de un no socio la decisidn de asuntos que competen a la asamblea de
socios (asi G. SENEN DE LA FUENTE, La disolucion de la sociedad andnima
por paralizacién de los organos sociales, Madrid, 1965, pp. 20-21, aunque
este planteamiento nos parece criticable). A nuestro juicio, sin embargo,
nos parece correcta la opinién primeramente expuesta, y ello porque en
este caso, a diferencia de lo que sucede con los empates en el seno del
consejo, el arbitraje no tiene por objeto dirimir el empate y lograr un
acuerdo, sino resolver sobre la situacidon de antagonismo que paraliza la
sociedad y establecer cauces de salida; exclusion de los socios que infringen



212 Anuario de Derecho Civil

sus deberes de lealtad (art. 31 LSRL en relaciéon con el art. 218,7.° C
de C y aplicacién analodgica de esta disciplina a las sociedades andnimas
cerradas; y sobre ello C. PAzZ-ARres, ADC 36 (1983), pp. 1074-1075); esta-
blecimiento de la obligacion de vender las participaciones a un grupo de
socios cuando el otro grupo ha realizado una oferta de compra (el articu-
lo 7 Cc impide que alguien pueda solicitar la disolucién de la sociedad
por paralisis de la junta cuando ha mediado una oferta de compra); o,
en fin, cuando no quepa una solucion de salvamento, determinar que efec-
tivamente se ha producido la paralisis de la sociedad y declarar (ya que
no es posible obtener el correspondiente acuerdo: art. 152, parrafo 2.°
LSA) su disolucién mediante laudo (obsérvese que en este caso el laudo
no sustituye la voluntad social, puesto que en estos casos el acuerdo de
disolucién de la junta general no constituye una declaracién de voluntad,
sino una declaracion de ciencia —la verificacién de que se ha producido
una causa legal de disolucion— que como tal puede reemplarzarse por la
decisién de un arbitrio o de un Juez (v., por todos, J. GIRON TENA, De-
recho de sociedades andnimas, Valladolid, 1952, pp. 571-572). Este razo-
namiento no puede reproducirse en relacion con el dérgano administrativo,
puesto que si éste se paraliza, corresponde a la junta general poner reme-
dio a la situacion (vid. STS de 3 de julio de 1967).

SEGREGACION DE PARTE DE UNA EDIFICACION URBANA

No es inscribible si no se acredita que la porcion segregada goza respecto
del resto de finca matriz de la suficiente autonomia fisico-econémica que permita
configurarla como objeto de un derecho dominical independiente del que recae
sobre aquél. (Res. 3 abril, 1989, «BOE» 4 mayo.)

1. ANTECEDENTES

Don Rafael, titular registral de una edificaciéon urbana sita en la calle San
José, numeros 89, 90 y 92 de una sola planta, con tres portales de acceso y
tres viviendas, de las cuales dos se hallan integradas por dos partidos cada una,
segregé el -partido de la derecha de la casa nimero 88, que se describe como
una vivienda unifamiliar de una sola planta y azotea. En la misma escritura,
constituia una servidumbre reciprqoca de paso sobre el portal y escalera de acceso
a las azoteas comunes a los dos partidos que se independizaban por la segrega-
cién, pues en la superficie de que consta cada uno de aquéllos se incluia la mitad
del ancho del portal y escalera citados. Tal servidumbre, se establecia, habria
de extenderse a las posibles edificaciones que libremente pudiera construir cada
propietario sobre su predio. Finalmente vendia la finca segregada a don Antonio.

El registrador denegé la inscripcion de aquél instrumento piiblico alegando
que en ¢l se documenta una situacién juridica semejante a la propiedad horizontal
sin constituirla, pese a que posteriormente se procede a dividir horizontalmente
el edificio a que se refiere dicha situacion, contrariando asi el caracter imperativo
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inherente a las normas que regulan la propiedad horizontal asi como los princi-
pios hipotecarios de especialidad y determinacién.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Pluralidad de situaciones fdcticas semejantes a la propiedad horizontal

La multiplicidad de situaciones facticas posibles en esta materia determina la
no imposicion de construcciones juridicas especificas, sino al contrario, el recono-
cimiento a los particulares de la libertad de eleccion del medio juridico mas ido-
neo al caso concreto en funcién de sus peculiares caracteristicas y de los fines
perseguidos.

No obstante esta libertad de configuracién habra de respetar las exigencias
estructurales del sistema y los limites derivados de la trascendencia «erga om-
nes» del «status juridico» de los bienes.

b) Cardcter imperativo del régimen juridico de la propiedad horizontal

En consecuencia para elegir el medio juridico mas adecuado habra que partir
de las caracteristicas fisicas de la situacidn contemplada pues, si bien para la
individualizacién como fincas distintas no es obstdculo el que haya algiin elemen-
to comuin a todas ellas, no cabe considerar como fincas independientes las que
fisica y econémicamente sigan siendo partes inseparables de un unico edificio,
ni eludir, asi, el sistema imperativo establecido para regular la propiedad horizontal.

En el caso debatido no resulta debidamente acreditado que la porcidn a segre-
gar ‘goce, respecto del todo, de la autonomia fisico-econémica necesaria para ser
configurada como una finca nueva, independiente y susceptible de un derecho
dominical totalmente desligado del recayente sobre el resto de la finca matriz.
Por tanto, no procede practicar la inscripcidn solicitada, sino se acredita que,
de conformidad con los considerandos anteriores, es posible la segregaciéon, como
entidad registral independiente, de la porcién descrita.

NOTA: Se reitera en la presente Resolucion la doctrina contenida en
la de 26 de junio de 1987: La independencia juridica de las fincas va indi-
solublemente unida a su independencia fisico-econdmica. Esta exige que
no se permite una total separacién juridica de las fincas que sigan siendo
partes integrantes de un todo (edificio) y, por tanto, la sujecién de aqué-
llas al régimen de la propiedad horizontal, normativa que no se puede
eludir cuando se dan los presupuestos bdsicos en que la Ley prevé su apli-
cacién.

RESERVA LINEAL: RENUNCIA

No tiene virtualidad cancelatoria la escritura de renuncia a los derechos reser-
vables que, en vida del reservista, hace uno de los posibles reservatarios —aunque
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sea el mejor derecho— ya que si premuere al reservista pueden ser otros los lla-
mados como reservatarios efectivos (Res. 9 marzo, 1989, «BOE», 3-4-89.)

1. ANTECEDENTES

En una escritura de formalizacion de operaciones particionales otorgada por
don Eleuterio y su hija dofia Rosalia, se adjudica al primero —en pago de sus
derechos sucesorios en la herencia de su finada hija Maria— una cuarta parte
indivisa de una casa que la causante habia adquirido de su, también difunta,
madre. Tal adjudicacién se hizo con el caracter de reservable y con aquél caracter
se inscribié en el Registro.

Posteriormente dofia Rosalia otorgd una escritura en la que, a falta de otros
interesados con mejor derecho a los bienes reservables, renuncié a cualquier dere-
cho, titularidad o facultad que pudieran corresponderle ya.al amparo del articu-
lo 811, ya por razén del segundo matrimonio de su padre, sobre la cuarta parte
indivisa de la finca referida que quedaba, asi, liberada de toda su sujecién reser-
vatoria. Finalmente se solicitaba la cancelacion en el Registro de la constancia
de la cualidad de reservable de dicho bien.

Presentada en el Registro copia de aquella escritura en union de certificaciones
del Registro civil acreditativas de ser la renunciante la unica reservataria en tal
momento, el registrador denegé la practica del asiento solicitado en base a que
tal renuncia aislada, al no acreditarse la muerte del reservista, no puede provocar
la cancelacion interesada.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

La cuestion planteada debe ser resuelta en sentido negativo, pues la que hoy
es reservataria de mejor derecho, no es la unica interesada en la reserva, y puede
ocurrir que por premorir la renunciante al reservista resulten ser otros los llama-
dos como reservatarios efectivos y éstos no pueden ser afectados por tal renuncia
tal y como se desprende de la sentencia de 24 de febrero de 1960 y Resolucion
de 19 de febrero de 1929.

NOTA: En el caso extractédo, el debate se centra en torno al alcance
y eficacia de la renuncia a los bienes reservables hecha «pendente reserva».
El centro directivo fundamenta su solucién en la consideracion de que la
muerte del reservista es el momento juridicamente relevante para enjuiciar
las consecuencias de la renuncia, pues es el tiempo en que, con caracter
definitivo, quedan determinados los reservatarios.

Sin embargo, el articulo 970 —siguiendo las pautas de nuestro Derecho
Historico (LACRUzZ, Derecho de sucesiones II, Barcelona, 1973 y VALLET,
Panorama... I y comentarios al Cc, Edersa, tomo XIII)— parece reconocer
plena eficacia a la renuncia hecha en vida del reservista por todos los hi-
jos, reservatarios (vgr. «cesara la obligacion de reservar»). Asi lo entendid
la Resolucién de 25-3-1925: «la finalidad de orden interno familiar perse-
guida por la reserva tradicional del conyuge binubo, se da por alcanzada
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cuando los hijos del matrimonio causa de la misma, como representantes
de toda las ramas o lineas descendentes que puedan invocar la proteccion
de la Ley para no verse privadas de los bienes del antecesor comun, autori-
zan la libre enajenacion de las mismas y completan o purifican la propie-
dad condicional del conyuge supérstite». ;Podemos deducir de lo expuesto
que el régimen juidico de la reserva lineal no se integra con el contenido
del articulo 970 Cc? A nuestro juicio la respuesta ha de ser negativa. La
sucesion extraordinaria que ordena, por una parte, el articulo 811 Cc vy,
por otra, los articulos 968 y ss., Cc, se sirven de una misma técnica: la
reserva. Y si bien es cierto que su diferente finalidad configura y diversifi-
ca aquella en diferentes aspectos (CLAVERIA, ADC 1980 1V) entendemos
que tal diferenciacion no se produce en el tema de la renuncia.

En efecto, los reservatarios llamados por el articulo 968 Cc lo son por
derecho propio y no son otros que aquéllos descendientes del primer matri-
monio sin mediacién de persona capaz al tiempo de originarse la reserva
(otros posibles reservatarios lo serian por «representacion»). Por ello la
renuncia de aquéllos vivan (929 Cc) o no vivan (923, 924 Cc) al tiempo
de morir los reservistas afecta, logicamente, a sus descendientes. Esta era
la linea marcada por el Derecho comun (Lacruz) y de ahi los términos
en que se expresa la Resolucion citada con la vista puesta en el articulo
970 Cc.

Es decir, tratandose de la reserva ordinaria, como en el momento en
que surge la obligacion de reservar se conocen todas las personas que «co-
mo representantes de todas las ramas pueden invocar la proteccion de la
Ley», su renuncia produce efectos ipso facto.

La misma doctrina seria aplicable a la reserva lineal siempre que al
tiempo de surgir aquélla, todos los posibles reservatarios renunciasen. La
renuncia sera efectiva y extinguira la reserva desde entonces.

Sin embargo, esto es mas dificil que ocurra en sede de reserva troncal,
pues al estar genéricamente llamados todos los parientes dentro del tercer
grado —todos ellos, preferentes o no por derecho propio— es claro que
la renuncia de reservatario de mejor derecho (equiparable, en el supuesto
anterior a los descendientes del primer matrimonio sin mediacion de perso-
na capaz), aunque admitamos que vincularia a sus descendientes (en este
sentido se manifiesta Lacruz y, para algunos supuestos, también Vallet.
En contra, la STS de 24 de febrero de 1990, citada por la presente Resolu-
cidon) no afectaria a los demas reservatarios y, por tanto, no tendria «pen-
dente reserva» virtualidad extintiva. Ahora, los reservatarios de mejor de-
recho no «representan» a todos los que puedan invocar la proteccion
reservatoria, pues existen otros que, si bien de forma subordinada, son
igualmente llamados por derecho propio.

Por ello, no es que la distancia finalidad de los dos tipos e reservas
impida la aplicacion del articulo 970 a la reserva troncal, sino el distinto
haz de llamados directamente en una y en otra (y quiza también el apunta-
do distinto caracter con que se hace aquel llamamiento al posible reserva-
tario) lo que hace improbable, que no imposible, el que la renuncia a la
reserva troncal pueda ser inmediatamente liberatoria para el reservista aun
antes de su muerte.
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PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO (ART. 131 LH)

Es titulo habil para causar la inscripcion a favor del cesionario del acreedor
rematante el testimonio del auto de adjudicacién. (Res. 25-1V-89, «BOE», 3 junio.)

1. ANTECEDENTES

En el curso de un procedimiento judicial sumario se celebrd tercera subasta,
sin sujeccion a tipo, en la que al no mejorar el deudor la postura ni presentar
persona que lo verificase procedia aprobar el remate a favor del acreedor, quién
intervino como postor a calidad de ceder a terceros, por lo que se dictd, por
el secretario judicial, propuesta de ‘auto de adjudicacion del remate a favor de
un tercero cesionario con el visto bueno del Magistrado.

Presentado el testimonio del auto de adjudicacion en el Registro fue suspendi-
da su inscripcion por observarse, entre otros, el siguiente defecto: «Falta de la
escritura publica necesaria para poder inscribir la cesiéon a favor de un tercero
por parte del acreedor adjudicatario de la finca en el procedimiento del articu-
lo 131, por analogia con lo dispuesto en los articulos 1.154 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y 224 del Reglamento Hipotecario».

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

El centro directivo considera inscribible el testimonio del auto de adjudica-
cion, en el marco de procedimiento judicial sumario, en cualquier caso, en base
a lo que sigue:

1.° Quedan fuera del dmbito notarial las situaciones que acontecen y se per-
feccionan dentro de la esfera judicial.

2.° Que la Regla 17 del articulo 131 LH establece, sin hacer precisién adicio-
nal alguna, que el testimonio del auto de adjudicacién es titulo suficiente para
la registracion de la mutacidn juridico-real operada en aquel procedimiento. Por
ello, aquel debe considerarse como ¢l adecuado cualesquiera que hubiesen sido
las vicisitudes habidas, sin que se produzca vacio legal alguno que permita la
aplicacion subsidiaria de otros preceptos dictados para otros procedimientos de
ejecucion (arts. 1.154 LEC y 224 RH).

3.° También prevé, expresamente, el articulo 131 LH la posibilidad de for-
mular posturas a calidad de ceder el remate, reguldndose tal cesién como una
incidencia mas del procedimiento a verificar ante el Juzgado.

SOCIEDADES ANONIMAS: RETRIBUCION
DE LOS ADMINISTRADORES

El articulo 74 LSA impone la necesaria fijacién en los Estatutos de la retribu-
cién de los administradores, si la tuvieren, y tal exigencia no queda cumplida sino
cuando las previsiones estatutarias son claras y determinadas.
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Si aquella retribucidn consiste en una participacién en las ganancias, es nece-
sario que conste con toda certeza en los estatutos la medida de tal retribucién,
es decir, el tanto por ciento en que se cifra, y ser claramente determinable su
base de aplicacion, pudiendo o no seialarse limite maximo de percepcién. En
caso contrario, la inseguridad en la fijacion podra redundar en perjuicio, tanto
de los accionistas, como de los propios administradores, que podrdn ver reduci-
dos sus emolumentos por la simple voluntad de la Junta. (Res. 26-1V-89, «BOE»,
19 junio).

CANCELACION PARCIAL DE HIPOTECA

No es inscribible una escritura en la que el acreedor hipotecario, por si solo,
cancela parcialmente una hipoteca que recae por entero sobre varias fincas —por
division horizontal de la ofiginariamente gravada— liberando de responsabilidad
a una de ellas. (Res. 27 de marzo 1989, «BOE», 21 de abril.)

I. ANTECEDENTES

Se constituye hipoteca sobre un edificio de planta baja y sdtano con el pacto
de que aquélla se extendera a las construcciones que sobre dicha finca se levanta-
sen. Con posterioridad el edificio fue derruido construyéndose sobre el solar una
edificacion de nueva planta que se constituyo en régimen de propiedad horizontal.

El acreedor hipotecario, mediante la oportuna escritura publica, procedio a
cancelar parcialmente el referido gravamen liberando del mismo a una de las
entidades privativas integrantes del nuevo edificio (num. 42, piso atico, puer-
ta 2.?) y reduciendo el crédito hipotecario en la proporcién de la cuota (0,79 %)
correspondiente al elemento liberado en el valor del conjunto del inmueble.

El Registrador suspendié la practica de la cancelacion parcial solicitada por
el defecto subsanable de faltar el consentimiento de los demds titulares de las
fincas hipotecadas, «sin que el acreedor pueda determinar por su sola voluntad,
la finca liberada por no haberse distribuido previamente la responsabilidad hipo-
tecaria que hubiera exigido tal consentimiento de los titulares afectados».

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION
a) Hipoteca solidaria: Pluralidad de relaciones juridicas (interna y externa)
Cuando un mismo gravamen recae por entero sobre varias fincas, no solo

se producen relaciones entre el titular del gravamen y cada uno de los duefios
de las fincas afectadas, sino también entre los distintos duefios de éstas.
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b) La hipoteca no solo garantiza al acreedor, sino también al deudor que paga.
Subrogacion.

En virtud de tales relaciones, si uno paga la cantidad integra garantizada,
solo podrd reclamar de los demas la parte que a cada uno 'le correspondiera
satisfacer (jugando también aqui la prevision del art. 1.844, 2 Cc) pero conserva,
para ello, las mismas garantias con que contaba el acreedor principal (arts. 1.145,
1.844, 1.087, 1.839 y 1.212 Cc). De aqui se desprende que, si bien el acreedor
puede renunciar a sus derechos sobre cualesquiera de las fincas, tal renuncia no
puede implicar —en relacién a esa finca— la cancelacion de un derecho real que,
como quedd dicho, confiere facultades, ademds de al acreedor, a los restantes
dueiios.

¢) Necesidad del consentimiento de los demds titulares de fincas afectadas
por la hipoteca solidaria

Por lo dicho, y para evitar que por el juego de la solidaridad resultante de
los articulos 122 y 123 LH pueda concentrarse el gravamen de forma arbitraria
o desproporcionada sobre alguna finca, es por lo que para la cancelacién parcial
de hipoteca con liberacion de alguna finca se precisa, ademas del consentimiento
del acreedor, la conformidad de los que una vez constituida la hipoteca adquirie-
ron fincas procedentes de la division de la primitiva.

d} Significado juridico del establecimiento de «cuotas en el régimen
de la propiedad horizontal»

La asignaciéon de cuotas conforme al régimen de la propiedad horizontal, sirve
para delimitar a todos los efectos la participacion en las cargas. Por ello, si el
acreedor hubiese consentido en la distribucion de responsabilidad hipotecaria en-
tre los diferentes elementos privativos conforme a aquéllas cuotas, ningin obs-
taculo habria para la practica de la cancelacion solicitada. En otro caso, la cuota
de cada piso solo determina en la relacion interna un limite minimo de responsa-
bilidad. De ahi que no baste el consentimiento que ahora presta el acreedor para,
por si solo, liberar esa finca.

BIENES GANANCIALES. COMPRAVENTA JUDICIAL

Es inscribible la compraventa judicial que recae sobre un bien ganancial otor-
gada por el Juez, a consecuencia de un juicio ejecutivo seguido sélo contra un
conyuge, sin necesidad del consentimiento del otro consorte siempre que a éste
le hubiese sido notificada la existencia del embargo. (Res. 11 mayo 1989, «BOE»,
3 de agosto.) '
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1. ANTECEDENTES
a) Supuesto de hecho

En un juicio ejecutivo seguido contra el seiior A, se procedid al embargo
de una finca perteneciente al demandado y a su esposa con caracter ganancial.
Seguidos los tramites de la via de apremio, se adjudicé aquella finca en subasta
a la Entidad H, otorgando el Juez la oportuna escritura publica de compraventa
«en representacion y por rebeldia del demandado».

b) Calificacion registral

Se suspende la inscripcién porque siendo ganancial la finca, conforme al ar-
ticulo 1.377 Cc, es preciso para su transmision el consentimiento voluntario o
suplido de ambos consortes, siendo, por tanto, necesario que el Magistrado actue
en representacion de los dos y no solo del esposo.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

1. Cuando el Juez otorga de oficio una escritura en cumplimiento de lo pre-
visto en el articulo 1.514 LEC no actia propiamente en representacion del deudor
o del duefio de la finca, sino en ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuyos
resultados se imponen a los duefios con, sin o contra su voluntad.

2. Ciertamente, el Registrador, en aplicacién de sus facultades calificadoras
debe dedicir, entre otras cuestiones si se cumplen las exigencias del principio de
tracto sucesivo. Pero, como aqui se califica a una enajenacién forzosa, que se
realiza sin necesidad del consentimiento del titular registral lo que debe verificar
es si consta que las actuaciones judiciales quedaron debidamente entabladas con-
tra el titular registral.

Tratandose del embargo de un bien ganancial por deuda que se reclama solo
al marido, si la esposa fue debidamente notificada de aquél, tuvo ya la oportuni-
dad legalmente prevista de defenderse en relacion con el embargo, ateniéndose,
en otro caso, a las consecuencias del mismo, las cuales, en el desenvolvimiento
natural del procedimiento, conducen a la enajenacién por un acto de autoridad;
es decir, sin necesidad esencial de que los duefios presten en ese momento su
consentimiento.

ATRIBUCION VOLUNTARIA DE CARACTER GANANCIAL

Es inscribible el convenio conyugal que atribuye cardcter ganancial a una edi-
ficacion verificada en suelo privativo con dinero ganancial. (Res. 10-111-1989,
«BOE», 13 abril.) (Similar caso y doctrina en el R. 14-1V-89, «BOE», 15-V.)
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1. ANTECEDENTES

Los copropietarios de un solar indiviso declaran haber construido sobre el
mismo, a expensas de su respectiva sociedad conyugal, una edificacidén que divi-
den horizontalmente, procediendo a continuacién a la adjudicacion de las fincas
resultantes, en pago de sus respectivas cuotas en el condominio que- disuelven.

En la misma escritura, uno de los comuneros —que habia adquirido su parti-
cipacion en el solar por titulo de donacién— pactaba con su esposa «al amparo
de los arts. 1.355 y 1.323 Cc que la construccion de obra nueva que se ha declara-
do y el conjunto de la finca resultante, incluso por tanto, el solar, en la propor-
cion imputable a la sociedad conyugal formada por ambos, tendra caracter ga-
nancial de su matrimonio, y, ademas, a tenor del art. 93 del RH, solicita su
inscripcidon con tal cardcter».

El Registrador deniega la inscripcién con el solicitado caracter ganancial, «de
conformidad con el art. 1.359 Cc», y lo inscribe a favor del conyuge copropieta-
rio, en concepto de bien privativo.

2. DOCTRINA DE LA DIRECCION

a) Discordancia entre el asiento solicitado y el practicado. Independencia
negocial y unidad documental

Se alega infraccion procedimental, pues el Registrador incribié como privativa
la finca que se solicitaba constatase en el Registro como ganancial sin mediar
la conformidad del titular del derecho perjudicado por la inscripcion (el otro
conyuge). Tal afirmacion no puede ser mantenida pues la independencia juridica
—no obstante la unidad documental— entre la declaracion de obra nueva, divi-
sion horizontal y disolucion de comunidad y el acuerdo conyugal de uno de los
condominos sobre el caracter de su respectiva adjudicacion conlleva que la perfec-
cién de aquéllos no se subordine a la validez de éste, de modo que aun cuando
se le negase relevancia juridica seria eficaz la disolucién del condominio y consi-
guientes adjudicaciones con el cardcter que tuviesen las cuotas originarias y por
tanto, al amparo del articulo 434 RH quedaria posibilitada la inscripcion discutida.

b) Atribucion de cardcter ganancial

— Sentido de! articulo 1.359 Cec.

El articulo 1.359 Cc no prejuzga ni es su cometido hacerlo sobre la facultad
de los conyuges para provocar el desplazamiento de la finca edificada desde el
patrimonio privativo de uno de ellos hacia el ganancial.

— Desplazamiento patrimonial entre cényuges: Posibilidad y requisitos.

Posibilidad: El acuerdo de ganancializacion de la presente hipdtesis, si bien
no encaja en el supuesto normativo contemplado por el articulo 1.355 Cc —que
lo constrifie a los bienes adquiridos a titulo oneroso, haya o no indeterminacidn
sobre la naturaleza de la contraprestacion al tiempo de la adquisicion— no por
ello ha de negarsele validez y eficacia, toda vez que los amplios términos del
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articulo 1.323 Cc posibilitan cualesquiera desplamientos patrimoniales entre los
conyuges y por ello entre sus patrimonios privativos y consorciales.

Requisitos: Tales desplazamientos habran de producirse por cualquiera de los
medios legitimos previstos al efecto —entre los cuales no puede desconocerse el
negocio de aportacion de derechos concretos a una comunidad de bienes no per-
sonalizada juridicamente o de comunicacion de bienes como categoria auténoma
y diferenciada en sus propios elementos y caracteristicas—, y cuyo régimen juridi-
co vendra determinado por las previsiones estipuladas por los contratantes dentro
de los limites legales (arts. 609, 1.255 y 1.274 Cc) y subsidiariamente, por la nor-
mativa general del Cédigo civil. Por tanto, la errénea alegacion del articulo 1.359
no permite sin mds rechazar la inscripcidn solicitada. Cuestién distinta es la de
decidir si en el acuerdo debatido concurren todos los elementos determinantes
de la validez y efectividad de la aportacion pretendida, mas la necesaria concre-
cién del recurso a las cuestiones directamente relacionadas con la nota de califica-
cion no permite abordar su andlisis en el ahora entablado.

NOTA: Tres preceptos basicos para la ordenacién de la Sociedad legal
de gananciales se dan cita en el contenido de esta Resolucién, cuyo breve
comentario acometemos analizando diferenciadamente cada uno de aquéllos.

a) Articulo 1.359.

La presente Resolucion, sin agotar el tema, ensefia un camino por el que debe
discurrir la interpretacidon del articulo 1.359. No pretende, dice, prejuzgar sobre
la facultad de los conyuges para provocar desplazamientos patrimoniales. Tampo-
€O, a nuestro juicio, parece que sea su cometido, a diferencia de otros preceptos
tales como el 1.346, 1347 Cc, etc., determinar que bienes son privativos o ganan-
ciales; su verdadero sentido radica en —como sefiala el centro directivo— «rectifi-
car el criterio del antiguo articulo 1.404 Cc». Supone ello, en consecuencia, reite-
rar, en sede legal de gananciales, los principios basicos de la accesidén (accesorium
secuitur principale y superficies solo cedit) tan solo modalizados por la singulari-
dad de las reglas establecidas para el célculo del reembolso (RAMS ALBESA, ADC
1985-11). Su fin es declarar que la naturaleza privativa o ganancial que tenga
un bien no se ve alterada por las plantaciones, edificaciones o mejoras (TORRAL-
BA, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, 11 Tecnos, 1984).

Los desplazamientos patrimoniales entre cényuges, a la luz del articu-
lo 1.359, no presentan especialidad ain en el supuesto de que tengan por objeto
una finca edificada. El articulo 1.359 no altera, en medida alguna, la facultad
reconocida en el articulo 1.323. Pueden los cdnyuges «provocar el desplazamiento
de la finca edificada desde el patrimonio privativo de uno de ellos en favor del
consorcial» o, también, operar la previa transmision de la finca a la masa ganan-
cial antes de que la incorporacion tenga lugar para que la finca resultante deven-
ga automdticamente ganancial. (En este dltimo supuesto, y en contra de lo que
algun autor parece entender —vid. OLIVARES JAMES, Anales A. M. del Notaria-
do, tomo XXV, p. 312-—, no se invierte la accesion, sino que se despliegan los
efectos propios de aquel instituto: mediante el citado negocio traslativo se comu-
nica la titularidad de un bien privativo —a través de su adscripcién a la masa
consorcial— al otro cdnyuge, quien, como tal cotitular, recibird y adquirird el
incremento o modificacion que aquél bien experimente a consecuencia de la incor-
poracion).
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Cuestion distinta de lo anterior, y mds compleja, consiste en determinar si
la conteste voluntad conyugal puede alterar directamente los efectos de la acce-
sién, esto es, si cabe la derogacién convencional del articulo 1.359. Pensemos
en la siguiente hipdtesis: los conyuges, para alterar los resultados de la accesion,
convienen que si realizan una edificacion con fondos gananciales sobre bien pri-
vativo, el suelo accedera a lo incorporado, de modo que el bien resultante deven-
dra automadticamente ganancial. ;Quid iuris?

Anteriormente aludiamos a que el articulo 1.359 Cc desarrollaba, puntualiza-
ba, con ocasién de regular la sociedad de gananciales, el postulado «superficies
solo cedit» recogido en los articulos 358 y ss. Cc. Por ello, contestar al interro-
gante planteado exige ponderar todo nuestro régimen juridico de la accesién.

Partiendo de la aludida vision global del tema planteado, nos parece que la
respuesta no puede ser unitaria, sino que conviene distinguir diferentes niveles
de actuacién de la autonomia privada, a la hora de alterar aquel principio, que
provocan un diverso grado de eficacia:

a) Modalizacién de la accesion; no se derogan los resultados de la accesidn,
ni se evitan sus efectos, pero se canalizan aquéllos en aras de intereses y finalida-
des concretas (ej. propiedad horizontal constituida «ab initio» por varios comune-
ros, prefijando los elementos privativos que «accederan» a cada uno evitando
asi la comunidad sobre todo lo edificado. (Vid. Res. 25-1V-88 y GARRIDO PAL-
MA, ¢Superficies solo cedit? El principio de accesidn y el principio de superficie.
R. D. N. 1969, pp 111 y ss.).

b) Paralizacién de los efectos de la accesién, manteniendo separada la titula-
ridad del vuelo y del suelo. (Ej. derecho de superficie. Véase Ley 432 de la Com-
pilacién Navarra y ALONSO PEREZ, Comentarios al Cc. Edersa, Tomo V, vol.
1.°, p. 234).

¢) Inversién de los efectos de la accesién. Supondria que la autonomia de
la voluntad altera los términos del principio «superficies solo cedit» de modo
que el incorporante adquiere el dominio del suelo.

Este tltimo nivel de actuacion de la autonomia de la voluntad es el que juzga-
mos ineficaz (en otro caso tendriamos que admitir la competencia de la autono-
mia privada para crear nuevos modos de adquirir distintos de los que la ley pre-
vé). Como dice Pefa, la accesiéon supone una modificacién del dominio y no
una adquisicién de un dominio que no se tiene. Por tanto, el incorporante nunca
puede adquirir el dominio del suelo por accesién, sino por el acto o contrato
traslativo —cualquiera que fuese la forma en que la autonomia de la voluntad
le moldease— seguido de la tradicion (ALONSO PEREZ, op. cit., p. 238). La ante-
rior aseveraciéon viene confirmada por el articulo 361: no hay inversion de la
accesidn pues, la adquisicion del incorporante no se produce «ex lege» (por acce-
sidn) sino por una suerte de venta (forzosa) que unilateralmente exige el duefio
del suelo (al que se paga la indemnizacion). (Vid. ALonso PEREz, op. loc. cit.
y STS de 24-1-86). )

A la vista de las consideraciones que preceden parece prudente responder ne-
gativamente a la cuestion planteada, pues ni en los articulos 1.323 y 1.355 del
Cédigo civil ni en ningin otro precepto encontramos base normativa alguna que
permita excepcionar la aplicacion de la doctrina expuesta a los desplazamientos
patrimoniales entre cdnyuges (dejamos a salvo las eventuales matizaciones, que
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seria conveniente introducir en alguna posible hipodtesis en el concepto de «trans-
misién patrimonial» no fuere totalmente adecuado para calificar el cambio de
adscripcién de un bien entre las distintas masas, ganancial y privativa, de los
consortes).

Por ultimo, quisiéramos plantear la incidencia que podria tener una estipula-
cién capitular que declarase gananciales todos aquellos bienes que hubiesen so-
portado una incorporacion sufragada con fondos comunes. ;Seria eficaz? ;Cons-
tituiria un supuesto de accesién invertida? Al desempeiiar los pactos capitulares
el papel de norma delegada (LACRUZ, Elementos V, p. 281), en principio, habria
que sostener el caracter vinculante de aquella estipulacion, tanto para los consor-
tes como para los terceros, en tanto se cumplan los requisitos de publicidad.
Pero en tal hipétesis no se produciria la inversién de la accesidn, sino que la
incorporacion vendria a constituir el supuesto de hecho ante el que actiia una
norma determinativa de la naturaleza, ganancial o privativa, de los bienes de
los consortes, sin perjuicio de los correspondientes reembolsos (Vgr. arts. 1.347-4,
1.357 Cc, etc.).

b) Articulo 1.323.

La resolucion que anotamos reconoce que, al amparo del articulo 1.323 Cc,
son posibles toda suerte de «desplazamientos patrimoniales entre conyuges y por
ende entre sus patrimonios privativos y el consorcial». Todo tipo de bienes, sean
gananciales (Vid. Avila), o privativos, son susceptibles de despiazamiento entre
cényuges.

Los términos en que se expresa este articulo son amplios y, por ello, nos
interesa, aqui, llamar la atencién sobre los vehiculos juridicos en base a los cuales
se pueden articular aquellos desplazamientos. El articulo 1.323, como afirma Diez-
Picazo, es una norma de libertad que se comprende como reaccion frente a las
anteriores normas limitativas. Se limita a reconocer aquella posibilidad de que
los cényuges pueden contratar entre si, de igual forma que pueden hacerlo con
un tercero (CABANILLAS, ADC 38-II1, pp. 540-544 y ss.), cuya declaracion expre-
sa seria innecesaria de no ser por el motivo apuntado (anterior legislacién prohi-
bitiva: arts. 1.344, 1.452 y 1.677 Cc) y, en ese reconocimiento se agota su efica-
cia. No valora, ni mucho menos «facilita» los elementos que deben integrar el
mecanismo traslativo, porque como vimos, es otra su mision.

La validez y eficacia de los desplazamientos patrimoniales entre conyuges re-
quiere la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos que nuestro Derecho
exige para que la transmisién se produzca. Ahora bien, cuando un negocio juridi-
co pretenda acceder al Registro precisa no s6lo que hayan concurrido en el proce-
so de formacion de aquél todos los elementos necesarios para su validez y eficacia
(integridad material), sino también que la existencia y regularidad de aquéllos
resulte del titulo inscribible (integridad formal). Los precisos efectos que la Ley
confiere al acto inscrito y que se basa en el control de legalidad previo a la
inscripcion —articulo 18 Ley Hipotecaria— pueden fundamentar tal requisito,
que en ningun caso mengua la posibilidad de que las partes se sirvan ante la
instancia judicial, de cualquier otro tipo de prueba (art. 1.215 Cc).

Tal exigencia —que el titulo inscribible sea vehiculo de expresién de todos
los componentes negociales— desaparece unicamente en aquellos casos en que
la propia Ley permite la formulacién abreviada del negocio juridico (ej. art. 1.355
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Cc, al que mds adelante nos referiremos). Y el articulo 1.323 del Cédigo civil
en ningun caso faculta o ampara esa expresién abreviada en los convenios cele-
brados por los consortes; de ahi que la resolucién, una vez que declara que el
acuerdo conyugal que nos ocupa puede encajar en el 4mbito normativo del pre-
cepto antes citado, afirma que «cuestion distinta es la de decidir si en el acuerdo
debatido concurren todos los elementos determinantes de la validez y efectividad
de la aportacién pretendida» en clara alusién a la exigencia a que antes nos refe-
rimos. En consencuencia, los contratos y transmisiones patrimoniales entre cén-
yuges estdn sujetos a las reglas generales establecidas por el Cédigo y, en su
caso, por la Ley Hipotecaria; incidiendo en esa idea, reiterada en el Centro Direc-
tivo que aquellos desplazamientos deben producirse «por cualquiera de los medios
legitimos previstos al efecto» (nos causa, sin embargo, cierta extrafieza los dos
que cita: «aportacién a una comunidad de bienes no personalizada» —;querra
decir venta, permuta, donacidn, etc., a determinados comuneros?— y «negocio
de comunicacion de bienes» —;no es éste el resultado que producen determinados
negocios?—. Vid. a este respecto las magistrales paginas escritas por Miquel, par-
ticularmente 33 y ss., en comentarios al Cédigo civil, de Edersa, tomo V, vol. II).

c) Articulo 1.355.

También alude el centro directivo, si bien de forma incidental, al precepto
que rotula este apartado cuyo analisis ha suscitado vida polémica doctrinal (sobre
el tema Vid. CAMARA, La autonomia de la voluntad en el actual Derecho espa-
Aol sobre la familia, «<BIAGN», separata, num. 9, 1986, pp. 16 y ss., y La socie-
dad de gananciales y el Registro de la propiedad, ADC 39, II, p. 368 y ss.;
GAVIDIA, La atribucion voluntaria de ganancialidad, Madrid, 1986. RIVERA PONT,
La atribucidn de ganancialidad del articulo 1.355 de Cc, «RCDI», num. 559,
p. 1413 y ss.; TORRALBA, Comentarios..., pp. 310 y ss.; JIMENEZ DUART,
«AAMM», Tomo XXVIII, pp. 292 y ss (en nota); MARTINEZ SANCHIS, «kAAMN»,
Tomo XXVI, pp. 400 y ss.; ECHEVARRIA, Estudios homejane a Vallet, Vol. I,
pp. 257 y ss., etc.). .

Pretendemos tnicamente reflejar algin comentario que, al respecto, nos sugie-
re el supuesto que nos ocupa.

El precepto citado supone un reconocimiento a la autonomia de la voluntad
conyugal para poder derogar el princ¢ipio de la subrogacién real (Jiménez Duart,
Camara). El cauce para tal derogacién es un negocio juridico que provoca unos
efectos traslativos: el bien que habia de ser privativo obtiene caracter ganancial
(aunque la titularidad formal corresponda a un solo cényuge, la titularidad mate-
rial —la pertenencia— es comun). Es claro que el negocio produce el efecto de
comunicar el bien a la titularidad material de ambos conyuges y por ello conlleva
una atribucién patrimonial. (En contra GAVIDIA, op. cit., pp. 83 y ss. Sobre
la distincion entre titularidad y pertenencia. Vid., Giménez Duart, obra antes
citada). Por otra parte, el convenio conyugal a que se refiere el precepto que
comentamos no es un simple negocio de fijacion (pues, como dice Gavidia, «no
hay fijacion sino innovacion para el futuro, cambio de una situacion cierta por
otra también cierta pero distinta» ni tampoco una simple declaracion de ciencia,
sino una verdadera convencién negocial que provoca un desplazamiento patrimo-
nial, una traslacién. Por ello, la situaciéon de los terceros debe ser distinta a la
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que perfila el articulo 1.324: aqui, porque hay un negocio juridico, los terceros
no pueden meramente desconocerlo, sino que han de impugnarlo.

El Centro directivo parece reconocer aquella eficacia traslativa, por cuanto
rechaza en el presente caso la aplicacién del articulo 1.355, no porque se pretenda
un desplazamiento patrimonial con aquel acuerdo conyugal, sino porque falta
el requisito o presupuesto de que la adquisicion sea «onerosa» (otro tema es que
la disolucién de comunidad, que cita la resolucién como titulo adquisitivo, pueda
o no ser calificada de onerosa; probablemente porque se trata de un negocio
que aun teniendo efectos dispositivos no comporta, al menos «ex novo», una
atribucién patrimonial escapa a aquella calificacién. Vid., Pantale6n, pp. 1370
y ss., Comentarios II, Tecnos, 1984; Miquel, pp. 495, op. cit., y Prada <AAMNp,
Tomo XVI, pp. 305 y ss.).

También muestra inclinaciones por la natualeza negocial del acuerdo referido
por el articulo 1.355, por cuanto que el convenio formalizado por los cényuges
en el supuesto de hecho presente —y sin prejuzgar sobre si concurren o no todos
los requisitos necesarios para su eficacia— lo considera amparado dentro del arti-
culo 1.323 (que se refiere a contratos) y entiende que no encaja en el ambito
del 1.355, no por su naturaleza contractual, que la propia resolucién reconoce;
sino por faltar el presupuesto antes aludido.

Sin embargo, soslaya la resolucion aludir a un presupuesto que a este entender
también evitaria, en este caso, la aplicaciéon del articulo 1.355: la necesidad
de que esa adquisiciOn onerosa se proyecte sobre un tercero (GAVIDIA, op. cit.,
p. 111). Tal requisito conlleva, ademds, que el acuerdo de ganancializacion, sea
coetdneo o anterior a la adquisicidn, pues, si aquélla (la adquisicién) no se moda-
liza, el bien entraria definitivamente en el patrimonio del cényuge titular de la
contraprestacion, necesitindose —a posteriori— nuevo contrato con virtualidad
traslativa que desplace el bien desde el patrimonio privativo del cényuge adqui-
rente al ganancial. Si ello no ocurriese asi, no se produciria el efecto esencial
que posibilita ese articulo: la «recta via» entre el patrimonio del tercer transmi-
tente y el ganancial, origindndose asi una simplificacion legal del mecanismo de
la transmisidn, pues aquel acuerdo conyugal comunica al cényuge del titular de
la contraprestacién la virtualidad traslativa inherente al negocio celebrado con
el tercero.

Refiriéndonos, ahora, a su estructura, es importante constatar que el acuerdo
conyugal citado es juridicamente independiente del negocio que se celebra con
el tercero (Vid. el anterior y primer apartado de Doctrina de la direcciéon) y por
ello la causa de aquél a diferencia de la de éste puede ser ademds de onerosa
(art. 1.358) gratuita. Y conforme sea su causa, engendrara aquel negocio las obli-
gaciones pertinentes (;qué sentido tendria si no el art. 1.358, si como sostiene
el Registrador —Res. 14-1V-89— siguiendo a Gavidia, el convenio coyugal no
creara obligaciones?).

Por otra parte, aquella simplificacién negocial permitida por el articulo 1.355
del Cédigo civil (que supone la posibilidad de formular abreviadamente el conve-
nio consorcial que se superpone —ya se celebre con anterioridad, ya
simultaneamente— al negocio que justifica la adquisicion onerosa a un tercero,
de forma que no es menester que en el titulo inscribible conste, sino la conteste
voluntad conyugal de ganancializacion) nos introduce en un sistema de abstrac-
cidn procesal —nunca material— de la causa. Ello provocard, sin duda alguna,
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que en ocasiones sea dificil precisar la naturaleza, onerosa o gratuita, del elemen-
to causal (sobre la problemdtica de si la causa se presume onerosa o gratuita
vid. JIMENEZ DUART, op. cit., pp. 294 y ss.), con las consecuencias que ello com-
porta, pues constituye el citado requisito negocial el punto a través del cual verifi-
ca el ordenamiento el control del negocio (piénsese, por ejemplo, en la distinta
trascendencia de la forma segin el diverso tipo de causa).



ESTUDIO JURISPRUDENCIAL

La configuracion jurisprudencial del promotor como garante

Por ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Alicante (*)

1. En la actualidad el gran protagonista de la construcciéon inmo-
biliaria es el promotor, al ser el profesional que se encarga de conce-
bir y organizar la construccidon del inmueble para que determinadas
personas adquieran la propiedad o cualquier otro derecho sobre el
mjsmo.

Nuestro Tribunal Supremo ha precisado de una manera eminente-
mente descriptiva las actividades que realiza ¢l promotor y la misiéon
que desempeila en el proceso edificatorio.

Segin la sentencia de 11 de octubre de 1974, es cierto que el tér-
mino promotor no fue utilizado por el Codigo Civil, por ser descono-
cido en aquella fecha el cardcter de constructor con la amplitud y
caracteristicas del denominado actualmente promotor, que reune en
una misma persona generalmente el caracter de propietario del terre-
no, constructor y propietario de la edificaciéon llevada a cabo sobre
aquél, enajenante o vendedor de los diversos locales o pisos en régi-
men de propiedad horizontal y beneficiario del complejo negocio juri-
dico, lo que no obsta para que ‘en la realizacion o ejecucién del pro-
yecto utilice personal mas o menos especializado al que ha de contratar
para llevar a cabo la ejecucién material de los distintos elementos
que integran la construccidn de un edificio, cual realiza también el
simple contratista.

De esta caracterizacion de la figura del promotor parten las nume-
rosas sentencias que configuran su responsabilidad, al basarse en la
doctrina de la sentencia citada (1). Entre las mas recientes, tiene un

(*) Este estudio tiene su origen en la ponencia defendida en la Facultad de Dere-
cho de Granada con ocasion del homenaje al profesor Herrera Catena, gran especialis-
ta en el campo de las responsabilidades de la construccion.

(1) En este sentido hay que citar un elevado numero de sentencias del Tribunal
Supremo, la mayor parte de las cuales hemos anotado en la seccion de jurisprudencia
(sentencias) de este Anuario: Sentencias de 17 de octubre de 1974, 28 de octubre de
1974, 1 de abril de 1977, 28 de enero de 1980, 9 de marzo de 1981, 21 de abril de
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especial interés para definir al promotor la sentencia de 25 de febrero
de 1985.

Seguin esta sentencia, referida denominacién, gramaticalmente equi-
voca, en cuanto susceptible de diversos significados, sirve para desig-
nar en alguna de sus acepciones iniciales «a quien pone en movimien-
to, activa o hace en principio algo» o «a quien inicia o da impulso
a alguna cosa», lo que proyectado sobre el marco de la construccién
y a la vista de la reglamentacién de las viviendas sociales y protegidas
en cuyo marco, cual se ha dicho, surge el término, ha dado lugar
a que con el mismo se designe, por regla general, a la persona fisica
o juridica, privada o publica, que facilita la edificacion de todo tipo
de viviendas, bien para su venta a terceras personas, bien para sus
asociados, localizando terrenos edificables, buscando capitales, ponien-
do en conexion a los propietarios de solares con constructores o capi-
talistas, facilitando compradores, y todo ello, sin olvidar, que en el
cada dia mas complicado mundo de la construccién, en ocasiones
la figura del «promotor» haya ido ampliando los matices de su signi-
ficacién gramatical inicial, para incluir dentro de sus actividades y
cada vez con mayor frecuencia las del constructor ¢ incluso vendedor,
que es precisamente lo que aqui acontece, en cuanto el tantas veces
citado sefior reunia el triple caracter de: propietario del solar; promo-
tor de la edificacion, en base al concierto suscrito por él con quien
construyd el inmueble; y vendedor de los diferentes pisos y locales
en que aquél fue dividido para constituirse en régimen de propiedad
horizontal.

El Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacion (abril 1985)
define al promotor en el articulo 5: «El promotor de la edificacién
es la persona fisica, juridica o, en su caso, la comunidad de bienes
que asume la iniciativa y realiza la coordinacion del proceso edifica-
torio en su totalidad, tanto si la edificacion esta destinada a su enaje-
nacién o arrendamiento a terceros, como a su uso y disfrute
propio» (2).

Al concebir y organizar la construccién del inmueble, el promotor
se encarga de multiples actividades, tales como: la determinacion del
tipo de construccién; la adquisicion del terreno sobre el que ha de
construirse aquél; la financiacién de la construccién; el cumplimiento

1981, 25 de enero de 1982, 8 de febrero de 1982; 6 de octubre de 1982, 23 de febrero
de 1983, 9 de mayo de 1983, 1 de marzo de 1984, 13 de junio de 1984, 16 de junio
de 1984, 26 de noviembre de 1984, 11 de febrero de 1985, 25 de febrero de 1985,
28 de marzo de 1985, 20 de junio de 1985, 20 de diciembre de 1985, 20 de junio
de 1986, 30 de octubre de 1986, 29 de junio de 1987, 13 de julio de 1987, 17 de
julio de 1987, 27 de octubre de 1987, 12 de febrero de 1988, 22 de febrero de 1988,
9 de marzo de 1988, 21 de marzo de 1988, 17 de mayo de 1988, 20 de febrero de
1989 y 9 de junio de 1989.

(2) EI texto del Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacion aparece en
la obra colectiva La responsabilidad en la construccion, Zaragoza, 1987.
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de las exigencias de cardcter administrativo, fiscal y urbanistico que
requiere la construccidn; la contratacion del arquitecto, de los técni-
cos y del contratista, si bien, cabe la posibilidad de que el propio
promotor se ocupe de la ejecucion material de la obra; y el otorga-
miento del titulo constitutivo de la propiedad horizontal (3).

Todas estas actividades las lleva a cabo el promotor con vistas
a la comercializacion del inmueble, para lo cual vendera los pisos
y locales terminados, en proyecto o en construccion, o bien procedera
a arrendarlos, a no ser que se trate del promotor de una comunidad,
que actia como mandatario de la misma.

2. Para justificar la responsabilidad del promotor que vende pi-
sos y locales que presentan vicios de construccion, nuestro Tribunal
Supremo afirma, ademads de la posible aplicacion de la normativa del
Cddigo Civil sobre el saneamiento por vicios ocultos en la compra-
venta (arts. 1.484 y ss.) (4), la del articulo 1.591, que establece la res-
ponsabilidad decenal del arquitecto y del contratista, y la de las nor-
mas generales sobre incumplimiento contractual (arts. 1.096, 1.098,
1.101 y 1.124) (5). De esta manera nuestra jurisprudencia evita que
los seis meses que, como plazo de caducidad (6) establece el articu-
lo 1.490, frustren el derecho del comprador a obtener una justa in-
demnizacion cuando el piso o local adolezca de vicios o defectos de
construccicn.

El Tribunal Supremo esgrime una serie de argumentos para justi-
ficar la aplicaciéon del articulo 1.591 o de las normas generales sobre
incumplimiento contractual: 1.°) Al aparejar la mision del promotor
una actuacién por su cuenta y en beneficio propio, determina que
le alcance la responsabilidad por viciosa construccidén (sentencias de
1 de marzo de 1984, 28 de marzo de 1986 y 30 de octubre de 1986).
La intencién del promotor es destinar las viviendas y locales construi-
dos al tréfico con terceros compradores para obtener beneficio econo-
mico (sentencia de 20 de febrero de 1989). 2.°) A tenor del articu-
lo 3.1 del Titulo Preliminar del Coédigo Civil, la realidad social exige
la incardinacion de la nueva figura del promotor, creada contempora-

(3) Una amplia exposicidén de todas estas actividades por CABANILLAS, La respon-
sabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosamente construidos, en «Anua-
rio de Derecho Civilny 1982, p. 886 y s.

(4) De forma sorprendente, las sentencias de 20 de junio de 1986, 12 de febrero
de 1988 y 17 de mayo de 1988 limitan la aplicacion del articulo 1.484 del Cddigo
Civil a deficiencias de menor entidad y consecuencias para la utilidad de lo construido
que las que derivan de la ruina. Sin embargo, es significativo que sea un presupuesto
de aplicacién del articulo 1.484 que los vicios sean graves, haciendo impropia la cosa
para el uso que se las destina, o disminuyan de tal modo este uso que, de haberlos
conocido el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella.

(5) Referencia jurisprudencial en nota (1).

(6) Sentencias de 22 de mayo de 1965, 22 de diciembre de 1971, 7 de mayo de
1981, 12 de marzo de 1982, 26 de septiembre de 1984, 11 de mayo de 1986 y 20
de junio de 1986.
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neamente por la legislacion administrativa, dentro del concepto de
contratista, alcanzandole la responsabilidad inherente a tal asimila-
cion (sentencia de 9 de marzo de 1988). 3.°) Otro criterio distinto
representaria el desamparo de los compradores de pisos adquiridos
a través de esa modalidad de construccién por medio de la cual se
lleva a cabo hoy dia la mayoria de las adquisiciones de pisos de nue-
va planta (sentencia de 11 de octubre de 1974). Seguramente con la
mira puesta en razones de justicia y de utilidad o politica juridica,
para que los compradores puedan en todo caso tener satisfaccion de
su derecho en los supuestos de construcciones y entregas de pisos
no ajustados a la /ex artis ni a las exigencias legales de higiene y
seguridad por desgracia frecuentes en época de masivas edificaciones
(sentencia de 28 de enero de 1980). 4.°) La complejidad técnica alcan-
zada en la construccion de inmuebles desde que se promulgara el Co-
digo Civil, proximo a su centenario, y la diversidad de elementos per-
sonales que en ella intervienen, ha obligado a sentar criterios uniformes
y estables acerca de lo que nuestro texto legal denomina contratista
en el articulo 1.591, alcanzandose doctrina pacifica en el sentido de
equiparar al promotor (sentencia de 22 de febrero de 1988). 5.°) No
existe Obice para que el articulo 1.591 se aplique a situaciones que
con la relacién derivada del contrato de empresa guarden analogia
y no se hallen reguladas de modo especifico por la norma (sentencias
de 17 de octubre de 1974 y 13 de junio de 1984). 6.°) La responsabili-
dad alcanza al promotor por el riesgo que toda empresa comporta
(sentencia de 9 de marzo de 1988). 7.°) La actividad del promotor
genera la misma causa de responsabilidad que el articulo 1.591 impo-
ne al contratista, en cuanto por su cualidad de promotor crea activi-
dades proyectadas sobre la construccion y como la misma ha de lle-
varse a cabo, lo cual le vincula en relacion con los terceros adquirientes,
ya que éstos al realizar la adquisicion de los pisos y locales contem-
plan la garantia que les depara el promotor (sentencias de 20 de junio
de 1985 y 29 de junio de 1987).

Como destaca la reciente sentencia de 9 de julio de 1989, toda
la evolucién jurisprudencial propende. a fortalecer la tutela judicial
efectiva de la parte mas débil, los compradores de viviendas, frente
a quienes no se permite invocar que no contrataron con los construc-
tores, que no pusieron reparos al recibir el objeto o que han transcu-
rrido los plazos legales para el saneamiento por vicios ocultos.

Al considerar que el promotor se equipara al contratista, y que,
por consiguiente, es aplicable al articulo 1.591, nuestro Tribunal Su-
premo tiene en cuenta la doctrina jurisprudencial surgida en torno
a este precepto (7), aplicandola sin restricciones al promotor, cuando
se produce la ruina del inmueble construido y vendido.

(7) Amplia informacién jurisprudencial por CABANILLAS, La evolucidn de las res-
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3. A nuestro juicio, tiene un especial interés el razonamiento que
aparece en las sentencias de 20 de junio de 1985 y 29 de junio de
1987 (8) para configurar la responsabilidad del promotor.

En el caso de la sentencia de 29 de junio de 1987, frente al motivo
alegado en el recurso de casacion por la representacion del promotor,
en el sentido de que éste no tiene funcién especifica en la construc-
cion de un edificio, salvo los derechos y obligaciones derivados de
los contratos que celebre con esta finalidad, y si interviene estariamos
en presencia del supuesto de una inmision del dueiio de la obra, el
Tribunal Supremo considera, de acuerdo con la sentencia de la Audien-
cia Territorial, que el promotor no es ajeno a los defectos encontra-
dos en las viviendas, en cuanto que por su cualidad de promotor
crea actividades proyectadas sobre la construccion y cdmo la misma
ha de llevarse a cabo, lo cual le vincula en relacion a los terceros
adquirientes, ya que éstos al realizar la adquisicion de pisos y locales
contemplan la garantia que les depara el promotor, y todo ello sin
perjuicio de las consecuencias que dicha responsabilidad pueda origi-
nar en el marco de las relaciones internas entre dicho promotor y
el constructor, arquitecto y demds intervinientes en la obra.

La responsabilidad del promotor se hace mds patente, atendiendo
al caso de la sentencia, por el hecho de haber contratado la construc-
cién por un precio inferior al 50 por 100 del precio de venta de las
viviendas y haber encargado la realizacion de la obra a una persona
que no tiene ninguna garantia técnica ni econémica para hacer frente
a una obra de tal envergadura.

Con toda razdn, la sentencia citada, como la precedente de 20
de junio de 1985, destaca que el promotor no es ajeno a la construc-
cion del inmueble, ya que determina como ha de llevarse a cabo,
y es el garante de su buena construccidn.

En el marco de la responsabilidad solidaria que afirma nuestra
jurisprudencia cuando no es posible establecer una conducta como
exclusivamente causal de la ruina, ni cuantificar su influencia en el
resultado, el perjudicado puede dirigir su acciéon contra cualquiera
de los responsables solidarios (art. 1.144 del CC), uno de los cuales
es o puede ser el promotor, el cual, en via de regreso (art. 1.145
del CC), esta legitimado para hacer efectivas las responsabilidades
en que hayan podido incurrir el arquitecto, el contratista y, en gene-
ral, los técnicos que ha contratado para la construccion del in-
mueble (9).

ponsabilidades en la construccion, en el «Libro del Centenario del Cddigo Civil» (en
prensa).

(8) Comentada por Bercovitz en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1987,
nimero 4, pp. 4710 y s.

(9) En bastantes sentencias del Tribunal Supremo se considera al promotor res-
ponsable solidario: 28 de enero de 1980, 9 de marzo de 1981, 21 de abril de 1981,
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La sentencia de 20 de febrero de 1989 pone de relieve que el Tri-
bunal Supremo ha aceptado la legitimaciéon de la promotora de la
obra para exigir las responsabilidades surgidas del articulo 1.591 fren-
te a los técnicos y constructores con quienes contratd. Asi, la senten-
cia de 26 de noviembre de 1984 afirma que la legitimacidon pasiva
del vendedor frente a los compradores supone, en principio, la activa
para dirigirse contra los técnicos o constructores con quienes contratd
la edificacién cuando, como aqui ocurre, ante las reclamaciones ex-
trajudiciales de aquéllos a los que vendid las viviendas y reconociendo
su razén de pedir, llevd a cabo la subsanacion de lo que se entiende
que son vicios, defectos o incumplimientos de contrato, asumiendo
al propio tiempo el coste de las obras.

Las sentencias de 13 de julio de 1987 y 9 de junio de 1989 admi-
ten, respectivamente, la legitimacion activa del promotor contra el
arquitecto por vicio del suelo y contra el constructor y los técnicos
para exigir el correcto cumplimiento del contrato con base en el vin-
culo nacido precisamente del mismo.

Sin decirlo expresamente, parece que las sentencias de 20 de junio
de 1985 y 29 de junio de 1987 parten de la base de que el promotor
es el auténtico productor o fabricante de los pisos y locales, en el
sentido apuntado por Morales (10) de que el vendedor de un piso
o local no es un vendedor cualquiera, sino un vendedor que, precisa-
mente, lo ha fabricado. No hay que olvidar que la cosa ha sido hecha
para su posterior venta, y que esa venta cubre una funcién transmiti-
va equivalente a la que se daria en ese caso de haber mediado un
contrato de obra. De ahi se desprende una consecuencia: las anoma-
lias de la cosa que pueden relacionarse con su fabricacion, son impu-
tables al fabricante vendedor; como si se tratase de un contrato de
obra en el que el constructor hubiera incumplido, en cuanto al resul-
tado final, su obligacidn.

Esta circunstancia es la que puede explicar coherentemente, a nues-
tro juicio, que las sentencias mencionadas destaquen que los compra-
dores de los pisos y locales contemplan la garantia que les depara
el promotor. Se viene a decir, en definitiva, que el mismo es garante
de la buena construccion del inmueble.

Con posterioridad a estas sentencias, la de 7 de marzo de 1988
declara con rotundidad que el promotor soporta el riesgo que com-
porta su actividad empresarial y su cuota de responsabilidad como
consecuencia de su caracter de vendedor en relacion a los comprado-
res de los pisos.

13 de junio de 1984, 16 de junio de 1984, 26 de noviembre de 1984, 30 de octubre
de 1986, 29 de junio de 1987, 27 de octubre de 1987, 12 de febrero de 1988, 9 de
marzo de 1988, 21 de marzo de 1988, 17 de mayo de 1988 y 9 de junio de 1989.
(10) MORALES, El dolo como criterio de imputacion de responsabilidad al vende-
dor por defectos de la cosa, en «Anuario de Derecho civil», 1982, pp. 681 y s.
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Estamos en presencia de un criterio de atribucion del riesgo al
promotor por presentar defectos o anomalias los pisos y locales trans-
mitidos (11).

La afirmacion de que el promotor es garante, no implica que deba
considerarsele responsable subsidiario (12), lo cual no es sefialado por
las sentencias citadas, favorables al criterio de la responsabilidad soli-
daria cuando no puede precisarse la participacion de cada uno de
los que han intervenido en la ruina.

En la mesa redonda que tuvo lugar en Zaragoza sobre el Antepro-
yecto de Ley de Garantias de la Edificacion (9 de noviembre de 1985),
frente a la tesis de que la posiciéon natural, vocacional, del promotor
es la responsable subsidiaria de todas las intervenciones que él ha
suscitado, Mufioz Jiménez considerd que el promotor debe estar en
primera linea de responsabilidad frente al usuario y, en definitiva,
frente a quie